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“Ndo importa o que as outras pessoas falem ou pensem
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que sempre foi. Se mudar, que seja para melhor”.

Theodore Roosevelt
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RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de demonstrar o atual perfil das cargas
probatorias no processo civil patrio. Inicia por tracar uma linha cronoldgica desde os
primordios dos institutos, chegando ao atual momento vivido pelo processo civil
brasileiro, passando desde a importancia dos institutos estudados, como sua
aplicabilidade em toda a histdria do processo civil. O apice do trabalho tem o condao
de analisar a regra geral de distribuicdo probatéria, a disposicao legal e doutrinaria
acerca do tema, as suas excecodes e possibilidades de flexibiliza-los. Os ndo menos
importantes conceitos doutrinarios que norteiam os institutos, a sua aplicacdo ao
caso concreto. Excetua-se por apontar erros impregnados ao tema, bem como
sugere as devidas mudancas e readaptacdes. Utiliza os meios possiveis para
demonstrar amplamente a situacdo dos 6nus processuais e suas falhas, vantagens
e desvantagens ao processo civil brasileiro. Trata-se, a priori, de um verdadeiro
panorama sobre o tema das cargas probatérias no ordenamento juridico brasileiro,
contando com um enfoque especial no tema da distribuicdo dinamica, com a
finalidade de entender o instituto, sua natureza juridica, aplicacéo ao caso, etc.

Palavras—chave: Prova. Onus da Prova. Distribuicdo Dinamica. Inversdo. Prova
diabdlica.



ABSTRACT

This paper has the primary object demonstrate the current profile of the evidentiary
onus in civil proceedings Brazilian. Begins by tracing a timeline at the institutes since
the outset, coming to the present moment lived by the Brazilian civil procedure,
passing by the of importance of the institutes studied, as its applicability in the history
of civil procedure. The culmination of the work has the intention to examine the
distribution rule onus in the proceedings civil, and doctrinal legal provision on the
subject, its exceptions and possibilities for them render flexible. Also the important
doctrinal concepts that surround the institutes, their application to the case concrete.
It's different because it points the errors being impregnated theme and suggests the
necessary changes and retrofits. Uses means possible to broadly demonstrate the
situation of procedural burden of its flaws, advantages and disadvantages to the
Brazilian civil procedure. Is initially a true picture of the issue of evidentiary burdens
in the Brazilian legal system, with a special focus on the theme of dynamic
distribution, in order to understand the institute, its legal nature, to applying to the
case, etc.

Keywords: Proof. Burden of Proof. Distribution Dynamics. Inversion. Proof
diabolical.
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1 INTRODUCAO

O processo civil brasileiro é dotado de uma enorme carga historica, que
por vezes € desconhecida pelo mero aplicador ou debatedor do direito
contemporaneo. Em remotas vezes (como esta, por exemplo) se faz uma analise
acerca dos primordios dos institutos, as fases e modificacbes que sofreu (e ainda

vem sofrendo) o processo civil patrio.

E extremamente impossivel citarmos um instituto contemporaneo sem
gue nos lembremos de institutos que preexistiram a eles. Todo o ordenamento
juridico atual é calcado na evolucdo de premissas basicas que permearam o
processo civil ao longo de sua histéria. Em razéao disto a importancia histérica dos
institutos processuais (sem gue haja maior apego ao formalismo, ou historicismo) se

impoe.

Teremos por responsabilidade, tratar e analisar no primeiro topico o
inicio e evolucdo do processo civil, sua fase embrionaria e de seus institutos, bem
como demais questdes importantes que nortearam o processo em sua formacgéo
como instituto e sua evolugéo. Trataremos ainda de todo o processo evolutivo da
prova civil, também desde os primeiros passos dados até a chegada ao momento

atual que vive o instituto, bem como de suas teorias, regramentos, principios, etc.

Em um segundo momento, passaremos a analise das questdes
probatérias que permeiam o atual ordenamento juridico brasileiro. Debateremos
acerca do atual momento que passa 0 processo civil brasileiro, o0s institutos
atualmente vigentes, as criticas necessarias a eles. Daremos especial atencao ao
atual instituto da inversdao do 6nus da prova, sua definicdo, as questdes que

entendemos necessarias ponderarmos e criticarmos, quando necessario.

Ainda no mesmo topico, tentaremos enfatizar o momento de
reformulacdo de ideias e paradigmas que sdo postos em discussdo dentro do
ordenamento juridico brasileiro (temas estes, tidos anteriormente como dogmas por

parte dos classicos processualistas, que por sua vez ainda relutam em aceitar o



12

novo modelo de processo civil, por vezes tentando manter o que se anteriormente
tinha por correto e absoluto), bem como o tema da inovag&o nos institutos e teorias

praticas do processo.

Trata-se, em verdade, de uma pequena analise critica ao ordenamento
juridico processual atual, de forma a tecer uma base l6gica para o entendimento do
conceito de processo civil contemporaneo, bem como as questdes de debate deste

altimo topico.

