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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo uma analise acerca da formacdo do
material probatério, em especial no que diz respeito a dinamizacdo do 6nus da prova e sua
insercdo no Novo Codigo de Processo Civil - Lei n. 13.105. A dinamizagdo do 6nus da prova
permite a transformacdo da regra estatica do 6nus da prova em algo dindmico, devendo ser
observado alguns elementos pontuais para sua implementacdo. O instrumento da dinamizacéo
visa resolver a impossibilidade, recorrente em muitos casos, de se formular um critério que
satisfaga todas as hipoteses de aplicagcdo do direito em casos concretos que gerem incertezas
quanto & situacdo fatica. E a dinamizacdo, portanto, ferramenta que torna mais flexivel e
adaptavel o 6nus da prova em casos concretos, garantindo a aplicacdo real do direito material.
A averiguacdo de qual das partes possui melhores condi¢bes para a producdo da prova €
condicdo imprescindivel para a correta aplicacdo da teoria, tanto quanto a sensivel verificacdo
de que a regra estatica ndo se mostra eficaz e adequada para o caso concreto. Ponto
importante da pesquisa aborda a postura das partes e do magistrado quando da aplicacdo do
onus dindmico da prova, onde se verificou a essencialidade da ciéncia das partes acerca da
distribuicdo diversa do encargo probatorio, permitindo o exercicio pleno do direito
constitucional a producdo de provas, evitando, ainda, ofensa ao principio do contraditorio e
ampla defesa. A dinamizacdo tem como intuito principal a possibilidade expressiva de
aumento na certeza acerca dos fatos concretos bem como a possibilidade de diminuicdo das
desigualdades quando presente a incerteza fatica. A pesquisa esta dividida em trés partes
principais. Na primeira, o tema versa sobre aspectos essenciais da prova dentro do processo
civil contemporaneo. Na segunda, restou a intencdo de demonstrar conceitos basicos da teoria
da dinamizacdo do 6nus da prova. Na ultima parte, apresentou-se, de forma singela, a
perspectiva e os reflexos que a inser¢do da dinamizacdo tera no novo Codigo de Processo
Civil,

Palavras-chave: dinamizacdo, prova, 6nus da prova, colaboracéo.



ABSTRACT

This paper aims to an analysis of the formation of the evidence assembled,
especially with regard to the promotion of the burden of proof and its insertion in the New
Code of Civil Procedure - Law no. 13,105. Streamlining the burden of proof allows the
transformation of static rule the burden of proof in something dynamic and should be
observed some specific implementation aspects. The dynamic instrument aimed at resolving
the impossibility, recurrent in many cases, to formulate a policy that meets all the right
application of assumptions in individual cases that generate uncertainty as to the factual
situation. It is the dynamic, therefore, a tool that makes it flexible and adaptable the burden of
proof in individual cases, ensuring real application of substantive law. The investigation of
which party has the best conditions for the production of evidence is an essential condition for
the correct application of the theory as far as sensitive verification that the static rule is not
efficient and suitable for the particular case. Important research issue concerns the position of
the parties and the judge in the application of dynamic burden of proof, where it was found
the essential science of the parties on the different distribution of the evidentiary burden,
allowing the full exercise of the constitutional right to produce evidence, avoiding further
offense to the principle of contradiction and full defense. The promotion has as main purpose
the significant possibility of increased certainty about the hard facts and the possibility of
reducing inequalities when present the factual uncertainty. The research is divided into three
main parts. At first, the subject deals with key aspects of the race within the contemporary
civil procedure. In the second, left intended to demonstrate basic concepts of the theory of
boosting the burden of proof. The last section is presented, in a simple form, perspective and

reflections that the insertion of promotion will have in the new Civil Procedure Code.

Keywords: dynamic, evidence, burden of proof, collaboration.
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INTRODUCAO

O atual processo de conhecimento, em sua grande maioria, depende e muito
do contexto apresentado pelas partes do processo, ou seja, € necessario que a parte
autora explicite os fatos de forma clara bem como se mostra importante a demonstragéo
do embasamento juridico do pedido; ja a parte requerida é dada a oportunidade, salvo
excecdes, de impugnar as alegacdes feitas, atribuindo suas razdes ao caso expresso.

De outro lado, o magistrado, ao qual a causa fora distribuida, diante do caso
colocado e das razdes expostas, devera formar suas convicg¢@es, formulando raciocinio a
fim de julgar a causa em favor de uma das partes.

Em face do acima apresentado, resta clara a fundamental importancia das
provas dentro do ordenamento juridico e, principalmente, para o processo civil, vez que
0 julgador ndo estava presente quando do acontecimento dos fatos, o que cria, em
algumas situacdes, maior dificuldade para a compreensdo do caso concreto; contudo, a
partir de um conjunto probatério recheado, presente em um debate consistente
entabulado entre os litigantes, o juiz tera maiores condi¢des de efetivar a prestacdo da
tutela jurisdicional de forma a atender com justica os envolvidos nos conflitos.

Nesse sentido e tendo em vista estar o processo civil contemporaneo
fundamentado no formalismo-valorativo, deve-se estar claro que o processo ndo pode se
distanciar da cultura e das transmutacgdes da sociedade como um todo. A demanda e as
decisbes como um todo precisam estar sempre voltadas para uma interpretacédo
constitucional das normas vigentes. A busca pela verdade ganha grande relevo dentro
desse contexto, isso porque, a reconstrucdo dos fatos de forma coesa permite maior
abrangéncia do causo e consequente deciséo justa.

E nesse contexto que se entende a necessidade de — para a construcio de um
procedimento probatdrio adequado — ampliar a possibilidade das partes em realizar a
producdo de provas. E preciso, que os formalismos do processo ndo impecam a efetiva
participacdo das partes no debate e ndo obstaculizem a possibilidade de uma tutela
jurisdicional plena.

A partir disso, o enfoque do presente trabalho é no sentido de analisar a
insercdo da teoria da dinamizag&o do 6nus da prova no novo Codigo de Processo Civil -
sem a pretensdo, por razdes obvias, de esgotar os incontaveis contornos que ela pode vir
a receber - onde, quando se mostrar impossivel a producdo de prova no caso concreto
pela parte inicialmente onerada pela regra geral, se possa realizar a redistribuicdo do

encargo focando em uma formacéo adequada do juizo de fato.



A teoria da carga dindmica tem aplicagdo quando o regramento legal é
insuficiente ou inadequado devendo ser complementado ou afastado. A reparticdo do
onus da prova ocorre mediante juizo de discricionariedade do magistrado, de acordo
com as peculiaridades do caso concreto e as maximas de experiéncia, em se verificando
maior facilidade de producdo da prova por uma parte em contrapartida & maior
dificuldade pela outra. A dinamizacdo, em virtude de se adaptar ao caso concreto, pode
apresentar solucGes mais justas, tendo em vista a flexibilizacéo da regra geral.

Por fim, entende-se que a técnica da distribuicdo dindmica se apresenta
como promissor instrumento para proporcionar a efetiva funcionalidade da tutela
jurisdicional, trazendo consigo a necessidade de colaboracdo entre o0s sujeitos

processuais e a concretizacdo de um contraditério forte.



1. PROVA
1.1. Aspectos essenciais:

1.1.1. Conceito:

Em um angulo voltado para o ramo juridico, De Placido e Silva' ensina que
a palavra prova surge do latim proba, de probare (demonstrar, formar juizo de),
entende-se, assim, no sentido juridico, a denominacao, que se faz, pelos meios legais, da
existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato juridico, em virtude da qual
se conclui por sua existéncia do fato ou do ato demonstrado. A prova consiste, pois, na
demonstracéo de existéncia ou da veracidade daquilo que se alega como fundamento do
direito que se defende ou que se contesta.

De outra banda, para Moacyr Santos?, existem trés acepcdes com que o
vocabulo “prova” ¢ utilizado: a) as vezes, é utilizado para designar o ato de provar, é
dizer a atividade probatdria; é nesse sentido que se diz que aquele que alega um fato
cabe fazer prova dele, isto é, cabe fornecer os meios que demonstrem a sua alegacéo; b)
noutras vezes, € utilizado para designar o meio de prova propriamente dito, ou seja, as
técnicas desenvolvidas para se extrair a prova de onde ela jorra; nesse sentido, fala-se
em prova testemunhal, prova pericial, prova documental etc.; ¢) por fim, pode ser
utilizado para designar o resultado dos atos ou dos meios de prova que foram
produzidos no intuito de buscar o convencimento judicial e é nesse sentido que se diz,
por exemplo, que o autor fez prova dos fatos alegados na causa de pedir.

Nesse sentido, tem-se a prova como fator essencial, na medida em que a
partir da colocagdo do homem como ser social e, por consequéncia sua convivéncia em
sociedade, ha grande probabilidade de formacdo de conflitos, os quais poderdo ser
solucionados mediante ajuizamento de uma demanda judicial (a qual busca resolver
conflitos, primando pela busca da justica). A partir do momento em que se faz a
escolha pela intervencdo do Poder Judiciario nos fatos da vida, surge, em regra, para
aquele que postula e também para aquele que se faz postulado, o dever de provar o que
alega. A prova forma, assim, a alma do processo, considerando seu poder de clarear as
duvidas existentes em relacdo aos fatos narrados.

