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Resumo

Este trabalho analisa o tema da formacédo da prova no processo civil
brasileiro, em especial, no modelo adotado no Cédigo de Processo Civil de 2015. O
novo modelo, amparado em forte base constitucional, reconhece o dever de
colaboracgéo das partes e do judiciario. Em termos de prova, isso quer dizer que as
partes ndo mais ficardo restritas ao posicionamento inicial, de modo que o juiz
podera, por decisdo fundamentada, distribuir o 6nus da prova quando perceber que
outra parte poderia produzir determinada prova com mais facilidade do que a parte
originalmente incumbida. A fim de analisar as consequéncias dessa mudanca faz-se
necessario um estudo sobre os requisitos da dinamizacdo, como forma de atentar
para o devido processo legal e ndo causar disparidades entre as partes.

Palavras-chave: prova, 6nus da prova, dinamizacao, colaboracao, novo Codigo
de Processo Civil Brasileiro



ABSTRACT

This paper analyses the topic of the evidence formation in the Brazilian
Civil Procedure Code, specially, the model adopted in the Civil Procedure Code of
2015.The new model, supported by a strong constitutional foundation, recognizes the
duty of collaboration between the litigants and the judicial power. In terms of
evidence, that means that the litigants will not be restrained in their original part, so
that the judge can, by reasoned decision, distribute the burden of proof when he
realizes that the other litigant could produce given evidence more easily than the
litigant originally responsible. In order to analyzing this chance’s consequences it's
necessary a study about the requirements of the distribution, as a way to stay aligned
with the due process and not cause disparities between the litigants.

Keywords: proof, burden of proof, distribution, collaboration, new Brazilian
Civil Procedural Code



SUMARIO
INTRODUGAO ..ottt ettt ettt ettt s sttt et e et e et e et e et ssteeeesreanes 5
1. DO DIREITO PROBATORIO E DA ATIVIDADE JURISDICIONAL ..........cceveeee.. 7
2. APRODUGAO DA PROVA ........oouetiteeeeeeeee et s st en e en e 15
3. DINAMIZACAO DO ONUS PROBATORIO .......coviieeecieeeeceeeeeeeee e 20
CONSIDERAGOES FINAIS ...ttt n s s s s an s 28

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...ttt e et e e 30



INTRODUCAO

A averiguacdo fatica € a funcdo essencial do processo de
conhecimento, ndo apenas como uma simples verificacdo dos fatos alegados, mas
também como forma de verificar qual a norma que deve ser aplicada ao caso
concreto.

Em que pese o conhecimento da verdade absoluta no processo de
conhecimento seja uma utopia, € um ideal que deve ser buscado, pois a efetiva
tutela jurisdicional depende da descoberta da verdade das alegagbes que envolvem
a demanda. Por esse motivo, o tema da prova é um dos assuntos chave no estudo
do processo civil.

O 6nus de comprovar a verdade das alegacdes deve ser distribuido
entre as partes como forma de melhor organizar o processo e garantir a seguranga
juridica. E por isso que o Cédigo de Processo Civil divide a priori os 6nus do autor e
do réu. Uma vez divididos os 6nus, tal divisdo pode servir como regra de julgamento,
responsabilizando na demanda a parte que ndo cumpriu com o seu dnus.

Contudo, legislacbes mais recentes, tal qual o Cédigo de Defesa e o
Consumidor e o Novo Cddigo de Processo Civil, baseados no principio da
colaboracédo, admitem a dinamizac&o do 6nus da prova como forma de garantir uma
tutela mais efetiva e justa dos direitos.

A dinamizacdo do 6nus da prova foi introduzida no NCPC através do
art. 373, 81°. A possibilidade de se alterar os 6nus processuais ndo € nova no direito
brasileiro, contudo, a nova legislacdo tras uma nova roupagem a matéria,
principalmente em decorréncia da visdo cooperativa do processo.

Esta nova visdo de processo impBe ao juiz uma série de deveres
processuais, 0s quais devem ser observados no decurso do processo de
conhecimento. Dessa forma, a dinamizagdo do 6nus da prova, sob o ponto de vista
dos direitos fundamentais, esta intimamente ligada com a necessidade de
observancia destes deveres.

Tratam-se de questbes de ordem, a dinamizacdo do O6nus da prova
deve ser usada com cautela, tanto que o NCPC determina que ela somente podera
ser deferida através de decisdo que demonstre que o caminho escolhido é o melhor
para a solucéo junta do processo, ndo criando uma responsabilidade impossivel ou

de excessiva dificuldade.



N&o somente da consonancia com a matéria de direito € que depende
a dinamizagdo. A nova legislacdo possui um claro intuito de promover o didlogo
entre as partes, sendo assim, ndo se pode considerar devida a dinamizacdo que
ocorra somente em sentenca, por exemplo. Ainda que o 6nus probatério possa ser
usado como regra de julgamento, é imprescindivel que as partes sejam previamente
advertidas, permitindo-se a producao das provas.

Na pratica, contudo, o tema ndo é devidamente explorado, uma
ferramenta de tamanha importancia é, muitas vezes, mal utilizada, ocasionando
Onus impossiveis ou surpresas processuais.

A analise para os critérios de aplicacao desta ferramenta € o objeto do

presente trabalho.



1. DO DIREITO PROBATORIO E DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

O processo inicia-se por iniciativa da partes, mas somente se
desenvolve através do impulso oficial, dessa forma, o Juiz deve desempenhar um
papel ativo e condutor do processo, com vistas a alcancar a prestacao jurisdicional
adequada, com economia de meios e eficiéncia de resultados, assegurando as
partes igual tratamento.*

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero conceituam a

jurisdicdo como?:

A jurisdicdo é antes de tudo poder — € uma das manifestacdes od poder do
povo (art. 1°, paragrafo unico, CRFB), canalizado no Estado, cujo exercicio
se leva a cabo por meio da funcéo judiciaria. A jurisdicionalidade de uma ato
é aferida na media em que é fruto de um 6rgédo estatal, dotado de império,
investido em garantias funcionais que lhe outorguem imparcialidade e
independéncia, cuja funcéo é aplicar o direito (e ndo apenas a lei) de forma
especifica, dotado o seu pronunciamento de irrevisibilidade externa.

O direito de acesso a justica, atualmente, é reconhecido como aquele
gue deve garantir a tutela efetiva de todos os demais direitos. A importancia que se
da ao acesso a justica decorre do fato de que a auséncia de tutela jurisdicional
efetiva implica a transformacdo dos direitos garantidos constitucionalmente em
meras declaracées politicas, de contetido e funcdo mistificadores.®

Assim, sendo é inadmissivel que no estado moderno, se reconheca a
ideia de direito de acesso a justica como simplesmente o direito a uma sentenca de
mérito. Dessa forma, a decisdo do poder judiciario deve ser justa e efetiva, para isso,
o0 sistema legal prevé uma série de ferramentas que possibilitam o melhor
conhecimento do caso e fomentam uma solugéo efetiva ao litigio.