Por ébvio que o presente trabalho tem por escopo a plena explicacéo,
debate e demonstracdo da aplicacdo pratica da teoria das cargas probatorias
dindmicas no processo civil brasileiro. Entretanto, tentaremos abordar o tema de
forma a demonstrar a imensa dificuldade (ou até impossibilidade) de desvinculagcéao
da presente teoria da prépria histéria evolutiva que sofreu o processo brasileiro

desde o inicio de seu estudo até o regramento vigente.

No ultimo topico, cuidaremos a debater e a entender acerca do novo
modelo de processo civil que se mostra em debate atualmente, dentre a qual a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova é ferramenta para a busca de um processo
civil mais efetivo e eficaz. De forma que chegaremos a discussdo acerca do
processo civil moderno, das teorias, regramentos, evolucdo do tema. Analisaremos
as questdes controvertidas que assombram os debates doutrinarios, nem sempre
apontando solugdes, mas sempre, no minimo, opinides. Em sintese, tentaremos

destacar o que se vislumbra para o0 novo processo civil moderno.

Ainda na mesma seara, muito em razao da importancia do tema a tese
deste trabalho, destacaremos (e por vezes também debateremos) alguns topicos
acerca de processo coletivo, e a respeito de direito de minorias, sua aplicacéo
pratica no ambito da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Ressaltaremos 0s
principios e normas que orientam a doutrina processualista coletiva, de forma a
tecermos criticas (e também elogios, quando necessarios) a respeito destes

principios, no que tange a extensao de aplicacdo do tema aos casos concretos.

Por fim, por ocasido da conclusdo deste tentaremos trazer ao

entendimento a objetividade pratica da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
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prova, além da propria necessidade de contemporaneidade que deve recair sobre 0
ordenamento juridico processual. Esperamos que a explanacao seja suficientemente
satisfatoria, a ponto de concluirmos ser positiva a aplicacao da teoria tema deste ao

processo civil pratico.
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2 A EVOLUCAO DO DIREITO E DO PROCESSO

O processo civil brasileiro, como qualquer outro instituto juridico
existente, ndo surge instantaneamente dentro do ordenamento juridico, bem como
ndo desaparece da mesma forma. Todo instituto passa por uma evolucao histérica
contextual, formando-se, por vezes, concomitantemente com a propria evolucao da

histéria geral.

Percebemos entdo que ocorre certa evolucdo ndo sO6 no direito
processual civil e na sua historica, mas também na teoria geral do direito e os
meétodos de formacdo do conhecimento, e de interpretacdo da ciéncia juridica.
Constata-se que a formacédo do conhecido decorre da questdo que envolve temas

de teoria geral do direito e filosofia juridica, acrescidos de certa carga historica.

E o que tentaremos demonstrar neste capitulo.

2.1 Evolucéao do Direito

A filosofia juridica, ao debrucar-se sobre o tema, na tentativa de
explicar esse fendmeno de construcéo historica de institutos, vem atraves de Miguel
Reale, e sua conhecida e difundida teoria denominada “Teoria Tridimensional do
Direito”, conceituar por meio de elementos (fato, valor e normal, que veremos

adiante), as transformag@es sociais sofridas pelo ordenamento juridico.

Bem desenvolvida e propagada pelo jurista brasileiro MIGUEL REALE?,
a Teoria Tridimensional do Direito afirma acerca da possibilidade de que os fatos
sociais, decorrentes de condutas individuais ou coletivas dos agentes (fato), sejam
capazes de transformar o coletivo social de forma a criar na coletividade uma normal

moral (valor), que posteriormente seja positivado em norma juridica (norma).

! REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 1994 — S&o Paulo, 52 ed., SARAIVA.
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Dessa forma, pela concepcdo de sua teoria, um fato historico é
plenamente capaz de transformar o contexto social, através de mudancas no
pensamento moral da sociedade (a normal moral que existe dentro de cada
individuo) que, por sua vez, pela tensdo natural da relacdo entre fato e valor, da

origem ao resultado norma?.

Assim também ocorreu com as diversas sociedades que se sucederam
desde os primordios da existéncia humana, e também com fatos sociais diversos
que implicaram em modificacdo social, como por exemplo, a normal moral a respeito
da discriminacdo (separacédo) por ragas e etnias culturais. Em razao de fatos sociais
coletivos (periodo de escravatura mundial e brasileira), o subconsciente social passa
a normatizar de forma a coibir essas classificacdes, 0 que posteriormente passa a
categoria de norma juridica (hoje com status constitucional). Em mesma obra, Reale
afirma ainda que essa dialética e elementos, sempre estardo presentes na
composicao do juridico em razdo de que o direito é nitidamente um ‘fato histérico’,

ou produto da soma de historicidade e valores morais de uma sociedade.