N&o se pode olvidar - e importante se faz registrar- que a prova é direito

positivado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como, por

! Silva, De Placido e. Vocabulério juridico conciso; atualizadores Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. — 1.ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 601.

2 Amaral, Moacyr Santos. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial. Sd0 Paulo: Max Limonad, s/a,
v.1, p.3/4.



exemplo, em seu art. 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”. Fazendo-se presente, igualmente, no inciso LVI do mesmo
dispositivo, em que resta observado que “sdo inadmissiveis, no processo as provas
obtidas por meios ilicitos”. Ou seja, as partes ¢ assegurado o direito de defender-se
provando os fatos alegados, ficando, assim, claro que o direito a produgdo de provas é
garantia constitucional. Logicamente, o direito constitucional a prova ndo tem seu
esgotamento nos incisos suso mencionados, estando presente, também, de forma
implicita, em outras disposi¢des da Constituicdo, tais como 0s incisos XXXV e LIV do
art. 5°.

De outra parte, ha de se salientar, ainda, que quando da postulacdo ou defesa
em juizo, as partes poderdo levantar questdes apenas de norma juridica (de direito) ou
questdes de fato, ou ambas em conjunto. Caso as partes arguam apenas questdes de
direito, a necessidade de se provar pode vir a ficar em segundo plano, pois, em geral,
s80 casos que se esgotam com a simples interpretacdo da lei, principios, sumulas, etc. e,
0 juiz as deve conhecer, sem a necessidade de um leque probatorio. Por outro lado, caso
as partes venham a alegar questdes que envolvam fatos cotidianos (questfes de fato),
podera ser necessario que 0os provem, isso porque, o juiz precisara formar um “juizo de
convicedo”, para que Ihe seja permitido decidir da forma mais justa®.

De acordo com o asseverado por Jodo Batista Lopes é possivel estudar a
prova sob dois aspectos diversos: 0 objetivo e o subjetivo. Sob o aspecto objetivo, é o
conjunto de meios produtores da certeza juridica ou o conjunto de meios utilizados para
demonstrar a existéncia de fatos relevantes para o processo. Sob o aspecto subjetivo, é a
prépria conviccdo que se forma no espirito do julgador a respeito da existéncia ou
inexisténcia de fatos alegados no processo”.

E sobre 0 mesmo aspecto:

¥ No mesmo sentido, Jodo Batista Lopes: “A pretensio deduzida pelo autor na petigdo inicial e a defesa
do réu, apresentada na contestagdo, podem estar assentadas em fatos e em normas juridicas ou somente
em fatos ou, ainda, somente em normas juridicas. Se as questBes suscitadas pelas partes forem
exclusivamente de direito (v.g. interpretacdo da lei, aplicacdo de sumulas, principios gerais de direito
etc.), cabera ao juiz resolvé-las logo ap6s a fase postulatéria, sem maiores delongas. Diversamente, se as
questBes discutidas nos autos estiverem escoradas em fatos (isto é, acontecimentos da vida de que
decorrem consequéncias juridicas), podera ser necessario demonstrar-lhes a existéncia, quando negada.
Tem-se, pois, que as questdes de direito ndo exigem demonstracdo, porque o juiz tem o dever de conhecé-
las (iura novit curia). E quanto as questdes de fato, podera haver necessidade de demonstra-las, porque o
juiz, para decidir, terd de buscar a verdade (ou, ao menos, a verossimilhanga, como quer parte da
doutrina)”. Lopes, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. — Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 25.

* Ibdem, p. 26.
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“Quando se utiliza o vocdbulo para designar a atividade probatoria ou os
meios com que ela se desenvolve, diz-se que se estd falando de prova num sentido
objetivo. Quando ele é utilizado para designar a convic¢do que as provas produzidas no
processo geram no intimo do julgador, isto é, o resultado que a atividade e 0s meios
probatdrios induzem no espirito do juiz, diz-se que esta usando ai o termo prova num
sentido subjetivo™.

“Mas, tomada num duplo sentido, objetivo e subjetivo, ndo se mostra
somente a demonstracdo material, revelada pelo conjunto de meios utilizados para a
demonstracdo da existéncia dos fatos (sentido objetivo), como também a propria certeza
ou convicgo a respeito da veracidade da afirmacio feita”®,

A prova objetiva produzida de modo pleno facilita a formacdo da prova
subjetiva, fazendo com que a finalidade do direito seja atingida, qual seja a busca pela
verdade e a realizagdo de justica.

Tem, portanto, a prova papel vestibular nas demandas em que as
alegacdes/fatos narrados na inicial ndo séo suficientemente fortes para uma andlise justa
da demanda, ou seja, as provas fortalecem o processo, fazendo com que o juizo se sinta
mais seguro e confortavel para proferir uma decisdo adequada.

A prova é o meio pelo qual as partes podem se utilizar para o
convencimento do estado-juiz sobre determinados fatos controvertidos. Além disso,
podem simplesmente a fazer para fortalecer os fatos alegados, tonificando seus
argumentos.

Os atos probatorios desenham o processo judicial. Através deles e por conta
deles a demanda podera sofrer alteragdes inesperadas, conduzindo a “acao” de acordo
com as perspectivas abarcadas. De forma andloga, a prova pode ser a “jogada” que
mudara ou ndo a visao do julgador sobre o “jogo”.

As provas sdo, destarte, elementos que podem definir o processo, ou, no
minimo, trazer mais seguranca para que o julgador possa de uma melhor forma
fundamentar sua decisdo e por estas razdes a importancia e relevancia de se construir

um material probatério de forma cautelosa.

% Junior, Fredie Didier; Braga, Paula Sarno; Oliveira, Rafael Alexandre de. Curso de direito processual
civil, v.2. 9% edicdo — Bahia: Editora JusPodivm, 2014, p. 16.

® Silva, De Placido e. Vocabuléario juridico conciso; atualizadores Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. — 1.ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 601.
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1.1.2. Finalidade:

Fredie Didier Jr., Paulo Braga e Rafael Oliveira’ entendem que hé
basicamente trés teorias que visam a explicar qual a finalidade da prova: a) a que
entende que a finalidade da prova é estabelecer a verdade; b) a que sustenta ser sua
finalidade fixar formalmente os fatos postos no processo; c) a que entende que a sua
finalidade é produzir o convencimento do juiz, levando-o a alcangar a certeza necessaria
a sua deciséo.

A primeira teoria a respeito do estabelecimento da verdade fica um tanto
quanto prejudicada, pois, apesar de a verdade ser uma busca constante do ser humano,
sabe-se que a “verdade real” é fator impossivel de se atingir, ou de se achar que foi
atingida. Ou seja, aquilo que realmente aconteceu € algo dificil de ser alcancado, pois,
apenas podera se ter certeza das alegacbes que foram feitas e, essas sim, poderdo ser
adjetivadas como falsas ou verdadeiras.

A segunda teoria se vincula ao fato de que as provas servirdo para, ao
menos, demonstrar os fatos alegados pelas partes, pois se tem como superada a
circunstancia de que a verdade real seria atingida. Aqui, a ideia é de uma verdade
formal, ou seja, aquela que resulta do processo.

A terceira e ultima teoria entende que a prova tem como serventia formar o
convencimento do juiz acerca dos fatos narrados; porém, antes de atingir o
convencimento do magistrado, a prova se presta para o convencimento da propria parte
e do procurador que a produz, pois, sé assim, convencidos de que tem em suas maos
uma prova “forte”, as teorias e alegacdes feitas ganhardo forga para ai entdo estar apta a
formar um convencimento do juizo®.

Ensinam-nos Marinoni e Arenhart’ que a prova assume um papel de
argumento retorico, elemento de argumentacdo, dirigido a convencer o magistrado de
que a afirmacdo feita pela parte, no sentido de que alguma coisa efetivamente ocorreu,
merece crédito.

Acrescenta, ainda, que a funcdo da prova € permitir o embasamento
concreto das proposi¢cdes formuladas, de forma a convencer o juiz de sua validade,
diante da sua impugnagc&o por outro sujeito do dialogo. E por essa raz&o que somente 0s
fatos (rectius, as afirmacgdes de fato) controvertidos sdo objeto de prova; as afirmacdes

” Junior, Fredie Didier; Braga, Paula Sarno; Oliveira, Rafael Alexandre de. Op. cit., p. 72.

® Ibdem, p. 73.

% Marinoni, Luiz Guilherme. Prova/ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart — 2. ed. rev. e atual.
— Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 53/55.
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de fato sobre as quais ndo se levanta (por nenhum dos sujeitos do processo) qualquer
duvida séo incontroversas e, portanto, estdo fora da investigacdo processual (arts. 302 e
334, CPC, com a ressalva de que, ao contrario do que diz o ultimo dispositivo, ndo séo
os fatos que sdo incontroversos, mas sim as afirmaces feitas sobre eles).

Afirma, também, que dirige-se a prova (a0 menos Nno processo) a
argumentacdo exclusivamente relacionada as afirmagdes de fato, formuladas no interior
da relacéo processual — de regra, na peticdo inicial e na resposta do réu, ja que esses sdo
0S momentos proprios para a exposicao das afirmacdes/proposicdes (e pretensdes ou
excecoes) pelas partes.

De acordo com Arenhart™®, a funcdo da prova é prestar-se como peca de
argumentacdo, no dialogo judicial, elemento de convencimento do Estado-Jurisdi¢éo
sobre qual das partes devera ser beneficiada com a protecdo do 6rgéo estatal.