Muitas destas ferramentas estéo ligadas aos poderes que o0 magistrado
exerce perante as partes. Uma das principais discussdes histéricas a respeito da
prestacao jurisdicional diz respeito aos poderes (e deveres) do Juiz para a analise

do caso concreto.

Y OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil Vol 1. S&o Paulo:
Atlas, 2010, p. 228.

% Ibidem, p. 125.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil Vol. 2 Processo de
Conhecimento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 32



Sabe-se que a jurisdicdo é a manifestacdo do poder estatal, e assim
sendo, terd diferentes objetivos, conforme o tipo de Estado na qual esta incluida.
Portanto, a jurisdicéo tera fins sociais, politicos e propriamente juridicos, confome a
esséncia do Estado cujo poder deva manifestar.*

Tendo em vista a nova concepcao de direito no Estado Constitucional,
o qual submete a lei a forca normativa da constituicdo, € imprescindivel que o
formalismo processual seja concebido sob perspectiva dos direitos fundamentais. Os
direitos fundamentais sdo aqueles que criam 0s pressuposto basicos para uma vida
na liberdade e na dignidade humana e estdo previstos no artigo 5° 82° da
Constituicao Federal.

As relacdes entre o processo civil e a Constituicdo sao relacbes
dialogicas, de reciproca implicacdo. Ha na doutrina contemporanea um didlogo
constante entre o direito processual civil e o direito constitucional, a ponto de ser
reconhecida por parte da doutrina a existéncia de uma teoria processual da
Constituicdo°. Se o Estado brasileiro esta obrigado, segundo a prépria Constituic&o,
a construir uma sociedade livre, justa e solidaria, os fins da jurisdicdo devem refletir
essas ideias.’

Com base nos valores e normas estabelecidos na Constituicdo, da-se a
organizagdo do processo. Entre esses ressaltam os valores da seguranca e da
efetividade, que se manifestam na estruturacdo dos deveres dos direitos
fundamentais da seguranca e da efetividade. Os mesmos fundamentos podem servir
para a interpretacéo e aplicacdo das normas e principios processuais’.

O objetivo desta estruturacdo € estabelecer e regular os poderes,
deveres, faculdades e 6nus, tanto das partes como do 6rgado judicial, sempre
observando os valores e principios fundamentais originados da Constituicdo. Ao

fazer isso, confere-se a tdo almejada legitimidade da tutela jurisdicional.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil Vol. 2 Processo de
Conhecimento. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 36.

® MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 39.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil Vol. 2 Processo de
Conhecimento. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 36.

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil Vol 1. S&o Paulo:
Atlas, 2010, p. 18.



O ordenamento juridico estabelece a realiza¢édo de fins, a preservagao
de valores e a manutencdo ou a busca de determinados bens juridicos essenciais a
realizacdo daqueles fins e & preservacdo desses valores.®

O processo civil, em si considerado, é um direito fundamental.® O
direito fundamental ao devido processo constitui um principio. Como principio, exige
a realizacdo de um estado ideal de protetividade de direitos.'® Os principios sdo
normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo demandam uma valiacao
da correlagéo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havia como necesséria & sua promog&o.*

Considerando que seja certo que o objetivo fundamental da jurisdicao é
a justa composicdo da lide, ou a atuacdo da vontade concreta do direito, ndo é
menos correto que qualquer um desses escopos apenas se atinja por meio da
descoberta da verdade sobre os fatos versados na demanda.*?

A efetiva prestacao jurisdicional esta intimamente ligada com a

averigacdo dos fatos alegados pelas partes, nesse sentido, explia Marinoni que™®:

Se é certo que o objetivo fundamental da jurisdicdo € a justa composicao da
lide, ou a atuagdo da vontade concreta do direito, ndo € menos correto que
qualquer um desses escopos apenas se atinja por meio da descoberta da
verdade sobre os fatos versados na demanda.

A ideia de prova evoca a racionalizagdo da descoberta da verdade. O
Juiz, no decurso do processo de conhecimento, tem por funcdo a reconstrucado dos
fatos a ele narrados, aplicando sobre estes a regra juridica abstrata contemplada
pelo ordenamento positivo. Realizado o juizo de concrecdo da regra aos fatos,
extrai-se a consequéncia aplicavel ao conflito, disciplinando-o na forma como

preconizou o legislador.** Portanto, resta indene de ddvidas a necessidade da

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 54-55.

® MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 45.

Y OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil Vol 1. S&o Paulo:
Atlas, 2010, p. 27.

1 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. S0 Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 225.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 30.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 30.

 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil Vol. 2 Processo de
Conhecimento. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 250-251.
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averiguacao fatica como forma de se atingir uma efetiva e justa tutela jurisdicional. E
por esse motivo que a investigacao dos fatos no processo de conhecimento ocupe a
maior parte da disciplina no cédigo de processo civil.*®

Nesse sentido, a partir da Revolucdo Francesa, em decorréncia do
positivismo juridico, inicia-se uma acentuada tendéncia ao juiz -funcionério, inserido
num sistema administrativo-burocratico, que considera “a verificagado dos fatos como
uma operacdo técnica, analoga aquela realizada pela publica administracdo em
qualquer outro ramo de sua atividade”.’® A visdo de juiz trazida pela revolucéo
francesa, de um juiz limitado estritamente ao cumprimento literal da lei foi uma das
principais responsaveis pela posterior divisdo no processo entre as chamadas
matéria de fato e matéria de direito, como se normas e fatos fossem questdes
heterogéneas e independentes.

E claro que a meta de atingir a verdade absoluta no processo é um
tanto utopica. Reconstruir o passado sempre sera um desafio, pois a realidade
humana esta longe de ser amplamente documentada. Ndo sao raros 0S casos nos
tribunais em que a producdo de determinada prova, essencial para o deslinde do
feito, € impossivel. Da mesma forma, mesmo as provas que podem ser produzidas,
sdo muitas vezes corrompidas, a exemplo da prova testemunhal. Tal prova sempre
sera contaminada pelas impressfes pessoais do ouvinte, chegando ao processo de
forma ja distorcida, podendo ser ainda mais distorcida em razdo das proprias
impressdes pessoais do Juiz.

Além do mais, o proprio sistema legal abre méo da busca pela verdade
absoluta, como forma de manter um justo processo legal ao, por exemplo, vetar a
producdo de provas ilicitas.'” N&o se trata de uma simples norma processual, mas
de um principio constitucional. Assim sendo, percebe-se claramente a intencéo do
legislador em respeitar o devido processo legal, ainda que isso venha a
impossibilitar a busca pela almejada verdade.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2011, p. 251.
1 KNIINIK, Danilo. Os “standards” do convencimento judicial: Paradigmas para seu possivel controte.
Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em:

<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em: 15 de
Janeiro de 2016, p. 11.