A teoria consiste em analisar os fatos e acontecimento em trés
perspectivas: a do ser, que consiste em analisar as ocorréncias e fatos reais que de
fato existem; um grupo de valores e ideias aceitos por determinada sociedade; e por
fim um modelo de sociedade (valores e ideias) a ser alcancada, denominado este
por dever ser. O direito (norma) é sempre o produto de um valor moral, estabelecido
no subconsciente social, que por sua vez tiveram por origem um fato social (em
razdo de que os fatos sempre carregam consigo certa carga valorativa, porque a

realidade assim o é) 3.

Uma importante observacdo que deve ser feita no que tange a Teoria
Tridimensional do Direito, é que este nem sempre sera o procedimento adotado pela
norma juridica. Isso porque, por exemplo, o descontentamento social em relacdo a
algum tema (fato), ndo leva necessariamente a mudanca normativa a respeito do

tema. Veja que, por vezes, a teoria se aplica de forma plena, em outros, ndo. Isso

2 DINIZ, Maria Helena. A Ciéncia Juridica. 2001 — S&o0 Paulo, 52 ed., SARAIVA.
® REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 1996 — S&o Paulo, 172 ed., SARAIVA.
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porque a relacdo entre fato e norma, ndo é constante*. DWORKIN afirma ainda que
a norma sempre teve (e sempre terd) a finalidade de tentar atender objetivos sociais

de cada individuo especifico®.

Analisando o direito sobre essas premissas aqui fixadas, mostra-se
plenamente possivel a percepc¢do dos elementos formadores da norma juridica,
elencados pela teoria da tridimensionalidade do direito. A partir de entdo, percebe-se
que desde os primérdios das sociedades os valores morais, oriundos de ocorréncias
sociais (individuais e coletivas) sdo fatores de extrema influéncia no conteudo
normativo, ou no ordenamento juridico de uma sociedade (como dito, fato nem
sempre permanentes, ou absolutos; mas, sem duvida, fundamentais). Nao seria

diferente com os institutos do direito processual civil.

2.2 Evolucao Histérica do Processo Civil

O processo teve suas origens precisamente a partir do momento em
que se fixou a vedacdo da autotutela por parte do Estado, com a consequente
estabilizacdo do monopdlio do Estado no exercicio da jurisdigcdo. O Direito de maior
estudo e difusdo no continente europeu durante o século Xl foi o direito romano, de

onde se derivaram diversos outros ordenamentos processuais.

As influéncias romanas se estenderam ao processo civil europeu
durante séculos, trazendo influéncias até mesmo nas ordenacdes que vigoram no
ordenamento processual de Portugal, por época do Brasil coldnia. Por consequéncia
disso, se estenderam ao Brasil na ocasido da entrada das Ordenacdes Filipinas
como fonte normativa do Brasil Colbnia. Tal legislacdo teve vigéncia em territorio
brasileiro até meados do ano de 1850, quando entdo se criou 0 primeiro

ordenamento brasileiro, o regulamento 737.

* FRIEDE, Reis. Ciéncia do Direito, Norma, Interpretacdo e Hermenéutica Juridica. 2002 — Rio de
Janeiro, 5% edicdo, Ed. FORENSE UNIVERSITARIA.

> DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 2007 — S&o Paulo, 22 edicdo, Ed. MARTINS
FONTES.
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Até o presente momento ndo se vislumbrava um processo civil
autbnomo ao direito material. Para a época somente se conseguia contemplar um
processo civil como ciéncia aplicadora do direito material, como dizem alguns
doutrinadores, como ferramenta de aplicacdo do direito e nada mais. O direito
material era dotado de carater substantivo (ou essencial), sendo o processo mero
procedimento formal, ou meio, para execucao do primeiro. A essa fase evolutiva do
processo, da-se o nome de fase imanentista, tendo por principal caracteristica a

negacao de autonomia do processo civil.

Concomitante, dentro da esfera local, ja por fim dessa primeira fase
imanentista, ocorre a positivagdo do Codigo de Processo Civil de 1939, ainda
totalmente descompromissado com o estudo da ciéncia juridica do direito
processual, ndo se mostrava efetivo o suficiente a regulamentar o processo privado,
sendo muito auxiliado por legislagbes esparsas que estavam vigentes no
ordenamento juridico. A doutrina afirma que o cédigo de 1939 cumpriu seu papel
historico, consistente em romper com a ideia de processo submetido a esfera de

direitos materiais, apresentando um novo prisma de direitos processuais®.

Somente com a publicacéo de uma obra juridica de Oskar Von Biilow’,
que realizou estudos acerca do processo, excec¢des e seus pressupostos, deu-se o
estopim para o estudo do processo como ciéncia juridica. A partir de entdo se inicia
uma nova fase no estudo do processo: a fase cientifica, onde os estudos cingiram-
se a debater as bases de estudo, os conceitos basicos, da ciéncia juridica
processual. Nesta fase destacaram-se os grandes doutrinadores conhecidos

atualmente como, por exemplo, Chiovenda, Carnelutti, Liebman, Calamandrei.

A partir deste momento, se firmou a premissa de autonomia do Direito

Processual como ciéncia, onde se consolidaram o0s principais conceitos de direito

® SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil. 2012 — Sdo Paulo, 152 ed., v. 1,
SARAIVA.