Complementa, afirmando que a prova, em direito, processual, entdo, assume
a condicdo de um meio retérico, regulado pela lei, e dirigido a, dentro dos parametros
fixados pelo Direito e de critérios racionais, convencer o Estado-juiz da validade das
proposicdes, objeto de impugnacéo, feitas no processo.

Assim, tem-se que o papel da prova, antes mesmo de adentrar no processo, é
de suma importancia nas escolhas das partes, pois - dependendo do tipo, da forca e da
relevancia da prova - a parte podera decidir o melhor caminho, as teorias, alegacdes e
argumentos que ira utilizar para dar credibilidade as suas alegaces, e, mais uma vez, a

prova se mostra como vetor importante no deslinde da causa.

1.1.4. Classificacéo da prova

Jodo Batista Lopes™, utilizando-se dos conhecimentos de Moacyr Amaral
Santos, analisa a classificacdo das provas atraves da classificacdo de Malatista, baseado
em trés critérios: objeto, sujeito e forma da prova.

Quanto ao objeto a prova pode ser direta (se refere ao préprio fato
probando) ou indireta (se refere a fato diverso do que se pretende demonstrar, mas que,

por meio de uma operacdo mental, permite chegar ao fato objeto da prova).

0 Arenhart, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/S%C3%A9rgio%20Cruz%20Arenhart(2)%20-%20formatado.pdf
Visto em: 06/08/2014.

1 |_opes, Jodo Batista. Op. Cit., p. 36/37.



http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/S%C3%A9rgio%20Cruz%20Arenhart(2)%20-%20formatado.pdf
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Em relacdo ao sujeito™ pode ser: pessoal (¢ a prova consistente em
declaracdo ou afirmacdo sobre a veracidade de um fato) ou real (consiste no proprio fato
e suas circunstancias).

Quanto a forma a prova pode ser: oral (por exemplo, depoimentos,
esclarecimento do perito, etc), escrita (documentos, pericia), material (para indicar os
elementos ou qualidades da prépria coisa — ex.: corpo de delito).

Para Fredie Didier Jr., Paula Braga e Rafael Oliveira®® h4, ainda, a
classificacdo quanto a preparacdo da prova, que pode ser: causais ou simples (provas
preparadas no curso da demanda), pré-constituidas (provas preparadas previamente) e
composta (a que resulta da concordéancia, entre si, de muitos meios de prova, 0s quais

cada um é insuficiente para demonstrar o alegado).

1.2. Onus da prova

Inicialmente, importante estabelecer a definicdo do que seja “Onus”;
segundo definicdo encontrada no dicionario'®, dnus significa carga, peso, encargo,
responsabilidade. Assim, comeca-se a perceber que 6nus — em acepcao juridica — da
prova se distancia de uma percepg¢do inicial, qual seja, uma “obrigagdo” da parte em
provar algo. A bem da verdade, o 6nus de provar é uma responsabilidade da parte para
dar “vida” aos fatos narrados/alegados e, caso se pense nela como uma obrigacao, seria
uma obrigacdo consigo, pois o maior interesse em ver a efetividade da demanda é da
prépria parte.

A despeito do Codigo de Processo Civil “direcionar” a quem incumbe fazer
determinada prova (art. 333, CPC), isso serve apenas como uma diretriz para a parte,
considerando que ela ndo esta compelida a fazer, apenas, caso ndo a faca, correra o risco
de deixar de ver sua tutela ser promovida de forma adequada e efetiva.

Segundo Jodo Batista Lopes™, entende-se por dnus a subordinacio de um
interesse proprio a outro interesse proprio; obrigacdo € a subordinacdo de um interesse
préprio a outro alheio.

Sobre 0 mesmo tema, Fredie Didier Jr., Paula Braga e Rafael Oliveira'®

pontuaram que, 6nus € 0 encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa

12 para Fredie Didier Jr; Braga, Paula Sarno; Oliveira, Rafael Alexandre de. Essa classificacdo ganha
nome diverso, qual seja, “fontes de prova”. Op. Cit., p. 67.

Id.
14 SCOTTINI, Alfredo. Dicionério escolar da lingua portuguesa/ compilado por Alfredo Scottini —
Blumenau: Edi¢6es TodoLivro, 1998, p. 325.
15 Lopes, Jodo Batista. Op. Cit., p. 38.
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situacdo de desvantagem. N&o é um dever e, por isso mesmo, ndo se pode exigir 0 seu
cumprimento. Normalmente, o sujeito a quem se impde o Onus tem interesse em
observa-lo, justamente para evitar essa situacdo de desvantagem que pode advir de uma
inobservancia.

Nesse sentido, a doutrina costuma repartir/classificar o énus da prova em
subjetivo e objetivo. Ou, ainda, como regra de instrugdo e regra de julgamento.

Isto &, o 6nus da prova, e, um primeiro momento € dirigido as partes, elas
quem decidirdo e serdo responsaveis pelas provas de suas alegacdes, a fim de construir
um sélido juizo de fato. De acordo com Marinoni e Mitidiero*’, como regra de instrugo
0 Onus da prova visa estimular as partes a bem desempenhar os seus encargos
probatorios e adverti-las dos riscos inerentes a auséncia de prova de suas alegacoes.

De outra parte, o 6nus pode ser visto por uma perspectiva objetiva (como
uma regra de julgamento), isto €, um mandamento voltado para o juizo que ira julgar,
isso decorre da insuficiéncia de provas nos autos, permitindo, assim, ao juizo que
indique qual das partes suportard o énus da prova.

Assim, o 6nus da prova segue uma biparticao de finalidade, pois serve para
orientar tanto as partes quanto o préprio 6rgéo julgador.

A doutrina ainda chama atencdo para o fato de que as alegacOes provadas,
ndo trazem consigo a relevancia de quem as provou, o importante € que se fazem
presente e servirdo para orientar e embasar o julgamento. Alertam, porém, que eventual
auséncia da prova, podera fazer com que o 6nus objetivo se influencie pelo subjetivo, ou
seja, poderéa haver uma influencia no julgamento do magistrado

A partir das consideracg0es feitas, depreende-se que esta distribuicdo do énus
da prova d& um norte ao andamento do feito e, se mostra efetiva em alguns casos;
porém, em determinados eventos, pode ser que ndo seja possivel para aquele que esta
incumbido de provar que produza a prova de maneira adequada. Assim, abre-se
discussao sobre a possibilidade de uma distribuicdo diversa da estabelecida.

'8 Fredie Didier Jr; Braga, Paula Sarno; Oliveira, Rafael Alexandre de. Essa classificagdo ganha nome
diverso, qual seja, “fontes de prova”. Op. Cit., p. 75.

Y Marinoni, Luiz Guilherme. Cédigo de processo civil: comentado artigo por artigo/ Luiz Guilherme
Marinoni, Daniel Mitidiero. - - 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 335.
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1.3. A distribuicdo estatica do 6nus da prova adotada no direito processual civil
brasileiro: art. 333, CPC:

O legislador brasileiro, ao elaborar o Codigo de Processo Civil, reservou um
capitulo especialmente para tratar sobre as provas no sistema processual.

Adotando as teorias sobre 0nus da prova de Chiovenda e Betti, o legislador
redigiu o artigo 333 do Cédigo de Processo Civil*.

Assim, tém-se clara a intencdo de uma distribuicdo fixa/estatica do énus
probandi, deste modo, o legislador determinou de forma abstrata quem possui 0 encargo
probatério, auferindo de maneira prévia o encargo, sem sequer analisar as
particularidades do caso concreto.

Conforme se depreende dos incisos do artigo suso mencionado, séo
considerados trés fatores para a distribuicdo do 6nus da prova: a) a posi¢ao da parte na
causa (se autor, se réu); b) a natureza dos fatos em que funda sua pretensdo/excecdo
(constitutivo, extinto, impeditivo ou modificado do direito deduzido); c) e o interesse
em provar o fato. Assim, ao autor cabe o 6nus da prova do fato constitutivo do seu
direito e ao réu a prova do fato extintivo, impeditivo ou modificativo deste mesmo
direito (art. 333, CPC)™.

Nesse sentido, tem-se como fato constitutivo, o fato que remonta o direito
postulado pelo autor, ou seja, € o fato que da origem/constitui a lide. Para Fredie Didier
Jr., Paulo Braga e Alexandre Oliveira®, com base nos ensinamentos de Chiovenda, é o
fato gerador do direito afirmado pelo autor em juizo. Compde um suporte fatico que,
enquadrado em dada hipétese normativa, constitui uma determinada situacdo juridica,
de que o autor afirma ser titular.

Entdo, ao autor caberd provar os fatos que lhe serviram de base para as
alegacdes e o fizeram ajuizar a demanda, nada mais é do que demonstrar em juizo sua
pretensdo e 0 que determinou sua existéncia.

O fato impeditivo se revela como o fato que obsta o exercicio de um direito
ao ponto que ndo se permita que seja emanado qualquer efeito em relacdo ao fato
constitutivo. Por exemplo, a incapacidade para a préatica de determinado negdécio, surge

como um fato que impede a realizagdo do fato que supostamente constituiria o direito.