7 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo 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: [...]

LVI - séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;[...]
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Sendo evidente que a verdade absoluta é o objetivo buscado, mas
sendo também verdade que este ideal por muitas vezes ndo podera ser alcancado,
seja por limitacdes das préprias provas, ou do sistema juridico, a prova no processo
civil constitui-se, ao que parece, em meio retorico, indispensavel ao debate
judiciario. O processo deve ser visto como palco de discussdes; a tdpica € o método
da atuacdo jurisdicional e o objetivo ndo é a reconstrucdo do fato, mas o
convencimento dos demais sujeitos processuais sobre ele.®

A doutrina contemporanea, no que se refere a aplicacdo do direito,
reaproximou a questdo fatica da questdo de direito. A aplicacdo do direito envolve
uma atividade altamente dindmica, em que se circula das premissas menores as
maiores, diversas vezes e sucessivamente, até se conformarem fato e direito naquilo
que, apenas descritivamente, ou seja, em sua forma ou aparéncia externa, sera um
silogismo. Aqui, a formulagdo do juizo de fato e do direito a aplicar sdo conjunta e
reciprocamente elaborados, um exercendo grande influéncia sobre o outro, num
intenso movimento da norma ao fato, do fato a norma, até chegar-se ao produto
final.*®

Assim, a reconciliacdo do fato com o direito no processo de aplicacao
das normas juridicas, com o afastamento do modelo subsuntivista, exige, pois, que
também no terreno da prova e da conviccao judicial haja uma meditacéo juridica.?

Contudo, deve-se admitir, pelos motivos expostos acima, que nem
sempre a conviccdo judicial poderd ser baseada em uma verdade absoluta. As
diversas regras tendentes a disciplinar formalidades para a colheita das provas, as
presuncbes concebidas a priori pelo legislador e o temor de que o objeto
reconstruido no processo ndo se identifigue plenamente com os acontecimentos
verificados induzem a doutrina a buscar se satisfazer com outra categoria de

verdade. Assim sendo, diante da visdo de que o processo civil lida com bens de

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil Vol. 2 Processo de
Conhecimento. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 256.

¥ KNIINIK, Danilo. Os “standards” do convencimento judicial: Paradigmas para seu possivel controte.
Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em: 15 de
Janeiro de 2016, p. 05.

2% KNIINIK, Danilo. Os “standards” do convencimento Judicial: Paradigmas para seu possivel controte.
Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Danilo%20Knijnik%20-%20formatado.pdf>. Acesso em: 15 de
Janeiro de 2016, p. 13.
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menor relevancia, se comparado ao direito penal, por exemplo, admite-se que o
processo civil se satisfaca com um grau de certeza menor.?

Tem-se, portanto, que a funcdo da prova € servir de apoio as
argumentacdes das partes, no dialogo judicial, servindo como elemento de
convicgdo do 6rgdo jurisdicional.

A valoragdo da prova se trata de uma atividade que precede
necessariamente a formacdo do convencimento. Assim sendo, 0 convencimento
representa o resultado final, decorrente de um procedimento norteado por regras
l6gicas e juridicas. Nesse sentido, percebe-se que a liberdade de convencimento,
decorrente do principio do livre convencimento do juiz, ndo esta no modo da sua
formacado, mas no ato de convencer-se.*?

A deciséo judicial € legitimada pelo procedimento que a precede. Séo a
forma e as garantias que permeiam o procedimento que permitem que a decisao
seja legitima. Legitimacdo esta que depende do grau que participacdo dos sujeitos
envolvidos no conflito para a formagdo do convencimento do 6rgao julgador. Esta
participacdo ocorre através das alegacdes e das comprovacfes. A prova assume,
entdo, um papel de argumento retérico, dirigido a convencer o magistrado de que a
afirmacao feita pela parte, no sentido de que alguma coisa efetivamente ocorreu,
merece crédito.”

Como forma de melhor fomentar a participacdo dos sujeitos, o NCPC
adotou o chamado modelo cooperativo de processo. Esta cooperacédo visa promover
o didlogo entre as partes e o Juiz, como forma de trazer uma melhor composi¢céo da
lide.

O principio da cooperacdo define o modo como processo civil deve
desenvolver-se no direito brasileiro. Trata-se de um modelo reconhecido como

principio processual no novo Cédigo de Processo Civil,*

se surge da juncédo dos
principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditério.
O novo modelo de processo civilLb com respaldo nas regras

constitucionais, caracteriza-se pelo redimencionamento do principio do contraditério,

2l MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 33.

2 ROSITO, Fransico. Direito probatério — As méaximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraira
do Advogado, 2007, p. 46.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Prova. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 53.

2 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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com a inclusdo do érgao jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, e
ndo mais como um mero espectador do duelo entre as partes.?

Vale ressaltar que o que se fala aqui ndo é o contraditorio como uma
simples regra formal, mas como um instrumento de dialogo entre as partes,
indispensavel para o aprimoramento da deciséo judicial, ou seja, uma participacédo
capaz de influenciar a decisao.

A colaboracdo é um modelo que visa organizar o papel das partes e do
juiz na conformacédo do processo, estruturando-o como uma verdadeira comunidade
de trabalho.?® Excluem-se qualquer destaques em termos de sujeitos processuais
que possam existir quanto a conducdo do processo. Pelo contrario, a conducgéo
passa a ocorrer de forma cooperativa e conjunta.

Por ser um principio processual, a colaboracdo imp&e um estado que
deve ser promovido. Seu conteuno finalistico diz respeito a organizacéo do processo
idéneo para alcancar uma decisao justa.?’

Para fazer isso, o modelo organiza os participantes do processo em
posicdes juridicas equilibradas redistribuindo as cotas de participacdo de cada um
dos envolvidos. Destaca-se aqui que o referido equilibrio n&o se restringe as partes,
mas se extende também ao 6rgéo julgador. Assim sendo, a posicao do juiz mostra-
se paritaria com as partes na conducao e no dialogo processual, ou seja, dialoga em
condicBes de equilibrio com as partes quando da condicdo do processo.

Essa igualdade s6 se encerra quando da decisdo do processo. As
partes, através do contraditério exercem influéncia sobre o magistrado na deciséo,
mas, encerrada a instrucao, que decide é o juiz, pois esta € a sua funcao exclusiva.
Pode-se dizer que a decisdo judical é fruto da ativida processual em cooperacéo,
éresultado das discussées travadas ao longo de todo o arco do procedimento.?