" DINAMARCO, Candido Rangel, faz a seguinte observacdo em sua obra Instituicdes de Direito
Processual Civil (2009, MALHEIROS): “A obra de Von Bilow (a conhecida e importantissima Die
Lehre von den Proceleinreden and die Procej3voraussetzungen - Teoria dos pressupostos
processuais e das excecdes dilatorias) foi precedida de trés estudos sobre a actio romana vista da
perspectiva do direito moderno, nos quais ja se lancaram as bases para a percepcdo da autonomia
da acdo em confronto com aquele conceito romanistico. Trata-se dos escritos que envolveram em
famosissima polémica os romanistas alemaes Bernhard Windscheid e Theodor Muther”
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processual®. Nessa fase, grandes foram as descobertas de institutos juridicos e
conceitos basicos do processo civil, que se mostram sobressalentes até os dias
atuais. Entretanto, nada que agregasse um estado pragmatico, ou de compromisso

com o estudo do processo civil através de suas finalidades e eficacia.

Esse novo modelo de debate acerca das finalidades, resultados e
instrumentalidade do processo, somente ganhou énfase em uma terceira fase de
evolucdo da ciéncia do direito processual civil, denominada de instrumentalista. Aqui
se abre mao da ideia de processo ligado a qualquer outra ciéncia, e vislumbra-se um
processo autdbnomo, como ferramenta do estado para alcance de seus objetivos

politicos, juridicos e, principalmente, sociais.

Comeca-se a vislumbrar as partes em uma relacdo juridica processual
como tomadores de servico estatal para solucdo de litigios, preocupando-se, assim,
muito mais com a qualidade do servigco que |hes é prestado (e qualidade no aspecto
principal de adequacao e efetividade). Nesta fase destaca-se a colaboracdo dada
pelos mestres José Carlos Barbosa Moreira e Candido Rangel Dinamarco, autores
de excelentes laudas sobre a instrumentalidade e evolucdo do processo como

ciéncia juridica autbnoma.

Nesta mesma fase situa-se a elaboracdo do atual e vigente Cédigo de
Processo Civil de 1973, projetado por Alfredo Buzaid. No atual contexto que situasse
0 codigo, ndo se mostra da forma que fora projetado, em razdo das vastas reformas
gue recebeu nesses quarenta e um anos de sua elaboracéo (reformas estas, muito
necessérias pela propria evolugdo da ciéncia juridico do direito processual civil, e
influenciada pelos principios norteadores da instrumentalidade).

Tal evolugdo processual no ambito interno culmina de alguns
doutrinadores afirmarem que as reformas processuais feitas a luz de principios e
normas que visam a maior instrumentalidade do processo, levam o ordenamento
juridico processual brasileiro a categoria de lideranca (ou referéncia) nos debates

acerca da instrumentalidade e eficacia da ciéncia do direito processual civil em todo

® CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de Direito Processual Civil. 2009 — Rio de Janeiro, 192 ed., v. 1,
LUMEN JURIS.
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o mundo®. Entretanto, parte da doutrina ainda afirma ter sido tardia a evolucdo
interna do direito processual civii como ciéncia juridica, se comparados aos

ordenamentos italiano e alem&o?°.

A justificativa encontrada pela doutrina para entender e explicar essa
extrema lentiddo na transicdo de fases processuais a nivel local, € a ligacdo que ha
entre o processo civil brasileiro e o processo civil italiano e francés'. Serve-nos
como exemplo, o grande apego doutrinario a Savigny e suas teses; bem como a
quase ‘transcricdo’ de teses de Liebman no atual codigo processo civil, em razéao de

tdo grande influencia que exercia diretamente sobre o modo dialético de Buzaid™?.

J4 dentro desta terceira fase de evolugcdo da ciéncia juridica
processual, e como corolario das reformas processuais que sobrevieram ao codigo
de processo civii de Buzaid, pacificou-se a discussdo a respeito da
instrumentalidade do processo e de necessidade que as tutelas jurisdicionais se

tornassem cada vez mais efetivas e satisfatorias®®.

® CAMARA, Alexandre Freitas. (2009, p. 10).

' DINAMARCO, Candido Rangel (2009, MALHEIROS)

1 Alexandre Camara (2009, p. 9) chega ao ponto de afirmar que o cédigo atual pode ser considerado
um “verdadeiro momento de homenagem” a Liebman em razdo de tdo grande influéncia que havia
sobre Buzaid.