B\/ICENTINI, Fernando Luiz. Teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/24683/teoria-da-distribuicao-dinamica-do-onus-da-prova. Visto em: 25/07/2014.
9 Fredie Didier Jr; Braga, Paula Sarno; Oliveira, Rafael Alexandre de. Essa classificacio ganha nome
gioiverso, qual seja, “fontes de prova”. Op. Cit., p. 79.

Ib.



http://jus.com.br/artigos/24683/teoria-da-distribuicao-dinamica-do-onus-da-prova
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Ja os fatos modificativos sdo aqueles trazidos na defesa que acarretam
mudancas na narrativa/alegacdo do autor, isto é, o pedido do suplicante ndo podera ser
acolhido integralmente, pois, os fatos ocorreram de forma diversa da relatada. O
exemplo mais utilizado pela doutrina para ilustrar o fato modificativo é a moratoria
concedida ao devedor.

Por fim, o fato extintivo é aquele trazido pelo réu, no intuito de por fim ao
pedido do autor.

Marinoni e Arenhart®’ trazem uma didatica interessante a bem de fixar o
tema: “se o autor pede o pagamento da divida e o réu alega que ela foi parcelada,
somente podendo ser exigida em parte, o fato é modificativo; se o réu alega o
pagamento, o fato é extintivo; se o réu afirma a exce¢do do contrato ndo cumprido, o
fato ¢ impeditivo”.

A distribuicdo do 6nus da prova é, em certo ponto, essencial para uma
organizacdo do processo a fim de que haja uma ldgica nas atribuicdes das partes;
contudo, ha de atentar para as ocorréncias além do plano processual, é preciso perceber
a ocasido e os fatos em uma visdo no plano do direito material, isto é, como os fatos
ganharam vida, a peculiaridade vivenciada. E € por isso que se criaram situa¢@es, como
a inversdo do 6nus da prova, distribuicdo dindmica do Onus da prova, pois houve a
percepcdo de que nem sempre sera possivel aplicar ao caso concreto o art. 333, CPC,
sendo, assim, oportunizado ao juizo que, justificando sua intencdo, entenda o caso de

forma particularizada e dé tratamento diferenciado ao 6nus da prova.

1.4. Inversao do 6nus da prova:

De acordo com a doutrina, a inversdo do 6nus da prova pode ser dividida em
duas normas: inversdo legal (ope legis) e inverséo judicial (ope iudicis).

A inversdo legal é aquela prevista em lei, isto é, baseada em principios
anteriores a constatacéo fatica, como, por exemplo, normatiza o art. 38, CDC*. Aqui, a
parte que alegou o fato esta dispensada de prova-lo, porém, havera a inversao prevista

em lei e a parte contraria tera de fazer a prova.

2! Marinoni, Luiz Guilherme. Prova/ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Op. Cit, p. 70.
22 Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e correcdo da informagao ou comunicagéo publicitéria cabe a
quem as patrocina.
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Ja a inversdo judicial se da a critério do magistrado, principalmente nas
questdes que envolvam relaces consumeristas (artigo 6°, VIII, CDC®).

Para o autor, ainda, a previsdo da inversdo do 6nus da prova amolda-se
perfeitamente ao principio constitucional da isonomia, na medida em que trata
desigualmente os desiguais (consumidor e fornecedor) desigualdade essa reconhecida
pela propria lei. Assim, a inversdo pode dar-se em qualquer acdo ajuizada com
fundamento no CDC.

A grande discussao doutrinaria que paira no que tange a inversao do 6nus da
prova € sobre 0 momento da aplicacdo desse instituto; onde parte da doutrina defende
ser uma norma de instrucéo e parte entende como sendo uma norma de julgamento.

Os que entendem como regra de julgamento, como o doutrinador Joédo
Batista Lopes, afirmam que somente em sede de sentenca é que deveria ser aplicada a

inversdo do 6nus da prova. Nesse sentido:

Entretanto, é orientagdo assente na doutrina que o dnus da prova constitui
regra de julgamento e, como tal se reveste de relevancia apenas no momento
da sentenca, quando nao houver prova do fato ou for ela insuficiente.

Diante disso, somente apds o encerramento da instrugdo é que se devera
cogitar da aplicagdo da regra da inversdo do 6nus da prova. Nem podera o
fornecedor alegar surpresa, ja& que o beneficio da inversdo estd previsto
expressamente no texto legal.**

A doutrina que entende a inversdo como regra instrutoria, como Fredie

Didier, Marinoni, Mitidiero, afirmam que a inversdo deve se dar antes da sentenca, ou

seja, na fase de saneamento do processo, pois, caso seja 0 Onus invertido somente na

sentenca, ndo haveria oportunidade para o exercicio do contraditério bem como para

que haja tempo habil para o onerado se desvincular do encargo probatério, sendo-lhe,
assim, vedado o direito a prova.

“Uma coisa ¢ a regra que se inverte (a regra do 6nus),

outra ¢ a regra que inverte (a da inversao do 6nus)”. 2

Tem-se, assim, que a inversdao do 6nus da prova é uma importante técnica

que visa, ainda que de forma timida, o direito material, os fatos ocorridos em realidade.

Busca dar ao processo uma forma diversa da “distribuicdo fixa” prevista a priori no

CPC.

2 Art. 6° S#o direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do dnus 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;

2% opes, Jodo Batista. Op. Cit., p. 51.

% Fredie Didier Jr; Braga, Paula Sarno; Oliveira, Rafael Alexandre de. Essa classificagdo ganha nome
diverso, qual seja, “fontes de prova”. Op. Cit., p. 83.
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1.5. Convencéo sobre o 6nus da prova:

De acordo com o paragrafo Unico do art. 333 do Cddigo de Processo Civil, a
regra de distribuicdo do 6nus da prova, poderd, dentro dos limites ali estabelecidos, ser
livremente convencionada pelas partes. Assim, as partes poderdo negociar sobre quem
recaird o Onus da prova tanto de forma extrajudicial (quando, por exemplo, da
perfectibilizacdo de um contrato as partes previamente estipulam quem devera provar
tal fato, caso seja necessario) bem como de forma judicial, isto €, no decorrer da
demanda as partes de comum acordo convencionam.

H& de ressaltar, que tal convencdo ndo podera recair sobre: a) direitos
indisponiveis; b) quando tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.

Sobre o tema, Mitidiero e Marinoni explicam®:

O 6nus da prova pode ser distribuido, a principio livremente pelas partes. Em
outras palavras, as partes podem livremente convencionar sobre o dnus da
prova, sem que isso viole a ordem juridica. Desse modo, nada impede que as
partes convencionem desde logo, no plano do direito material, que, caso
venha a ocorrer qualquer litigio relativo a contrato, a prova de determinado
fato deva ser produzida por este ou aquele contratante. Da mesma forma, se
ja existe o conflito, ou mesmo se ele ja foi levado ao Judiciario, podem as
partes estabelecer, de comum acordo, que determinado fato deva ser provado
por essa ou aquela parte. Tal convencéo é vedada apenas em duas hipdteses:
quando recair sobre direito indisponivel da parte ou quando tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. Referidas
proibicBes podem ser facilmente explicadas. Se fosse viavel estabelecer que o
titular de um direito indisponivel tem o 6nus de produzir uma prova, que a
principio ndo lhe cabe, poder-se-ia camuflar a disposi¢do de um direito que,
em nossa ordem juridica, é indisponivel. Por outro lado, distribuir uma prova
e tornar excessivamente dificil o exercicio de um direito, ainda que esse
direito seja disponivel, € 0 mesmo que negar o direito a tutela jurisdicional
adequada e efetiva.

Verifica-se, nesse sentido, que a convencdo sobre o dnus da prova, dentro
dos limites estabelecidos, podera ser convencionada entre as partes, ou seja, de acordo
com a maior facilidade de uma e maior dificuldade da outra, poderéo as partes de forma
colaborativa com o processo direcionar 0s encargos probatorios de forma diversa do

estaticamente estabelecido pelo ordenamento juridico.

26 Marinoni, Luiz Guilherme. Cédigo de processo civil: comentado artigo por artigo/ Luiz Guilherme
Marinoni, Daniel Mitidiero.Op. Cit, p. 336/337.
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2. DA TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA
2.1. Conceito e caracteristicas

Em que pese, conforme ja visto em itens anteriores, a regra prevista no CPC
vigente seja uma norma estatica do 6nus probandi, algumas teorias surgem para auxiliar
na melhora do sistema e, com isso, uma significativa mudanca na interpretacéo e visao
do processo como um todo, fazendo prevalecer a justica nas decisoes.

Ao se deparar com as situacfes concretas apresentadas nas demandas
judiciais, restam clarividentes as dificuldades de se fazer determinadas provas aplicando
a regra prevista no codigo (art. 333, CPC), surge, entdo, com a jurisprudéncia e doutrina
argentina a conhecida “teoria de las cargas probatorias dindmicas/ solidariedade de la
prueba/ prueba compartida” com o intuito de que haja flexibilizacdo na distribui¢do do
onus de provar, fazendo com que 0 encargo recaia, sobretudo, sobre a parte que
apresentar melhores condicOes técnicas, profissionais ou faticas para se desonerar do
onus, o que independe da posicéo da parte ou da natureza do fato probando.

A teoria da maior importancia a realidade do processo, ao caso concreto em
si, desimportando a posicdo da parte ou a espécie do fato.