A colaborac&o impde a organizagcao de processo cooperativo — em que
haja colaboracdo entre os seus participantes. O legislador tem o dever de tracar o

*® DIDIER JR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo Ano 36, Vol. 198: Revista dos Tribunais, agosto/2011, p. 219.
% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 708.
27 f

Ibidem, p. 710.
*® DIDIER JR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo Ano 36, Vol. 198: Revista dos Tribunais, agosto/2011, p. 220.
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processo a partir de sua normatividade, densificando a colaboragdo no tecido
processual.29

Da mesma forma, cooperacdo, ao contrario do que o nome possa
sugerir, ndo quer dizer cooperacao entre as partes. E da natureza da lide processual
a existéncia de interesses diversos entre as partes que a compde. S&o duas partes
adversarias, portanto, dotadas de conflito. Dito isso, ndo se pode prescrever
comportamento cooperativo entre as partes. Como é evidente, as partes ndo quere e
nao devem colaborar entre si. Portanto, a colaboracdo n&o deve ser vista como fonte
de deveres reciprocos entre as partes nem como um incentivo ao juiz par impor
sencdes por falta de cooperacdo.30 Em termos de relacdo entre as partes, a Unica
coisa que se pode exigir é a atuacdo do processo com boa-fé.

Ainda, a cooperacdo ndo significa o fim do principio dispositivo, as
partes continuam desempenhando o seu papel, arcando com o0 Onus prescritos na
tentativa de ganhar o caso.

O principio da cooperacdo atua imputando aos sujeitos do processos
deveres, de modo a tornar ilicitas as condutas contrarias a obtencéo do estado de
coisas que o principio da cooperacdo busca promover.®" A colaborac&o estrutura-se
a partir da previsdo de regras que devem ser seguidas pelo juiz na conducdo do
processo. O juiz tem os deveres de esclarecimento, de diadlogo, de prevencéo e de
auxilio para com o litigantes. Esses deveres consubstanciam as regras que estdo
sendo enunciadas quando se fala em colaborac&o no processo.*?

Nesse sentido, explicam Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel

Mitidiero que®3:

Dentro de uma visdo cooperativa do processo, revela-se fundamental
procedam as partes e todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo com lealdade e boa-fé (arts. 14, inciso Il e 16). Ao 6rgédo judical,
de quem néo se dispensam também esses requisitos, impde-se prevenir ou
reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica (art. 125, inciso llI),
shacionando se for o caso a parte ou seus representantes or conduta

* SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 710.

% MITIDIERO, Daniel. A colaboragdo como norma fundamental do Novo Cédigo de Processo Civil.
Revista do Advogado — O novo Cédigo de Process Civil. Sdo Paulo: AASP, 2015, n° 126, p. 49.

*. DIDIER JR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo Ano 36, Vol. 198: Revista dos Tribunais, agosto/2011, p. 221

%2 MITIDIERO, Daniel. A colaboragdo como norma fundamental do Novo Cédigo de Processo Civil.
Revista do Advogado — O novo CAadigo de Process Civil. Sao Paulo: AASP, 2015, n° 126, p. 50

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil Vol 1. Séo Paulo:
Atlas, 2010, p. 229



15

eticamente reprovavel (arts. 17 e 18, 599, inciso Il, 600). No processo
cooperativo, o juiz também é sujeito ao contraditério e conscrito aos deveres
de lealdade e boa-fé, cujo cumprimento ocorre na medida em que atendidos
os seus deveres de esclarecimento, diadlogo, prevencéo e auxilio para com
os litigantes.

Portanto, o juiz tem de fazer observar e ele mesmo observar o
contraditorio, observando o seu dever de didlogo para com as partes, proprio do
processo civil cooperativo.

E em razdo deste dever de didlogo entre as partes que o NCPC
reconhece a possibilidade da dinamizacdo do 6nus probatério. O magistrado, apés
ouvir os argumentos das partes, pode definir qual das partes € a mais indicada para
produzir provas sobre determinada alegagéo.

Essa alteracdo legal reforca a ideia de obtencdo de um grau maior de

certeza para a decisdo de mérito, contribuindo para uma maior seguranca juridica.

2. APRODUCAO DA PROVA

A producdo da prova pode ser dividida em quatro fases: o
requerimento, a admisséo, a producdo e a valoragdo. A prova somente deve ser
admitida quando, além de ter sido requerida de acordo com as regras de direito
processual, é relativa a uma afirmacao de fato principal ou fato indiciario que tenha
relevancia para o convencimento do juiz.**

E imprescindivel a separagdo do momento da admissdo da prova do
momento de sua valoracdo. Admitida a prova, tem de ser produzida. Depois de
produzida € que sera valorada pelo 6rgao jurisdicional. Fora dai, fere-se o nucleo
essencial do direito a prova do processo.* Assim sendo, é inviavel qualquer juizo
valorativo da prova antes de sua produgéo.

Deve-se ter em mente também que a prova nao se destina a provar
fatos, mas sim afirmacdes de fato. O fato ndo pode ser qualificado de verdadeiro ou

falso. E a alegacdo do fato que, em determinado momento, pode assumir

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 114.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil Vol 1. S&o Paulo:
Atlas, 2010, p. 45.
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importancia juridico-processual e, assim, assumir relevancia a demonstracdo da
veracidade da alegacéo do fato.>®

Quanto as formas de producdo de prova, a lei processual ndo pode
antever as verdadeiras necessidades de direito material, uma vez que essas nao
apenas se transformam diariamente, mas assumem contornos variados conforme os
casos concretos. Diante disso, chegou-se naturalmente a necessidade de uma
norma processual destinada a dar aos jurisdicionados e ao juiz o poder de identificar
0s instrumentos processuais adequados a tutela dos direitos.?’

Nesse diapasdo, como forma de garantir a efetiva tutela jurisdicional, o
art. 322 do CPC, flexibiliza a forma de producdo da prova ao estabelecer que todos
0s meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados
em lei, sdo habeis para prova a verdade das alegacfes faticas em que se fundam as
partes.

Dispositivo semelhante esta presente no Novo Codigo de Processo
Civil®®. Contudo, enquanto o cédigo antigo apenas menciona que todos os meio
licitos sdo habeis para provar, o novo codigo vai além, e positiva a producédo de
prova como um direito as partes.

No que se refere a titularidade, o direito a prova estende-se a ambas as
partes processuais, que possuem a faculdade de iniciar e desenvolver a atividade

|.39

probatéria, independentemente de sua posicédo processual.” Segundo a teoria das

normas, cada parte deve afirmar e provas os pressupostos faticos da norma que lhe
é favoravel.*
No que se refere aos deveres do juiz, as regras do NCPC, baseadas no

modelo cooperativo de processo, implicam em deveres ao Juiz. No que se refere a

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil Vol. 2 Processo de
Conhecimento. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 264.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil Vol. 1 Teoria Geral
do Processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 123

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

¥ ROSITO, Fransico. Direito probatério — As maximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraira
do Advogado, 2007, p. 37.