2 DINAMARCO, idem, ainda afirma gue “a consequéncia pratica era o apego a ideias superadas e
perseveranca em solu¢des incompativeis com a evolugcdo. Durou mais do que, seria desejavel
obcecada ligacdo aos canones pandectistas e da filosofia liberal, presentes nos civilistas franceses”.
13 Apesar de extremamente longas extensas, cabem destaques as palavras de DINAMARCO (idem,
cit) a respeito dessa evolugao: “Mesmo nesse contexto de indefinicdes metodolédgicas surgiram idéias
brilhantes que, justamente porque isoladas e sem a costura fina fundada em auténticos principios
processuais, foram verdadeiramente surpreendentes. A mais festejada de todas é a de Francisco de
Paula Baptista (1811-1871), que, escrevendo em meados do século XIX (e portanto antes da
revolucdo provocada pela obra de Billow), disse decorrer de uma ficcdo fitil e pueril a generalizada
crenca de que a alienacdo de bens do devedor em hasta publica se caracterizasse como um negocio
de compra-e-venda, nos moldes do direito privado: o processualista pernambucano teve a finissima
intuicdo, que externou em sua obra, de que essa alienacdo é um ato estatal imperativo dotado da
natureza juridica de uma expropriacdo - com o que antecipou em muitas décadas o que depois se
descobriu e passou a ser afirmado pelos estudiosos j& com apoio nas premissas metodolégicas que
se foram estabelecendo (Compendio de theoria e pratica do processo civil comparado com o
commercial e de heremeneutica juridica). Em S&o Paulo, Jodo Mendes Junior (1856-1923), pensador
de sdlida cultura tomista, construiu a teoria ontolégica do processo, de cunho propriamente cientifico
e calcada na teoria das causas; sua principal obra foi o Direito judiciario brasileiro. Além deles,
figuraram no processo civil brasileiro precedente & chegada de influxos da nova escola os
professores Jodo Monteiro (Teoria do processo civil e comercial) (1845-1904), Manoel Aureliano de
Gusmao (A coisa julgada), Estevam de Almeida (1863-1926), Joaquim Ignacio de Ramalho (o Bardo
de Ramalho, autor de Praxe brasileira e Instituicdes orfanoldgicas) (1809-1902) e o Conselheiro
Antonio Joaquim Ribas, autor da Consolidacdo da leis do processo civil, de 1876 (infra, n. 102) -
todos da Faculdade de Direito de S&o Paulo, cuja predilegdo pelo direito processual € portanto
bastante antiga. Na Bahia, Eduardo Espinola escreveu seu merecidamente famoso Codigo de
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Processo do Estado da Bahia Anotado. Na década dos anos quarenta ascendeu a catedra de direito
judiciario civil o professor Gabriel José Rodrigues de Rezende Filho (1893-1957). Ao lado de
Machado Guimar&es, Amilcar de Castro e Pontes de Miranda, Gabriel Rezende Filho foi um dos
ultimos processualistas de destaque anteriores a chegada de Enrico Tullio Liebman com sua
bagagem cultural e suas propostas modernizadoras. Foi autor do conceituadissimo Curso de direito
processual civil, de leitura obrigatéria por muitas geracdes, além da monografia ModificacGes
objetivas e subjetivas da acdo. Teve atuacdo importante na formacdo de processualistas que depois
se destacaram muito mais que os da geracao anterior, como Luis Eulalio de Bueno Vidigal, Alfredo
Buzaid, José Frederico Marques e Moacyr Amaral Santos (infra, n. 101). Participou de um marco
importantissimo na elaboracdo da ciéncia brasileira de direito processual, que foi a fundacdo da
Revista de direito processual civil, juntamente com Liebman e os entédo jovens discipulos de ambos.
Estavam lancadas as bases do movimento que depois veio a ser denominado Escola Processual de
Sao Paulo (v. ainda infra, n. 101). Luis Machado Guimaraes (1895-1971), lecionando na Universidade
Federal do entdo Distrito Federal (Rio de Janeiro), escreveu conhecidos ensaios sobre temas de
muita atualidade, como o litisconsércio ( As trés figuras do litisconsércio ") e a caréncia de agéo
("Caréncia de ac&o"). E sua a tentativa mais séria de desvendar o significado do vocébulo instancia,
que era de emprego tradicional no direito brasileiro e jamais tinha sido suficientemente esclarecido
("A instancia e a relagao processual "), bem como um estudo sobre tema até hoje ainda ndo muito
versado no Brasil, que é o efeito preclusivo da coisa julgada ("Preclusdo, efeito preclusivo, coisa
julgada "). Participou também de uma grande coletanea de Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
cujo quarto volume foi de sua lavra. Amfcar de Castro, professor em Minas Gerais, escreveu Das
execucdes de sentencas estrangeiras no Brasil, obra mesclada de conhecimentos de direito
processual civil e de direito internacional privado. Na vigéncia do atual Codigo de Processo Civil,
produziu um dos volumes de conhecidos comentarios a ele. Também de Minas Gerais foi Alfredo de
Araujo Lopes da Costa, autor de uma das melhores obras gerais sobre processo civil na vigéncia do
Cédigo de Processo Civil de 1939, que foi o Direito processual civil brasileiro; escreveu também o
Manual elementar de direito processual civil (depois revisto e atualizado por Salvio de Figueiredo
Teixeira) e um conhecido volume sobre a citacdo (Da citagdo no processo civil). Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda (1892-1979), que fora estudioso de mateméatica e depois diplomata, ndo se
notabilizou como professor - que ndo foi - mas é responsavel por uma monumental obra juridica, na
gual ocupa posi¢do de primeira grandeza seu enciclopédico Tratado de direito privado, em sessenta
volumes. Ainda fora do direito processual, escreveu Comentarios a Constituicdo (Const. federal de
1967, depois com adaptacGes a emenda n. 1, de 1969). Em tema de processo civil sdo seus o0s
Comentérios ao Cadigo de Processo Civil (de 1939, depois adaptados ao de 1973), o Tratado da
acao rescisoria das sentencas e de outras decisdes e o peculiarissimo Tratado das a¢des. Sdo muito
conhecidas as posices de Pontes de Miranda acerca da distincdo entre acdo de direito material e -
como dizia ele - "acdo "processual. Uma das grandes contribuicdes que trouxe a ciéncia juridica
foram as paginas escritas sobre a ineficacia do ato juridico, contidas no Tratado de direito privado.
Germanista, costumava incluir em sua bibliografia autores alemaes muito pouco conhecidos, como
Georg Kuttner - a quem atribuia a concepc¢éo da categoria das ac6es mandamentais. Desdenhava os
autores italianos e era fortissimo na bibliografia lusitana classica. Pouco citava autores brasileiros,
especialmente os modernos - no Tratado das a¢des, em cuja bibliografia comparecem apenas quatro
autores nacionais, a obra nacional mais recente que citou foi A coisa julgada, de Manoel Aureliano de
Gusmao, editada em 1922 (o Tratado é dos anos sessenta). Ndoobstante suas discrepancias em face
das opinides e premissas metodolégicas correntes no Brasil e na doutrina internacional mais acatada
pelos autores brasileiros, ainda hoje conta Pontes de Miranda com seguidores fervorosos e
profundamente imbuidos de suas idéias peculiares - e também opositores radicais, mercé de seu
génio agitado, irreverente e, a seu modo, agressivo. Os escritos de Machado Guimaraes e Gabriel
Rezende Filho situam-se a cavalo de dois periodos legislativos do direito processual civil brasileiro,
ou seja, o das codificagBes estaduais e o do Cédigo de Processo Civil de 1939. O primeiro deles foi,
inclusive, autor de um dos volumes de conhecida colecdo de Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil, que entdo foram editados. Amilcar de Castro chegou a escrever Comentarios ao Codigo de
Processo Civil (de 1973). Todos eles eram conhecedores das novas doutrinas da época, fazendo
constantes alusfes a obra de Chiovenda, Carnelutti e alemé&es e pautando sua obra pelos principios,
conceitos e estruturas caracterizadores do periodo autonomista do direito processual - como
condicdes da acéo nos moldes que depois vieram a difundir-se bastante na doutrina brasileira,
relacdo juridica processual, pressupostos processuais etc. Pontes de Miranda escreveu na vigéncia
dos Caddigos Estaduais e dos dois Codigos nacionais”.
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Vale destacar a influéncia da Constituicdo de Direitos da Republica
Brasileira, do ano de 1988, que teve papel fundamental na positivacdo e
consolidacéo de direitos antes meramente doutrinarios e utdpicos, a fim de alcancar
a tdo sonhada efetividade processual. Bem como a aprovacdo de legislacdes
esparsas (como por exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor) que tiveram
papel fundamental na consolidacéo de direitos antes esquecidos.