De acordo com Anténio Janyr Dall’ Agnol Junior®’:

Pela teoria da distribuicdo dindmica dos 6nus probatorios, portanto, (a)
inaceitavel o estabelecimento prévio e abstrato do encargo; (b) ignoravel é a
posicdo da parte no processo; (c) e desconsiderdvel se exibe a distin¢do ja
tradicional entre fatos constitutivos, extintivos, etc. Releva, isto sim, (a) o
caso em sua concretude e (b) a “natureza” do fato a provar, imputando-se o
encargo aquela das partes que, pelas circunstancias reais, se encontra em
melhor condicdo de fazé-l1a”.

Segundo Roland Arazi®®:

“E importante que o juiz valore as circunstancias particulares de cada caso,
apreciando quem se encontrava em melhores condi¢Ges para comprovar o
fato controvertido, assim como as razfes pelas quais quem tinha o énus de
provar ndo produziu prova.”

Mais adiante, Arazi afirma que a teoria assim ficou conhecida “por sua
mobilidade para adaptar-se aos casos particulares, a fim de op6-la a uma ideia estatica
igual para todos 0s supostos sem atender as circunstancias especiais?°.

Interessante se faz observar que a teoria surge, conforme ensinamento de

Jorge Peyrano®, a fim de mitigar a tarefa de o paciente de produzir a prova da conduta

27 JUNIOR, Antbnio Janyr Dall’Agnol Distribuicdo dinamica dos 6nus probatérios. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/17459-17460-1-PB.pdf. Visto em: 20/04/2015.
8 ARAZI, Roland. La prueba em el Proceso Civil. Buenos Aires: Ediciones La Rocca, 1998, p. 106.
29

Id.
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culposa dos médicos intervenientes, em casos de responsabilidade civil subjetiva.
Segundo as regras, este encargo recairia sobre a vitima que, além de se encontrar
anestesiada durante o procedimento ao qual estaria acometida, ndo teria conhecimento
técnico especifico para demonstrar de forma profissional a desconformidade da conduta
medica.

A teoria toma forma para o fim de equilibrar a relagéo e a situacdo de
desigualdade entre os litigantes/partes do processo.

Consoante ensina Maria Airasca™, a teoria esta fundada no dever das partes
de se conduzirem com lealdade, probidade e boa-fé no processo, no dever de
colaboracdo na elucidagdo dos focos controvertidos e no dever de cooperagdo com 0
orgao jurisdicional, para que este possa proferir uma sentenca verdadeira justa.

Assim, considerando o proposito do processo e sua busca por decisfes
justas, adequadas e cabiveis, deve-se ter em mente que a teoria da dinamizagdo do 6nus
da prova surge para agregar valor ao procedimento, em momento algum referida técnica
substitui a regra geral do 6nus da prova, apenas serva para dar melhor solucéo a casos
que teriam decises e resultados manifestamente indcuos.

Nesse sentido leciona Peyrano®*:
Por fim, se vuelve a subrayar la calidad por ahora, al menos — de la doctrina
“de excepcion” que debe reconocerse a lar de las cargas probatorias
dindmicas pensada por y para dar adecuada solucién a causas que, de lo
contrario, recebirian respuestas jurisdiccionales inequivocamente inicuas.
Que entonces, no se interprete mal. De lo que trata es, pues, no de propiciar
outra regla rigida de distribuicion de la carga de la prueba que concurre em
pie de igualdade con los parametros legalmente regulados sino de formular
uma pauta “excepcional” que solo puede funcionar allé donde aquillas
manifestamente operar mal porque fuera elaboradas para supuestos

“normales y consientes” que no son los correspondientes al caso.

A teoria vem ganhando forga, inclusive em julgados brasileiros — o que
tomara proporcdes maiores com a inclusdo do art. 373 do Novo CPC -, tendo como
tendéncia a inclinacdo para a ponderacdo do caso concreto e da busca constante pela

deciséo equitativa bem como da colaboragéo de todas as partes atuantes no processo.

% PEYRANO, Jorge W. Lineamentos de las cargas probatorias “dinamicas”. In: PEYRANO, Jorge W.;
White, Inés Lépori (org.). Cargas probatorias dindmicas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004. P.
12.

31 AIRASCA, lvana Maria. Reflexiones sobre la doctrina de las cargas probatorias dinamicas. In:
PEYRANO, JORGE W. (director); White, Inés Lépori (Coordinadora). Cargas probatorias dinamicas. 12
ed. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008.

%2 PEYRANO, Jorge W. Nuevos liniamentos de las cargas probatorias dinamicas. In: Peyrano, Jorge
W. (director); White, Inés Lépori (coordenadora). Cargas probatorias dinamicas. 1* Ed. Santa Fe:
Rubinzal — Culzoni, 2008., p. 19.
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2.2. Bases constitucionais da dinamizagao

A previsibilidade de direitos e deveres em lei, que gera aos litigantes a
devida seguranca juridica e determina os limites de atuacdo dos Orgdos judiciais é de
extrema importancia para que o processo flua de forma coerente e ndo acarrete
surpresas inesperadas aos que ingressam na justica®.

Assim, em que pese a lei dite a distribuicdo do 6nus da prova, em seu artigo
333, Cadigo de Processo Civil, a técnica da dinamizacdo visa relativizar a regra
prevista, com a ressalva de que sera aplicada excepcionalmente™.

A técnica da distribuicdo do 6nus da prova estd amparada pela Constitui¢do
— art. 5%, XXXV, LIV, LV e LVI - ligado principalmente ao efeito fundamental ao
processo justo, salientando-se que somente sera utilizado caso tal direito ndo esteja
sendo observado®.

Além do mais, de acordo com o art. 93, IX, Constituicdo Federal, as
decisdes judiciais devem ser fundamentadas, o que somente ocorrera caso 0 juiz esteja,
de certa forma, amparado por todas as provas possiveis e gque, ainda, estejam ao alcance
de alguma das partes, sendo, assim, a norma processual aplicada de forma correta.

De outra parte, também acerca dessa norma constitucional deve o
magistrado fundamentar de forma contundente as razdes que o levaram a dinamizar o
onus da prova, sob pena de gerar um vicio processual, caso proceda de forma diversa,
acarretado verdadeiro prejuizo ao andamento da demanda®.

Os direitos fundamentais de igualdade e direito a prova estdo, também,
intimamente ligados com a teoria em questdo, iSso porque as partes tem o direito de
participarem da formagdo do provimento jurisdicional, no caso, fornecendo ao juiz os
elementos necessarios a formacdo de sua conviccdo sobre a ocorréncia dos fatos
controversos, tonando, assim, a possibilidade de criacdo das condi¢BGes necessarias para
uma existéncia digna do processo com a participacdo democrética e Util na construgédo
da decisdo justa, sendo, ainda, observada a necessidade de paridade de armas, ou seja, a
distribuicdo justa do encargo probatorio — que é possivel com a distribuicdo dinamica do

onus probatorio.

% CARPES, Artur. Onus dinamico da prova./ Artur Carpes. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 128.

* Ibdi, p. 129.

*1d.

% Ibdi, p. 130.
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Resta, assim, evidente a conformacdo da teoria da distribuicdo dindmica do
onus da prova com a Constituicdo Federal e também com a atual proposta dada a

dindmica processual civil.

2.3. O momento para a dinamizac¢do do 6nus probatério

O tema parece ser um dos entraves da técnica aqui abordada. Isso porque,
inexiste na doutrina e jurisprudéncia — ao menos até o presente momento — um consenso
acerca do momento em que se deve aplicar tal teoria.

Ha trés correntes do momento em que se deve proceder a dinamizacdo: (i) a
deciséo relativa a distribuicdo dindmica deve se dar no momento da sentenga; (ii) a
deciséo deve ser na fase postulatoria, logo apos recebida a inicial; (iii) a distribuicdo do
onus probatério deve ser feito na fase de saneamento do processo®”.

Tal questdo tem fundamento na larga discussdo existente sobre as fungdes
do 6nus da prova no processo civil — subjetivo, leva em consideracdo a regra de conduta
para as partes ou objetivo apenas regra de julgamento para o juiz.

E importante que se tenha clara, inicialmente e em que pese as correntes
existentes, que a decisdo acerca da dinamizacdo do 6nus da prova deve ser sempre
motivada®.

De acordo com o entendimento de Artur Carpes™®:

Por outro lado, a decisdo acerca da dinamizagdo ou da “inversdo” dos 6nus
probatorios prescinde de requerimento das partes para ser operado. O juiz,
evidenciando a inconstitucionalidade da distribuicdo positivada na lei, deve
proceder na conformac&o da disposi¢do a Constitui¢do, deslocando o dnus da
prova relativo a determinada (a) circunstancia (s) de fato de uma parte a outra
a fim de garantir a observancia do direito fundamental ao acesso ao processo
justo. Seus corolérios — igualdade e direito a prova — constituem questdes de
ordem publica, eis que se ligam diretamente a finalidade principal do
processo, que é promover o alcance da justica. Assim mesmo na decéncia de
requerimento das partes, uma vez flagrada a inconstitucionalidade da
distribuicdo do art. 333 do CPC, constitui verdadeiro dever do juiz
determinar, isto €, até mesmo de oficio, a dinamizacdo do 6nus probatorios,
com o fito de possibilitar o cumprimento da sua misséo constitucional.