“ CARPES, Arthur. Onus dinamico da Prova. Porto Alegre: Livraira do Advogado, 2010, p. 47.
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fase organizatéria e probatéria, Mididiero aponta o dever e diadlogo* e o dever de
auxilio®.

Estes deveres sofrem ligacdo direta com o 6nus probatério. Nessa
senda, observa-se que o dever de diadlogo consiste, entre outras coisas, no dever de
o tribunal de se esclarecer junto das partes quanto as duvidas que tenha sobre as
suas alegacdes, pedidos ou posi¢cdes em juizo, para evitar decisdes tomadas em
percepcdes equivocadas.*

Este dever esta positivado através do art. 139 do novo CPC que prevé
que o juiz poderd determinar, a qualquer tempo, 0 comparecimento pessoal das
partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em que nao incidira a pena
de confesso.*

Com isso, na presenca de qualquer inclaresa, devera o magistrado
providenciar o esclarecimente da parte envolvida, e ndo, imediatamente, determinar
a consequencia prevista em lei para o ilicito processual. Por exemplo, ndo pode o
magistrado indeferir a peticdo inicial em razdo de obscuridades do pedido ou da

causa de pedir, sem antes solicitar esclarecimentos ao autor. Tal medida facilita o

* MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no Processo Civil — Pressupostos sociais,l6gicos e éticos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 127

*2 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no Processo Civil — Pressupostos sociais,l6gicos e éticos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 136

* DIDIER JR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo.
Revista de Processo Ano 36, Vol. 198: Revista dos Tribunais, agosto/2011, p. 221-222.

* Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢ées deste Codigo, incumbindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela duragéo razoavel do processo;

Il - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir postulacbes
meramente protelatérias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que tenham por objeto
prestacao pecuniaria;

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais;

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os
as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;

VII - exercer o poder de policia, requisitando, quando necessério, for¢ca policial, além da seguranca
interna dos féruns e tribunais;

VIII - determinar, a qualquer tempo, 0 comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os
fatos da causa, hipétese em que nao incidird a pena de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento de outros vicios
processuais;

X - guando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 50 da Lei no
7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o
caso, promover a propositura da agao coletiva respectiva.

Paragrafo Gnico. A dilagdo de prazos prevista no inciso VI somente pode ser determinada antes de
encerrado o prazo regular.
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acesso a prestacao jurisdicional, principalmente se considerarmos 0s casos em que
€ permitido a ndo advogados a formulacao de pedidos, como é o caso dos Juizados
Especiais Civeis.

A prova no processo civil ndo tem a funcdo de comprovar fatos, mas
alegacdes, portanto, é de incontestavel importancia o esclarecimento acerca dos
fatos narrados. Apenas com o esclarecimento dos fatos, € que o juiz pode
determinar a producdo de determinada prova, ou avaliar qual dos sujetos
processuais € o mais adequado para a sua producao.

O dever de prevencao, positivado no art. 357 do novo CPC*, impde ao
magistrado o dever de resolver as questdes processuais pendentes, se houver e
delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatoria,
especificando os meios de prova admitidos

Esse é um dos motivos pelos quais o juiz sempre deve advertir as
partes acerca do seu 6nus. Antes do julgamento da lide, as partes devem ter pleno

conhecimento acerca dos seus 6nus processuais

** Art. 357. N&o ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, deveré o juiz, em deciséo de
saneamento e de organizagéo do processo:

| - resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

Il - delimitar as questfes de fato sobre as quais recaira a atividade probatdria, especificando os meios
de prova admitidos;

Il - definir a distribuigdo do 6nus da prova, observado o art. 373;

IV - delimitar as questBes de direito relevantes para a decisdo do mérito;

V - designar, se necessério, audiéncia de instrucéo e julgamento.

§ 1o Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes, no
prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisdo se torna estavel.

§ 20 As partes podem apresentar ao juiz, para homologacéo, delimitacdo consensual das questdes
de fato e de direito a que se referem os incisos Il e 1V, a qual, se homologada, vincula as partes e o
juiz.

§ 30 Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar
audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em que o
juiz, se for o caso, convidard as partes a integrar ou esclarecer suas alegacdes.

§ 40 Caso tenha sido determinada a producéo de prova testemunhal, o juiz fixar4 prazo comum nao
superior a 15 (quinze) dias para que as partes apresentem rol de testemunhas.

§ 50 Na hipétese do § 30, as partes devem levar, para a audiéncia prevista, o respectivo rol de
testemunhas.

§ 60 O numero de testemunhas arroladas ndo pode ser superior a 10 (dez), sendo 3 (trés), no
maximo, para a prova de cada fato.

§ 70 O juiz poderd limitar o nimero de testemunhas levando em conta a complexidade da causa e
dos fatos individualmente considerados.

§ 80 Caso tenha sido determinada a produgé&o de prova pericial, o juiz deve observar o disposto no
art. 465 e, se possivel, estabelecer, desde logo, calendario para sua realizagao.

§ 90 As pautas deverdo ser preparadas com intervalo minimo de 1 (uma) hora entre as audiéncias.
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Por fim, impde-se ao magistrado o dever de auxiliar as partes na
superacdo de eventuais dificuldades que impecam o agravem o0 exercicio de suas
posicdes juridicas, preservando sempre a sua necessaria imparcialidade.*°

A exemplo disso, destaca-se a dinamizacado do 6nus da prova, prevista
no art. 373, §1° do novo CPC*", que visa a auxiliar uma das partes a se desincumbir
de probatio diabolica.*®

Em regra geral, cabe a quem formula a alegacéo apresentar provas de
sua veracidade. Pode, contudo, o magistrado, ao perceber que a outra parte possuiu
melhores condi¢cdes de produzir a prova que vai comprovar aquela alegacéo,
determinar que a outra parte a produza.

O dever de auxilio, entretanto ndo quer dizer que o juiz atuara em
defesa de alguma parte, de qualquer forma, beneficiando-a. Nao é uma questéo de
ajudar a parte, simplesmente, mas sim um mecanismo pra facilitar o alcance da
verdade sobre os fatos.

O “auxilio” prestado pelo juiz ndo cria qualquer disparidade entre as
partes, tanto que o proprio art. 373 faz uma ressalva em seu 8 2° que que a
dinamizacao do 6nus probatoério ndo pode gerar situagcdo em que a desincumbéncia

do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

* OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil Vol 1. S&o Paulo:
Atlas, 2010, p. 229

" Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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

§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou & maior facilidade de
obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

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

§ 30 A distribui¢éo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengdo das partes, salvo
quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

§ 40 A convencdo de que trata o § 30 pode ser celebrada antes ou durante o processo.