A partir de entdo se comeca a concepcao do direito e suas teorias que
atualmente estamos acostumados, com debates a despeito de teorias e formas de
que 0 processo seja cada vez mais satisfatério as partes (e principalmente a
sociedade), utilizando para isso argumentos que, por vezes), ja encontravam
desgastes na doutrina estrangeira que, entretanto, tratava-se de novidades ao

nossos olhos.

Os debates a respeito da efetividade, da instrumentalidade, dentre
outros temas na mesma seara, evoluiram de forma tdo grandiosa que chegaram ao
ponto de influenciar reformas pontuais ao Codigo de Processo Civil patrio como, por
exemplo, a reforma de 2005 que modificou o sistema de execucdo de sentenca do
processo civil brasileiro, que de forma nitida tentou dar efetividade e celeridade a
essa fase processual que antes padecia de tantas criticas (sendo as principais delas
a morosidade e a falta de eficiéncia) **.

N&o para por ai! A evolucdo e debates continuaram, culminando no
ano seguinte com a inovacdo do processo eletronico no ordenamento juridico, que,
diga-se de passagem, somente ganhou peso a partir do final da década passada,
com a efetiva implementacgéo pratica deste recurso por alguns tribunais superiores e

de primeira instancia.

Como corolario dessa constante evolucdo em busca da efetividade e
instrumentalidade, e do aperfeicoamento do estudo do processo civil enquanto
ciéncia, depois de passados cerca de quase 40 anos de vigéncia comeca-se a

discutir no legislativo brasileiro a elaboracdo de um novo codigo de processo civil

1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sentenca Executiva?. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (org).
Leituras complementares de processo civil. 2006 — Salvador, JUSPODIVM; CAMARA, Alexandre
Freitas. A nova execucdo da sentenca. 2006 - Rio de Janeiro, LUMEN JURIS; CARNEIRO, Athos
Gusméo. Nova Execugdo. Aonde vamos? Vamos melhorar. Revista de Processo n. 123.