Para aqueles que afirmam ser o0 momento mais propicio o da sentenca, se
embasam no fato de que as regras de distribuicdo sdo regras de juizo e orientam o juiz

guando da existéncia de um non liquet em matéria de fato, ndo devera o juiz antecipar a

" Ibdi, p. 137
% Ibdi, p.. 133
¥ 1di.
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decisdo para uma fase de cognicdo sumaéria e superficial dando as ao 6nus objetivo da
prova®.

Ja para aqueles que ddo maior importancia ao 6nus subjetivo da prova, 0
magistrado devera se pronunciar logo na abertura da fase instrutoria, fazendo com que
os litigantes fiqguem cientes de seus encargos bem como dos riscos advindos, caso néo
possam suporta-los.

De acordo com Danilo Knijnik*:

“Caso dinamizado o 6nus da prova apds o encerramento da instrucio, sem
oportunizar aos litigantes a producdo de prova complementar ou néo, ter-se-
ia situacdo de ofensa ao principio do contraditorio”.

Para Artur Carpes**:

Em ocorrendo a dinamizacdo dos 6nus probatérios na sentenca, as partes —
especialmente aquela que é “presenteada” com o 6nus — € surpreendida por
gravame processual do qual ndo tera mais a oportunidade para se
desincumbir. Fere-se, de manifesto, o direito fundamental ao contraditdrio,
na medida em que a participagdo para a construcéo da decisdo judicial restara
prejudicada, diante da impossibilidade de cumprir com o 6nus probatorio
posteriormente ao encerramento da instrugdo. A sentenga assim plasmada
carece, portanto, de legitimidade.

Assim, ndo obstante a existéncia de entendimentos diversos sobre o tema,
considerando o atual estado democrético de direito, a decisdo acerca da modificacdo do
onus probatdrio deve ser proferida antes de se colherem as provas, o que se faz para
evitar vicios e cumprir com o direito fundamental ao contraditério®,

E necesséario se ter em mente que a decisdo antecipada sobre a dinamizac&o
do 6nus da prova, além de evitar vicios, faz com que haja uma maior riqueza na colheita
da prova, primando por um processo justo e encaminhando para uma decisdo mais
préxima da verdade. Vé-se, assim, que para muito além do principio fundamental ao
contraditério, privilegia-se a cooperacdo entre as partes, enriquecendo de forma
importante o convencimento judicial.

Para Artur Carpes**:

A pretérita delimitacdo dos respectivos encargos convoca as partes, portanto,
a depositarem todas as suas for¢as em prol de evitar a incidéncia da “regra de
juizo”; ou seja, a faceta nefasta do 6nus da prova. Se o processo cumpre sua
finalidade quando faz justica e se a justica encontra-se intimamente ligada a
aproximacao da verdade quanto aos fatos, somente se alcancara a verdadeira

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001,
p. 81-83.

* KNIINIK, Danilo. A prova nos Juizos Civel, Penal e tributéario. Rio de Janeiro: editora forense —
2007, p. 102.

*2 CARPES, Artur., Op. Cit., p. 136

*% |bdi., p. 137.

* Ibdi., p. 138.
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justica evitando-se a formalizagdo do juizo. Tudo leva a crer, portanto, que o
estimulo a producéo probatoria, mediante a eficaz e tempestiva reparticéo do
onus da prova, é o que proporciona resultado mais ajustados aos designios de
justica.

Sob um viés pratico, caso 0 processo se encontre concluso para uma
eventual sentenca e se entenda necessario a perfectibilizacdo de um melhor material
probatério, podera o juiz converter o julgamento em diligéncia, advertindo as partes
sobre a distribuicdo dindmica do 6nus da prova e conferindo prazo razoavel para
producdo de provas.

Assim, o momento adequado para a dinamizacdo do 6nus da prova é
evidentemente aquele que priorize o contraditério e ndo prejudique nenhuma das partes,
fazendo com que as mesmas participem ativamente do processo, sem que sejam
surpreendidas com um gravame que se torne impossivel se desincumbir. Deve haver
colaboracéo entre os sujeitos do processo com o intuito de se buscar saber a verdade e

contribuir para que as decisdes sejam 0 mais justas possivel.

3. O NOVO CPC E A TEORIA DA DINAI\/IIZAC;AO DO ONUS DA PROVA
3.1. Formalismo-valorativo: contraditério forte e dever de colaboracéo

O formalismo valorativo propde “uma releitura do proprio processo da sua
estrutura interna, organizacdo, conformacdo e funcionamento — a luz de uma viséo
axioldgica e do seu inegavel caréter de fenémeno cultural*>”. Assim, inegavel a estreita
ligacdo do direito com o fendbmeno cultural mutavel da sociedade; para uma perfeita
harmonia de decisdes, 0 processo deve evoluir em conjunto com a sociedade.

Atraveés do formalismo-valorativo o direito constitucional se torna relevante,
sendo reconhecido o papel de normas principais do processo civil tanto aos direitos
fundamentais quanto as garantias constitucionais.

De acordo com Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®®:

A atual fase do processo passa pela progressiva humanizagdo do processo;
pela aproximacgdo do juiz a realizagdo da prova e ao contato direto com as
partes; pela derrocada do formalismo excessivo, aumentando os poderes do
juiz, sem esquecer os das partes, em busca de permanente didlogo e
colaboracéo; pela eliminacdo do primado da forma e maior atencdo aos fins
sociais e politicos do processo.

* ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 2.
*® |bdem, p. 14.
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Para Mitidiero e Alvaro de Oliveira*’ o formalismo-valorativo mostra que o
formalismo do processo é formado a partir de valores-justica, igualdade, participacgéo,
efetividade, seguranca — base axioldgica a partir da qual ressaem principios, regras e
postulados para sua elaboracdo dogmatica, organizacgéo, interpretacéo e aplicacao.

O processo passa a ter uma preocupacao ndo sé com a realizacdo do direito
material, mas também com uma decisdo que seja realmente efetiva e eivada de critérios
que se aproximem da realidade e faca justica ao caso concreto.

Segundo Mitidiero e Alvaro de Oliveira*® o papel do formalismo-valorativo
dentro do processo civil € um postulado normativo para (a) interpretacdo de normas
processuais e (b) para solugéo de eventuais colisbes normativas.

A fim de que haja a concretizacdo do formalismo-valorativo, tem-se como
fundamental a adocéo efetiva de um contraditorio forte.

Acerca do tema Daniel Mitidiero®® afirma que o contraditério acaba
assumindo novamente um local destaque na construgdo do formalismo processual,
sendo instrumento 6timo para a viabilizacdo do dialogo e da coopera¢do no processo,
que implica, de seu turno, necessariamente, a previsao de deveres de conduta tanto para
as partes como para o 6rgdo jurisdicional (deveres de esclarecimento, consulta,
prevencao e auxilio).

O contraditorio assume papel essencial no atual modelo de processo civil,
eis que permite o didlogo entre todos os participantes do processo, fazendo com que
haja debate sélido e se chegue, assim, a uma decisdo mais proxima possivel da verdade
dos fatos, atingindo de forma eficaz os principais objetivos do processo. As partes do
processo devem ter a possibilidade de uma participacdo paritaria, com igualdade de
armas, fazendo com que a justica seja realizada.

O processo passa a ser um procedimento em contraditorio, onde a dialética
ganha forma, pois a presenca ativa de todas as partes do processo é essencial; ou seja, a
nenhuma das partes € permitido esbocar acdes sem que haja o controle pelos sujeitos a

guem se alcanca do contraditorio.

" ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Curso de processo civil: volume 1: teoria geral do
processo civil e parte geral do direito processual civil. / Alvaro de Oliveira, Daniel Mitidiero — 2 ed. —
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 07.

*® Ibdem, p. 08.

9 MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragio no Processo Civil - Pressupostos Sociais, L6gicos e
Eticos, 2. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 — pg. 114.
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De acordo com interessante colocacéo de Renzo Cavani®:

Contraposto a nogdo de contraditério fraco encontra-se o contraditério em
sentido forte. J& ndo se trata apenas de um direito de conhecer e reagir, mas
principalmente de um verdadeiro direito de influéncia no desenvolvimento do
processo e na formagdo da decisdo que, como ato de poder do Estado, sera
suportada pelas partes. O contraditorio ja ndo pode ser entendido apenas
como a caracterizacdo da esséncia do processo. Se é bem verdade que esse
enquadramento é absolutamente correto, o contraditério ndo pode se esgotar
nessa dimensdo, mas, na realidade, deve ser visto como valor-fonte do
préprio processo, capaz de promover o exercicio de uma democracia para a
busca da verdade no processo.

Assim, contemplado o contraditério como um autentico direito fundamental
processual, cujo nicleo duro estd composto pela cabal participagdo dos seus
destinatarios (juiz e partes) no processo, habilitados, dessa maneira, a influir
no seu desenvolvimento e resolucéo, fica claro que o contraditério jamais
pode ser excluido da estruturagdo do processo. Isso ndo quer dizer que ndo
possam se empregar técnicas distintas para efetivar o contraditério, que
deverdo ser estruturadas e aplicadas segundo as exigéncias de outros direitos
fundamentais processuais, como o direito a tutela jurisdicional efetiva,
adequada e tempestiva. De tal sorte, o contraditorio pode ser prévio, diferido
ou eventual, mas jamais pode ser banido.