* MITIDIERO, Daniel. A colaboracdo como norma fundamental do Novo Cédigo de Processo Civil.
Revista do Advogado — O novo Cédigo de Process Civil. Sdo Paulo: AASP, 2015, n® 126, p. 50
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3. DINAMIZACAO DO ONUS PROBATORIO

Sabe-se, portanto, que a prova € um direito das partes, bem como, que
a dinamizacdo do seu Onus esta intimamente ligado com a nocdo de processo
cooperativo.

Fredie Didier Jr. conceitua o 6nus da prova como*;

Onus é o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa situagéo
de desvantagem. N&o é um dever e, por isso mesmo, ndo se pode exigir o
seu cumprimento. Normalmente, o sujeito a quem se impde o 6nus tem
interesse em observa-lo, justamente para evitar essa situacdo de
desvantagem que pode advir da sua inobservancia.

Onus da prova é, pois, 0 encargo que se atribua a um sejeito para
demonstracéo de determinadas alegacdes d efato. Esse encargo pode ser
atribuido (i) pelo legislador, (ii) pelo juiz ou (iii) por convenc¢éo das partes.

Em linhas gerais, o art. 333°° do CPC/73 determinava que o dnus da
prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo do seu direito, e ao réu quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

A atribuicéo feita pelo legislador é prévia e estatica. Assim, estabelece
abstratamente que arca com a falta de prova. Contudo, essas regras podem ser
alteradas em determinadas circunstancias.

Dentro deste tema, uma das maiores inovacdes do Codigo de Defesa
do Consumidor ao direito processual brasileiro foi a possibilidade da inversdo do
énus probatério®® quando o consumidor produzir alegacées verossimil ou que a
prova necessaria para o deslinde do feito possa ser produzida pelo fornecedor do

servigo.

* DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos da tutela. Salvador: Ed. Jus
Podivm, 2015, p. 106-107.

%0 Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

Il - ao réu, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Paragrafo Unico. E nula a convencao que distribui de maneira diversa o énus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

! DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. Salvador: Ed. Jus
Podivm, 2015, p. 109.

%2 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor: [...]

VIII - a facilitacdo 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 alegacdao ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;



21

O termo “invers&o” &, muitas vezes criticado pela doutrina, a exemplo,

o pensamento de Artur Carpes®;

Em outras palavras, o termo ‘“inversdo” consagra a transferéncia do
esquema legal, imovel e estético, de um lado para outro, restando mantido,
portanto, o generalismo e abstracionismo legal. Altera-se apenas o sujeito
no qual recaira o O6nus da prova, preservando sua distribuicao
rigorosamente as mesmas qualidade que opunham sua adaptacdo a

realidade do caso concreto.

A inversdo do 6nus da prova, como concebida no CDC, possui a
funcdo de equilibrar as relagbes juridicas desequilibradas. Contudo, a intencéo
legislativa. Justamente por isso € que a inten¢do nao foi de absolutismo do principio
da inversdo do 6nus da prova.

E necessario que se verifique em cada caso a possibilidade do
fornecedor produzir as provas que lhe sao incumbidas, sob pena de o obrigar a
realizar prova impossivel.

Dessa forma, mesmo em demandas que envolvam direitos de
consumidores, a “inversdao” do 6nus da prova deve ser aplicada com razoabilidade,
nao podendo, em termos absolutos, o consumidor ficar desincumbido de demonstrar
suas alegacoes.

E com esse entendimento que o Novo Coédigo de Processo Civil
mantém as linhas gerais do art. 333, mas reconhece em seu art. 373> a
possibilidade da dinamizacdo do 6nus probatério nos casos previstos em lei ou
diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou & excessiva

¥ CARPES, Arthur. Onus dinamico da Prova. Porto Alegre: Livraira do Advogado, 2010, p. 116-117.

> Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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

§ 10 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencado da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 20 A decisao prevista no 8§ 1o deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 30 A distribui¢éo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengdo das partes, salvo
quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

§ 40 A convengdo de que trata o § 30 pode ser celebrada antes ou durante o processo.
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dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencado da prova do fato contrario, poder& o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que |he foi atribuido.

E comum ser afirmado que a regra do 6nus da prova se destina a
iluminar o juiz que chega ao final do procedimento sem se convencer sobre como os
fatos se passaram. Nesse sentido, a regra do 6nus da prova € um indicativo para o
juiz se livrar do estado de duvida, e, assim, definir o mérito. Tal duvida deve ser
paga pela parte que tem o dnus da prova.>

Contudo, a reparticdo dos 6nus probatdrios consubstancia ndo apenas
regra de julgamento, a ser utilizada quando as provas ndo sao suficientes para a
formacdo da convicgdo judicial, mas também regra de organizacdo da atividade
probatéria das partes, que permite dar conhecimento a cada parte de sua parcela de
responsabilidade na formacdo do material probatério destinado a construcdo do
juizo de fato.>® Tal visdo fica ainda mais clara a luz do novo dispositivo legal, deve-
se destacar mais uma vez que o NCPC reconhece a possibilidade de remanejo do
onus probatoério desde que por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

E incontestavel, assim, a funcdo organizacional do 6nus probatorio,
principalmente tendo em vista a adocdo do modelo cooperativo de processo civil, no
qual é incentivado o dialogo entre o 6rgao judicial e as partes.

Nesse sentido, ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®’:

Recupera-se, assim, o valor essencial do didlogo judicial na formagdo do
juizo, fruto da cooperagéo das partes com o 6rgéo judicial e deste com as
partes, segundo as regras formais do processo. Essa consequencia, por
outro lado, refor¢ca-se pela percepcdo de uma democracia mais participativa,
com um consequente exercicio mais ativo da cidadania, inclusive de
natureza processual. Ora a ideia de coopera¢do ha de implicar, sim, um juiz
ativo, colocado no centro da controvérsia, mas também a recuperagédo do
carater isondmico do processo, com a participacdo ativa das partes. O

dialogo assim estipulado substitui com vantagem a oposi¢éo e o confronto,

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Luiz. Curso de Processo Civil Vol. 2 Processo de
Conhecimento. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 266.

% CARPES, Arthur. Onus dinamico da Prova. Porto Alegre: Livraira do Advogado, 2010, p. 52.

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
253.
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dando azo ao concurso das atividades dos sujeitos processuais, com ampla
colaboracdo tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizacdo da causa.
Esse objetivo s6 pode ser alcancado pelo fortalecimento dos poderes das
partes, por sua participacdo mais ativa e leal no processo de formacéo da
decisdo, dentro de uma visdo ndo autoritaria do papel do juiz e mais
contemporanea quanto a divisédo do trabalho entre o 6rgéo judicial e as

partes.