22

para que seja contemplados institutos, teorias e normais que ja vigentes e aplicadas
dentro do ordenamento sem, entretanto, que houvesse previsdo legal para tanto.

E entdo a partir de junho de 2010, € nomeada comissdo para
elaboracdo de um anteprojeto para o um novo codigo de processo civil brasileiro.
Atualmente, vale destacar que o presente projeto encontra-se em fase finais de
aprovacao no legislativo brasileiro. Nessa ja final fase de discussdo desse novo
diploma juridico, levando em conta toda essa carga histérica que € inerente a ciéncia
juridica chega-se a uma certeza: a ciéncia juridica ainda estd em plena evolucéao,

sem data para término.
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3 O ATUAL PANORAMA DAS CARGAS PROBATORIAS NO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO.

Neste topico cuidaremos de ressaltar qual a situacdo atual no

ordenamento juridico brasileiro dos 6nus processuais de provar.

Cabe-nos ressaltar a atual previséo legal acerca do 6nus da prova, e
todos os pontos e aspectos percebidos pela doutrina com relacdo ao tema.
Analisaremos o0s institutos existentes conforme previstos, suas denominacdes

doutrinarias, as criticas doutrinarias e os devidos apontamentos deste trabalho.

Passaremos pelo instituto do 6nus da prova estético, da inversédo do
onus da prova e da distribuicdo dindmica do 6nus da prova (nos direitos individuais e

nos direitos transindividuais).

3.1 Distribuic&o Estéatica do Onus da Prova

3.1.1 Aspectos gerais do 6nus probandi

Parte predominante da doutrina moderna entende que o instituto do
onus da prova se apresenta no ordenamento juridico brasileiro em dois aspectos:
subjetivo e objetivo. Ha ainda dentre os melhores autores, aquele que como, por
exemplo, José Carlos Barbosa Moreira®, intitulam esses aspectos do instituto do

onus da prova em formal e material.

O 6nus da prova subjetivo, segundo concepcéo doutrinaria, trata-se de
seria uma regra de conduta e forma de proceder dirigida as partes, para que
produzam provas no processo visando o esclarecimento dos fatos que alegaram, e
somente estes. Por meio do texto legal ja estd determinado quais as acdes que
deverdo ser tomadas por cada parte (ao autor a prova de determinados fatos; o réeu

os fatos de seu interesse).

> MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2009
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Com isso, finda a instrucdo, com base nas provas colacionadas aos
autos pelas partes, e somente nelas, o juiz pelo principio do livre convencimento,
dispbe da total certeza no tocante ao esclarecimento dos fatos. Nesse caso néo ha
davida sobre o direito debatido. O juiz convenceu-se com base no arcabouco

probatério trazido pelas partes
Diferente do que ocorre no dnus da prova objetivo.

Segundo este aspecto, o juiz tem a indicacdo de como devera proceder
ao julgar a lide caso ndo encontre provas nos autos suficientes para determina a sua
certeza sobre os fatos. A doutrina entende que se trata em verdade de uma regra
processual dirigida ao juiz, com a finalidade Unica de aplicar-se ao caso concreto

como regra de julgamento em casos de davida a respeito da verdade real.

A principal critica doutrinaria é de que esse aspecto objetivo do instituto
do 6nus da prova trata-se, em sua esséncia, de mais uma regra ‘valvula de escape’,
que é disponibilizada ao julgador para que, finda a instru¢cdo, ndo havendo ainda a
plena conviccao do debatido pelas partes, nos casos em que ha falta de prova ou de
elementos que possam embasar a sua decisdo, use-a. Serviria ao Magistrado em
razdo deste ndo poder escusar-se do julgamento, por ser amplamente conhecido
gue no Processo Civil Brasileiro que o juiz ndo pode negar-se a decidir uma questéao,
por falta de elementos. Essa € a regra contida no art. 4°, da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (decreto 4.657 de 1942).

A aplicacdo dessa regra gera, por via reflexa, indica qual parte devera
arcar com o prejuizo de sua inércia, isso porque, a falta de producédo de prova por

uma das partes pode trazer prejuizo a ela no momento do julgamento.

Também conhecido como vedacdo ao non liquet, ou em uma traducao
mais aberta, proibicdo ao ndo julgamento pelo juiz (visto que o non liquet é a
possibilidade do juiz de n&o julgar um processo, em razdo de nao ter convicgoes
suficientes para tal). O entendimento é de que esse aspecto objetivo da regra € uma
escapatoOria a essa vedacdo, pois caso nao esteja convicto, o juiz podera analisar
qual parte desincumbiu-se do seu 6nus: o autor de provar fato constitutivo de seu

direito ou o réu de provar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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Conforme leciona DANILO KNIINIK!, seria essa uma regra que
permitiia ao Estado-Juiz agir diante da insuficiéncia, ou até mesmo inércia,

probatdria das partes.