Tem-se que diante do atual Estado Constitucional, as partes tenham ciéncia
de todos 0s “movimentos” do processo bem como argumentos levados ao processo, a
fim de que seja efetivado o direito fundamental ao contraditério e, também, para que o
juiz se cerque da maioria de conhecimento possivel acerca da situacdo, a fim de que as
decisbes cheguem o mais proximo possivel da realidade dos fatos, evitando decisdes
surpresas que afetariam de maneira inesperada as partes do processo.

Atrelado ao contraditério forte tem o dever de colaboracédo, tendo em vista
que a efetividade de um dialogo e formacdo de um contraditério forte serd mais bem
aproveitado na medida em que houver maior cooperagdo entre 0s participantes do
dialogo®.

De acordo com Daniel Mitidiero e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®*:

Podem ser apontados como grandes vetores orientadores do principio da
cooperacdo: (a) a mudanca da mentalidade das pessoas que participam do
processo; (b) o incentivo & boa-fé e lealdade do 6rgéo judicial, das partes e de
seus representantes, e de todos os demais participantes do processo (escrivao,
serventuario, perito, assistente técnico, testemunhas etc): o processo nao é
uma luta ou um duelo, que se possa vencer a qualquer custo; (c) o combate ao
formalismo excessivo; (d) o fortalecimento dos poderes das partes, dentro de
uma visdo ndo autoritaria do papel do juiz e mais contemporanea quanto a
divisdo do trabalho entre o 6rgéo judicial e as partes; (e) a necessidade de
permanente didlogo entre as partes e entre estas e o juiz (reprovavel, portanto,

50 CAVANI, Renzo. Contra as “nulidades-surpresa”: o direito fundamental ao contraditorio diante
da nulidade processual. Disponivel em: http://www.academia.edu/3472106/Contra_as_nulidades-
surpresa_a_nulidade processual diante_do_direito_fundamental ao contradit%C3%B3rio_vers%C3%A
30 _online . Visto em: 01/04/2015

1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Op. Cit, p. 78

52 Ibdem., p. 79.
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que este se negue a receber advogados, fator, alias, que atua como forte
elemento de deslegitimacao do Poder Judiciario perante a sociedade civil).

As partes do processo passam a ter verdadeiro papel de colaboradores junto
ao Poder Judiciario, visando a obtencdo de um processo justo, a partir de uma conduta
leal, proba e eivada de boa-fé. O juiz do processo, igualmente, passa a ter papel
colaborativo dentro do processo, pois passa a ser de sua atribuicdo também estabelecer
dialogo entre os litigantes, zelando para que se dé da forma mais paritaria possivel,
esclarecendo eventuais dividas e exercendo papel consultivo em relacdo as questdes a
serem decididas.

A principal preocupacdo de um processo colaborativo é que haja dialogo
entre as pessoas que assumem papel dentro da demanda, € de extrema importancia que
todos possam se pronunciar acerca de tudo e relevante que iSSo possa servir para uma
deciséo equitativa da demanda.

No entendimento de Daniel Mitidiero®:

E fundamental, na organizacio do formalismo de um modelo de processo
civil inspirado na colaboracdo, que se levem em consideragdo os pontos de
vista externados pelas partes ao longo do procedimento no quando da decisao
da causa. Trata-se de exigéncia calcada na necessidade de participacdo de
todos que tomam parte no processo para o alcance da justa solugdo do caso
concreto, tendo o dialogo papel de evidente destaque nessa estruturacdo. Fora
dessas coordenadas ndo ha que se falar em cooperagéo no processo.

Considerando que a finalidade do processo em si € a realizacdo do direito,
através da busca pela decisdo justa, o formalismo busca a igualdade entre as partes,
dando a demanda maior eficiéncia e fornecendo, assim, fundamentos que visem cumprir
a funcdo do processo. E essencial, no entanto, que sejam observados os principios
fundamentais bem como seja dado as partes a oportunidade de participacdo ativa na
demanda, sendo, igualmente importante, que o Poder Judicidrio se emprenhe nessa
perspectiva de colaboracéo. Efetivo

Com a aplicacdo dessas bases principioldgicas, entre tantas outras aqui nao
estudadas, tende-se a tornar o processo efetivamente constitucionalizado, concretizando-
se de fato a justica para cada caso concreto em analise. A evolucdo do pensamento
humano e a proximidade com as técnicas adequadas fardo com que o processo atinja sua
finalidade tanto almejada.

O Novo Cddigo de Processo Civil que inseriu em seu artigo 358 a técnica da

dinamizagdo do Onus da prova traz em suas entrelinhas uma das tentativas de

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Op. Cit., p. 155-156
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constitucionalizacdo efetiva do processo civil, 0 que dara as partes do processo maior
seguranga juridica, considerando que passa a ser norma existente e ndo apenas mais uma
das tantas técnicas a disposicao do magistrado.

Outrossim, a nova “aquisi¢ao” do cddigo, permite uma busca mais efetiva
pela verdade, pois da& maior amplitude a producdo de provas. A introducdo da dita
norma resultard na concepgdo pratica do dever de colaboracdo entre as pessoas do
processo, figurando como importante figura dentro do que prevé o formalismo-

valorativo.

3.2. O artigo 373 do Novo Codigo de Processo Civil

O texto do Novo Cadigo de Processo Civil — Lei n. 13.105 -, sancionado em
16 de marco de 2015 pela presidente Dilma Rousseff, o qual havia sido aprovado pelo
Senado Federal em dezembro de 2014 (PLS 166/2010), trouxe algumas novidades para
o sistema processual civil, dentre elas, o art. 373; vale ressaltar que o texto incorporou
importantes medidas para o fim de solucionar de maneira mais equitativa 0s processos
judiciais e também dar mais agilidade ao processo.

O Novo CPC tem o intuito de reforcar garantias constitucionais —
contraditério, ampla defesa, publicidade, impessoalidade, celeridade, moralidade,
transparéncia das decis@es judiciais — fazendo com que se busque a pacificacéo social.

O texto redigido para o artigo aqui estudado é o seguinte:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

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

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do
fato contrario, poderd o juiz atribuir o dnus 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 lhe foi atribuido.

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

§ 3° A distribui¢do diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencéo das partes, salvo quando:

I —recair sobre direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito

8§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o
processo.

Vé-se do artigo suso mencionado que 0 mesmo manteve a redacdo, em seu

caput, do art. 333 do CPC/73; contudo, acrescentou quatro paragrafos esclarecedores no
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gue tange a matéria de provas dentro do processo civil brasileiro. O estudo em questéo,
levard mais em conta as novidades dispostas nos 8§88 1° e 2°, isso porque, dali surge a
introducdo e normatizacao da técnica da dinamizagdo do 6nus da prova.

Consoante o disposto pelo art. 373, § 1°, em analise do caso concreto, diante
das peculiaridades da causa, podera haver atribuicao/flexibilizacdo do 6nus da prova
pelo juiz, devendo a decisdo ser motivada. Colhe-se, assim, que em existindo uma das
partes em melhores condi¢bes para a producdo de uma determinada prova, 0 juizo
podera redistribuir o encargo probatorio.

Abre-se a possibilidade para que o juiz, em entendendo necessario, utilize-
se dessa regra para chegar o mais proximo possivel da verdade.

Nesse sentido, Artur Carpes™, entende que com a técnica da dinamizacdo
abre-se franca possibilidade para o juiz atuar em prol da tutela do direito material,
alterando a distribuicdo do 6nus probandi a fim de colher a méxima efetividade na
cooperacao das partes para a formacao do juizo de fato.

Importante destacar o que estabelece o § 2° do art. 373, o qual enfatiza a
impossibilidade da dinamizacdo caso gere situacdo de desincumbéncia impossivel ou
excessivamente dificil. Vedada, portanto, a redistribuicio em caso das provas
conhecidas como “’provas diabdlicas”.

Ainda, sobre a decisdo que redistribuir os encargos probatorios, somente
podera ser feito por decisdo devidamente fundamentada e observando/primando pelo
contraditério. Devera ser ainda, oportunizado a parte para a qual recaiu o 6nus a
possibilidade para que seja cumprido seu novo encargo.

A insercdo dos novos paragrafos no Novo Codigo de Processo Civil dara
aos participantes do processo maior seguranca juridica, pois sera oportunizado o
conhecimento prévio acerca da nova distribuicdo dos encargos probatorios e ha maior
garantia no que tange a sua aplicacdo em face da normatizacdo bem como da aplicacéo
dos requisitos presentes.

Ademais, o0 Novo CPC esta adequado a evolucdo da sociedade,
aproximando-se cada vez mais da realidade contemporanea. A participacdo ativa de
todos os participantes do processo e a colaboracdo dos mesmos coadunam o conceito de
formalismo-valorativo e trazem para o processo uma busca mais intensa pela verdade.
Espera-se que com a colocagdo do artigo no texto da lei, o processo se torne cada vez

mais um instrumento para a busca de decisOes justas acerca dos problemas evidenciados

 CARPES, Artur. Op. Cit., p. 114.
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e que a investigacdo pela realidade dos fatos seja facilitada mediante a dinamizacao dos
encargos probatorios.

3.3. O comportamento das partes do processo

Segundo a teoria da dinamizagdo dos Onus da prova, haverd especial
redistribuicdo do encargo probatério quando constatada desigualdade entre a
possibilidade probatdria das partes, devendo o sujeito em melhores condi¢es cumprir
com a nova obrigacao.