Ha um claro intuito, com o manejo dindmico do 6nus da prova de
abrandar a sua funcdo com o regra de julgamento. Isso ndo quer dizer que o 6nus
probatério ndo podera servir como regra para um julgamento, mas quer dizer que
antes de decidir em razdo da auséncia de alguma prova, o juiz deve averiguar se
nao existe a possibilidade da prova necesséria ser produzida, e possibilitar a partes
interessadas a sua producao.

No NCPC, portanto, tendo em vista a visdo cooperativa de processo,
que incentiva o didlogo entre as partes e a igualdade com o julgador, o énus da
prova, como regra de julgamento, deve ser usado apenas um ultimo recurso.

N&o se nega aqui, contudo, a importancia da funcdo objetiva do 6nus
probatério, pelo contrario, esta funcdo de regra de julgamento € uma face
inseparavel do principio, ela sempre teve e sempre ter4 importantissima posicao
dentro do processo.

H&, também, a possibilidade de distribuicdo do 6nus da prova mediante
convencdo das partes, tanto no decurso do processo quando antes, através da
realizacdo de acordos pré-processuais. Aqui, apés realizado o acordo processual,
admite-se uma formacdo mais estdtica do 6nus probatério durante a fase de
instrucdo, cabendo o seu uso como regra de julgamento sem o exaurimento do
manejo dinamico, tal qual era feito no CPC/73

Todavia, mesmo a convencao entre as partes, no caso de negoécios
pré-processuais, principalmente a luz do direito do consumidor, € possivel a revisdo
das clausulas contratuais, quando estas se mostraram excessivamente onerosas
para uma das partes.

A exemplo disso, o inciso VI do art. 51 do CPC faz referéncia expressa
de que todas as clausulas estabelecam inversao do 6nus da prova em prejuizo do

consumidor sdo nulas de pleno direito.
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Assim, mesmo diante de convencdo, ndo é defeso ao magistrado
promover a distribuicdo dinamica do 6nus da prova.

Na fase de organizacdo do processo busca-se, de inicio, sanar
eventuais vicios que possam inviabilizar o julgamento de mérito.>® Logo em seguida,
com 0 mesmo objetivo de organizacao, delimita-se o thema probandum, acerta-se o
encargo de prova e admite-se ou n&o os meios de prova postulados pelas partes.>

Assim sendo, além de sanar o0s vicios que possam impedir o
julgamento de mérito da causa, o art. 357 do NCPC providencia para que a instrucao
da causa tenha um endereco certo, com o que visa a informar todos os participantes
do processo a respeito da reparticdo do encargo probatério e das provas a serem
produzidas.®°

Ao contrario do CDC, o NCPC néo fala em inversdo, mas em
distribuicdo do Onus. Isso quer dizer que sua distribuicdo ndo se faz de maneira
absoluta e integral, como pode fazer crer o texto consumerista, mas que dizer que 0

onus sera distribuido conforme as peculiaridades do caso, de forma dinamica.

% Art. 357. N&o ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisao de
saneamento e de organizagéo do processo:

| - resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaird a atividade probatéria, especificando os meios
de prova admitidos;

Il - definir a distribui¢do do 6nus da prova, observado o art. 373;

IV - delimitar as questbes de direito relevantes para a decisdo do mérito;

V - designar, se necessério, audiéncia de instrucéo e julgamento.

§ 1o Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes, no
prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisdo se torna estavel.

§ 20 As partes podem apresentar ao juiz, para homologacéo, delimitacdo consensual das questdes
de fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e o
juiz.

§ 30 Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar
audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em que o
juiz, se for o caso, convidard as partes a integrar ou esclarecer suas alegacgoes.

§ 40 Caso tenha sido determinada a producdo de prova testemunhal, o juiz fixar4 prazo comum nao
superior a 15 (quinze) dias para que as partes apresentem rol de testemunhas.

§ 50 Na hip6tese do § 30, as partes devem levar, para a audiéncia prevista, o respectivo rol de
testemunhas.

8§ 60 O numero de testemunhas arroladas ndo pode ser superior a 10 (dez), sendo 3 (trés), no
maximo, para a prova de cada fato.

§ 70 O juiz poderd limitar o nimero de testemunhas levando em conta a complexidade da causa e
dos fatos individualmente considerados.

§ 80 Caso tenha sido determinada a produg&o de prova pericial, o juiz deve observar o disposto no
art. 465 e, se possivel, estabelecer, desde logo, calendario para sua realizagédo.

§ 90 As pautas deveréo ser preparadas com intervalo minimo de 1 (uma) hora entre as audiéncias.

% MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil — Pressupostos sociais,légicos e éticos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 123.

% MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil — Pressupostos sociais,légicos e éticos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 124



25

A dinamizagdo significa a flexibilizacdo do esquema estatico para
permitir a transferéncia do Onus da prova relativamente apenas a alguma
circunstancias de fato que, por razbes de indole técnica ou da sua respectiva
natureza, enseja a vedacdo do direito fundamental a igualdade substancial das
partes e do direito fundamental & prova.®

Tal recurso facilita a solucdo justa da lide, uma vez que com a
dinamizacdo adequada do 6nus da prova, impede-se a geracdo de circunstancias
nas quais uma das partes fica encarregada de produzir a probatio diabdlica. Deve
ser destacado aqui que sobre nenhuma hipétese a dinamizacdo do 6nus da prova
podera acarretar uma probatio diabdlica, ou prova impossivel.

A doutrina classifica a prova diabélica como®*:

A prova diabdlica é aquela cuja producéo € considerada com impossivel ou
muito dificil. Trata-se de “expressdo que se encontra na doutrina para fazer
referéncia aqueles casos em que a prova da veracidade da alegacdo a
respeito de um fato é extremamente dificil, nenhum meio de prova sendo
capaz de permitir tal demonstragao.”[...]

Ha quem use a expressao para designar a prova de algo que nao ocorreu,
ou seja, a prova de fato negativo.

Sucede que nem toda prova diabdlica se refere a fato negativo — basta
pensar, por exemplo, que nem sempre o0 autor tera acesso a documentagao
gue corrobora a existéncia de vinculo contratual (fato positivo), sem sede de
uma acéo revisional. E nem todo fato negativo € impossivel de ser provado,
demandando prova diabdlica.

Provar uma alegacdo pode ser impossivel para uma das partes, mas
comprovar a inveracidade da alegacdo pode ser uma producdo possivel para a
outra, para situacdes assim € que existe a dinamizacdo do 6nus probatério.

H4, contudo, situacdes em que a prova € de impossivel producéo para
ambas as partes, neste caso, nao é possivel simplesmente aplicar tal dinamizacao,
pois nao haveria fundamento para a distribuicdo do 6nus.

Para definir qual sera sua regra de julgamento, cabe ao juiz verificar ao
fim da instrucdo, qual das partes assumiu o “risco de inesclarecibilidade”,

submetendo-se & possibilidade de uma deciséo desfavoravel.®®

81 CARPES, Arthur. Onus dinamico da Prova. Porto Alegre: Livraira do Advogado, 2010, p. 117.
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A dinamizacdo pode ser um instrumento perigoso quando manejado de
maneira inadequada, contudo, encontra-se em total consonancia com a ideia de
processo civil pautado pela colaboracdo. Seu fundamento esta na necessidade de
velar-se por uma efetiva igualdade entre as partes no processo e por uma escorreita
observacdo dos deveres de cooperacdo nos dominios do direito processual civil.®*

Estimula-se as partes ao encargo de produzir a prova de suas
alegacdes e assim bem instruir o processo a fim de que se alcance uma deciséo de
mérito justa efetiva. Para isso, € imperativo que as partes se encontrem
adequadamente informadas a respeito de seus encargos processuais a fim de evitar
eventuais surpresas no momento da decisdo, mantendo a boa-fé processual e a
protecdo da confianca.®®

O momento da redistribuicdo pode ser qualquer, desde que se permita
a parte se desincumbir do 6nus que acaba de Ihe ser atribuido, ou seja, ndo pode
ocorrer na sentenca. Ha contudo, consenso de que € mais oportuna a redistribuicao
feita por ocasido da decisdo de saneamento e organizacdo do processo, conforme
preceitua o art. 357, 1, do NCPC.%®

A simples notificagdo também n&o é o suficiente para ser legitima a
dinamizacédo do 6nus da prova. Os encargos fixados nos incisos | e 1l do art. 373 do
NCPC s&o os que deverdo essencialmente nortear a divisdo de fungbes no
processo, e na fase decisoria, servir como auxilio na fundamentacédo do juiz. Sua
dinamizacao nao pode ocorrer sem grave ofensa a ordem juridica sem que estejam
presentes condicionantes materiais e processuais, previstos nos 881° e 2° do
mesmo artigo.®’

A decisdo que altera o 6nus probatério deve ser motivada, em respeito
ao 81° do art. 373 do CPC, bem como, ao inciso IX, do art. 93 da Constituicdo
Federal. Deve ser destacado que a nova legislacdo, em seu art. 489, Il, 81°, veta
que em sua decisao o juiz utilize conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o

motivo concreto de sua incidéncia no caso.
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Reconhecido que a producdo da prova seja realmente possivel por
uma das partes, para a correta dinamizacdo deve-se observar também se a parte
tera mais facilidade em produzir a prova. A aspiracdo que se assinala ao 6nus da
prova, nessa perspectiva, esta me possibilitar que se alcance a justica do caso
concreto.®

Isso quer dizer que a sua funcdo é, essencialmente, a de buscar a
verdade no caso concreto — ou, pelo menos, o mais préximo da verdade o possivel.
N&o é, entretanto, um instrumento para compensar a inatividade de algum dos
litigantes. O 6nus é distribuido pela lei, mas pode ser modificado em razdes de
facilidades técnicas, dos litigantes, em produzir as provas. E possivel a sua
redistribuicdo quando revelar-se que a obtencao da prova do fato contrario pode ser
mais facilmente obtida por uma parte em relacédo a outra.®®

Se uma das partes possuia o 6nus de provar e ndo o fez, aplicar-se-4,
0 6nus probatdrio como regra de julgamento.

Portanto, ndo resta divida da importancia da dinamizacédo do 6nus da
prova no processo civil brasileiro. O novo modelo de Processo Civil Brasileiro se
baseia no principio da cooperacédo, este principio, no que se refere as regras da
prova, implica em uma série de medidas que deverdo ser observadas, tanto pelo
julgado, quanto pelos litigantes. Sdo medidas que visam a justa composicao da lide

e a garantia da seguranca juridica.
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CONSIDERACOES FINAIS

O novo Codigo de Processo Civil adotou o modelo cooperativo de
processo, pois este € o modelo que expressa melhor a forma de como as partes
devem se relacionar no ambito do processo civil no estado constitucional.

As partes agora devem cooperar com 0 juiz para conseguir uma
decisédo justa e correta do processo. Esta decisdo justa passa diretamente pela
averiguacao da verdade dos fatos alegados. O novo modelo processual, manifesto
nos deveres de dialogo e de auxilio, permite, assim, um novo entendimento acerca
da producgéo da prova.

O juiz do NCPC tem o dever de dialogar com as partes em grau de
igualdade, assim sendo, também tem o dever de auxilio as partes, ndo como uma
forma de beneficiar alguém, mas como forma de alcancar um melhor entendimento
sobre a realidade fatica.

Do dialogo e do auxilio, € que surge a nocdo de 6nus dinamico da
prova. O novo dispositivo legal passou a permitir a dinamizacdo do 6nus da prova
nos casos que se identifigue a outra parte € a mais adequada para produzir a prova
que, originalmente, incumbia a outra.

Contudo, a dinamizacdo do 6nus probatério ndo é uma novidade em
absoluto no direito brasileiro. O Codigo de Defesa do Consumidor ja havia
introduzido a possibilidade de distribuicdo diversa do 6nus. Entretanto, o termo
utilizado pelo legislador, “inversdo”, causa, em véria situacbes, uma ideia de
absolutismo, desvirtuando este instituto que, quando usado corretamente, € uma
excelente ferramenta processual.

Espera-se que com 0s novos principios positivados no Novo Codigo de
Processo Civil afastem essa ideia possibilitando um melhor dialogo entre as partes,
e permita uma producdo de provas que vise a solucdo justa do processo, sem
causar incumbéncias de cumprimento impossivel, ou quase impossivel.

Além destes requisitos basicos, maior facilidade de producdo e
inexisténcia de 6nus excessivo, em razao dos principios basicos do processo civil,
como contraditério e ampla defesa, a dinamizagdo do 6nus da prova nao pode vir
CcOmo uma surpresa processual.

Isso quer dizer que a distribuicdo deve, necessariamente, ser feita

durante o curso da fase instrutoria, de modo a possibilitar que as partes se
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desincumbam dos énus que lhes foram atribuidos. Portanto, vai de encontro com as
garantias fundamentais o magistrado que apenas em sentenca fizer divagagdes
acerca da flexibilizacdo do 6nus de provar das partes.

Respeitados o0s requisitos legais, uma vez redistribuido o 6nus
probatorio, dada a impossibilidade de ser alcancada a verdade absoluta, ele devera
ser usado como um instrumento de julgamento, decidindo o juiz favorecer a parte
que melhor se desincumbiu do 6nus. Como ja exposto, contudo, sua funcéo
essencial esta na organizacdo do processo, indicando as partes 0s seus papéis no
desenvolvimento do processo e favorecendo o dialogo judicial, forte no principio da
cooperacao, garantindo assim o livre desempenho do contraditorio, assim facilitando

a obtencdo da decisdo adequada ao caso concreto.
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