De acordo com o entendimento de José Barberio®®:

A melhor condicéo probatéria é evidenciada quando o sujeito, em virtude do
papel que desempenhou no fato gerador da controvérsia, por estar de posse
da coisa ou do instrumento probatério ou por ser o Unico que dispde da
prova, se encontra em posicdo privilegiada para revelar a verdade e seu dever
de colaboragdo se acentua a ponto de atribuir-lhe um 6nus probatério que, a
principio ndo teria.

Com a aplicacdo da teoria da dinamizacdo do 6nus da prova havera o
aumento do encargo probatério para uma das partes. Nesse sentido, aduz José
Barberio®® que aquele que pretende o abrandamento de seu encargo deve, ainda que
indiretamente, demonstrar que a parte contraria estd ou estava em melhores condi¢bes
de produzir a prova.

Vale aqui ressaltar que a distribuicdo dindmica da prova ndo deve ser
utilizada de forma indiscriminada, ou seja, a parte que esta tendo um abrangimento de
seu encargo ndo podera simplesmente cruzar os bracos e deixar que somente a outra
parte o faca — em caso de possuir condicdes -, isso em respeito ao principio da
solidariedade e o dever de colaboracdo. O pensamento inverso aqui se faz valer, isto é,
se 0s principios mencionados fazem com que a parte em melhores condicdes fatica
produza a prova do fato controvertido, pode-se pensar que a parte em situacdo menos
favoravel desenvolva também atividade probatéria, ainda que insuficiente,
demonstrando sua inten¢éo de colaborar com o processo.

Faz-se de extrema importancia a tentativa de colaborar com o material, pois
somente assim podera ser cogitada a ideia da aplicacdo da teoria d dinamizagéo, vez
que, inexistindo demonstracéo de facilidade de uma das partes para produzir a prova,

ndo haverdo motivos para dinamizar os encargos.

> BARBERIO, Sérgio José. ? Qué debe probar el que no puede probar?. In PEYRANO, Jorge W.
(director); WHITE, Inés Lépori (Coordinadora). Cargas probatorias dinamicas. 12 ed. Santa Fe: Rubinzal
— Culzoni, 2008., p. 99-105. P. 101.

% Ibid., p. 102.
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De outra parte, interessante se faz entender o comportamento do magistrado
ao aplicar a técnica da dinamizacao, de forma a ndo configurar possivel arbitrariedade.

No entendimento de Artur Carpes®’, deve-se buscar dotar o juiz de critérios
seguros para operar a dinamizacdo. Caso contrario, a tendéncia é que o incremento de
poderes do 6rgdo judicial se aproxime da arbitrariedade, perigo com o qual ndo se
afortuna a convivéncia no Estado Constitucional.

Conforme se vé do art. 373 e seus 88, a decisdo que refletir sobre a
dinamizacdo do 6nus da prova devera ser devidamente motivada. Ou seja, devera o juiz
justificar e fundamentar sua escolha em aplicar a técnica da dinamizagdo. O magistrado
devera justificar os motivos que Ihe levaram a crer que por uma das partes havera maior
dificuldade em se desincumbir de seu encargo, enquanto devera restar demonstrado que
a outra se posiciona em melhores condi¢Ges em fazer determinada prova; em havendo
desigualdade podera o juiz dinamizar o encargo, ficando, porém, atento para o fato de
ndo criacdo de prova diabdlica para uma das partes.

Deve-se estar atento que por vezes a regra constante, hoje no art. 333 do
CPC e futuramente no art. 373, nao pode ser aplicada, vez que, caso seja aplicada agira
com extrema desigualdade.

Nesse ponto, Artur Carpes®®:

Se o artigo 333 do CPC é instituido para assegurar a igualdade das partes,
fica facil compreender as razdes para sua ndo aplicacdo, pelo menos sem
qualquer adaptacdo, naqueles casos em que resta flagrante a desigualdade nos
esforcos de produgdo da prova. Em outros termos: se a razdo motivadora da
regra — a igualdade — ndo é atingida no caso concreto, a regra ndo pode ser
aplicada. Por outro lado, havera situagdes em que a regra prevista no art. 333
do CPC estara em flagrante confronto com o direito fundamental a prova. Tal
direito fundamental, em sua dimensdo objetiva, funda principios que
orientam a maxima amplitude dos esforcos probatérios, bem como a
proibicdo da probatio diabdlica. O caso concreto poderd apontar para o
confronto entre tais principios e a regra de reparticdo dos énus probatorios
prevista no caput e incisos do art. 333 da lei processual. Se tais principios
estdo, no caso concreto, a instituir raz8es contrarias a aplicacdo da regra,
como de fato demonstrou-se ocorrer em diversos casos, esta ndo merecer
aplicacéo.

Ainda, devera o juiz dar oportunidade para as partes se manifestarem acerca
da decisdo que dinamizou o 6nus probatorio, até mesmo como forma de prestigiar e

cumprir o principio do contraditério e, em respeito também, ao que dispde a lei

processual em seu art. 373, § 1°, do Novo Codigo de Processo Civil.

" CARPES, Artur. Op. Cit. p. 123-124.
%8 CARPES, Artur. Op. Cit. p. 125-126.
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Dessa forma, diante de uma atuacdo colaborativa das partes, a aplicacdo da
dinamizacdo do Onus da prova vem como poderoso instrumento para 0 processo civil
brasileiro, pois, além de conformar o processo com o direito processual contemporaneo,
contribui de forma significativa para com a busca pela verdade e pela efetivacdo da

deciséo justa.
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CONCLUSAO

O estudo atual do processo civil vem tomando rumo diferente do
pensamento existente no Estado Liberal, pois, a partir de normas e principios
juntamente com a aceitacdo de um Estado Constitucional, o processo deixa de ser
apenas interesse das partes, onde o juiz se mantém inerte e, passa a ser visto como meio
de pacificacdo social, onde o dever de colaboracdo de todas as pessoas do processo €
essencial para a formacdo de um instrumento efetivo de realizacdo de justica. E
importante que o processo acompanhe a evolugdo da sociedade, que cada vez mais
busca por decisdes rapidas e eficazes.

Nesse contexto de acompanhamento do crescimento e do progresso no
pensamento da comunidade, surge a teoria da dinamizagdo do dnus da prova, como uma
técnica que busca a constituicionalizagdo do processo civil, primando pelo tratamento
igualitario e justo dos litigantes, atribuindo o dnus probatério a parte que estiver em
melhores condi¢cdes de cumpri-lo, independentemente da posicdo que ocupe no
processo.

A dinamizacdo do 0nus da prova fundamenta-se justamente em um dever de
colaboracdo das partes para com o Poder Judiciario, a fim de que se possa da melhor
forma possivel, buscar a verdade dos fatos. A producdo do material probatério se
amplia, visto que diante da dificuldade de uma das partes em se desincumbir do 6nus, a
que se encontra em melhores condi¢cdes podera contribuir para a construcdo da prova
dentro do processo. A técnica surge como mais um elemento a evitar a inutilizacdo do
processo civil.

A insercdo da técnica no novo codigo de processo civil - Lei n. 13.105,
garante maior seguranca juridica aos litigantes, uma vez que passara a ser obrigatoria a
aplicacdo da dinamizacdo do 6nus da prova quando presentes 0s requisitos descritos na
norma legal, j& que a escolha da utilizacdo desse novo instrumento ndo seria de livre
arbitrio do juiz, mas sim uma regra que a ser aplicada quando cabivel.

Ademais, a previsdo da técnica como regra a ser aplicada pelo magistrado
diante das circunstancias do caso concreto garante maior efetividade da prestacédo
jurisdicional, ja que, consoante explanado, a dinamizacdo permite a efetiva realizacao
da prova, colaborando na descoberta da verdade. Torna-se, assim, possivel a realizacéo
eficaz dos direitos dos jurisdicionados e da justica material, impedindo que o processo

seja visto apenas como um simples concatenado de atos processuais.
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Vale ressaltar que a distribuicdo dinamica do énus da prova ndo devera ser
aplicada quando acarretar a producdo de prova diabolica reversa, isto €, quando as
partes estiverem em situacdo igualmente dificultosa ou até mesmo impossivel para a
producdo da prova ndo devera a parte que ndo detinha a incumbéncia ser indevidamente
onerada. Importante, ainda, a mencéo de que a decisao que distribuir de forma dinamica
0 Onus da prova devera ser devidamente motivada pelo juizo da causa, dando a devida
oportunidade para que a parte agora onerada se desincumba de seu novo 6nus, sob pena
de violagdo a direitos fundamentais como o do devido processo legal, contraditorio,
entre outros.

Assim, diante dos pontos trazidos no presente trabalho, verifica-se que a
técnica da dinamizacdo do 6nus da prova surge como elemento fundamental para a
conformacdo do processo civil contemporaneo com as normas e principios presentes na
Constituicdo Federal, realizando papel fundamental na busca pela verdade dos fatos,
envolvendo ativamente as partes do processo, inserindo de modo sagaz o dever de
colaboracéo e, principalmente, contribuindo para a efetivacdo da tutela jurisdicional e a

concretizacdo real da justica perante os percalcos cotidianos encarados pela sociedade.
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