Ou seja, as partes desde o momento em que envolvidas na relacao
juridica processual tem o dever de lutar pelo seu obijetivo principal: o autor em ver
suas alegacfes consolidadas e o réu em ver desconstituido o direito do autor. A
caréncia probatoria deixada por uma das partes durante o processo implicara
diretamente na medida em que ela arcard com o peso do provimento jurisdicional
emitido™’.

O autor vem afirma ainda que no momento em que a norma do artigo
333, do Cdbdigo de Processo Civil é utilizada para este fim objetivo, como regra de
julgamento, o juiz a utiliza como forma de deciséo face um estado de davida. Logo,
ndo h& nesse modelo seguranca das decisdes, no sentido de que essa regra pode
gerar decisdes meramente processuais, visando dar fim ao processo, e nao de real
analise do mérito, em razdo da davida do julgador acerca da verdade. Com essa
regra a busca pela verdade real € colocada de lado, para que se produzam

resultados satisfatérios: o ‘fim’ da lide.

Entretanto, vale ressaltar que nosso entendimento é de que a utilizagdo
desta classificacdo em nada poderd influir o julgamento. Isto porque, ao cabo da
instrucdo somente caberia ao juiz analisar se o conteudo probatorio foi completado
ou nao. Nao cabe a ele analisar se aplicara a norma juridica como regra de
julgamento ou julgara com base no conteudo probatério que é completo. Caso
entenda pela incompletude do arcabouco probatério, que determine que se

produzam as provas que entender necessarias.

® KNIINIK, Danilo. “As (perigosissimas) doutrinas do ‘6nus dinamico da prova’ e da situacdo do
‘senso comum’ como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio diabdlica”.
In: FUX, Luiz e outros (coords.). Processo e Constituicdo — estudos em homenagem ao Professor
José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo, Ed. RT, 2006) "o direito brasileiro, na esteira da maioria das
legislacBes da civil law, utiliza-se de critério fixo para distribuir 0 dnus probatério, como se sabe o
ultimum refugium para evitar o non liquet”.

" Nesse sentido, MARINONI (2013, p. 264) afirma o seguinte: A regra do dnus 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 é um indicativo para o juiz se livrar do estado de
davida e, assim, definir o mérito.
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Esse, alias, sdo o principio esculpido no art. 130 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro. A determinacdo é expressa para que o julgador determine
a producdo de todas as provas que entender essenciais a formacdo de sua
conviccdo. Com isso ao adentrar a fase decisoria ndo ha motivos ou razbes que
justifiguem a aplicagcéo do dispositivo de forma objetiva pelo julgador, em razdo das
partes nao terem produzido provas.

A funcéo do Estado-juiz é estimular o processo ao seu fim, para que,
somente assim, tenha fim a lide e, tendo isso vem vista, no momento adequado
expeca provimento jurisdicional (adequado e eficaz), e por ocasidao deste somente
analisara as provas. E desse principio que deriva a norma da verdade real. Por
Obvio que o interesse maior € o da parte, entretanto, a partir do momento em que a
parte traz a lide a luz jurisdicional, o interesse passa a ser estatal, sendo este que

deva prevalecer.

Alids, essa é uma (se nao a principal) critica de parte da doutrina, pois
nao veem nesta classificacdo dos aspectos do 6nus da prova nenhuma utilidade
pratica (a exemplo de Didier). Para estes trata-se de mero debate positivista, o que

nao o deixa de ser.

3.1.2 A Distribuicéo

Atualmente o Cdédigo de Processo Civil, adota a distribuicdo estética
do 6nus da prova. Trata-se fato pacificado pela doutrina processualista. A norma
juridica insculpida no art. 333, do Codigo de Processo Civil, distribui 0 6nus da prova
levando em conta a posi¢cdo que as partes ocupam no processo, a distribuicdo nos
polos da acdo, ndo permitindo ao aplicador da lei flexionar esse modelo ao caso

concreto.
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SCARPINELLA® afirma que essa regra se trata de uma indicacdo do
legislador ao julgador, para que seja possivel determinar na relacdo juridica

processual, a quem incumbira a producao de determinada prova em juizo.

O cobdigo prevé que é de competéncia da parte ativa da acdo a
producédo da prova quanto ao fato que constituiu o seu direito. E no mesmo sentido a
parte passiva da acdo da prova quanto aos fatos que desconstituem o direito

alegado pela parte autora™®.

Podemos dizer que os 6nus probatorios de cada parte, da forma que
estdo atualmente dispostos no Codigo de Processo Civil, estdo ligados a
necessidade das partes de verem aceitos os fatos que alegaram como base da acao
ou da excecao. Percebe-se entdo que a disposi¢cdo da carga probatdria no codigo

esta ligada & prépria forma de desenvolvimento do processo?.

Isso porque, quando o legislador menciona no inciso primeiro do art.
333, do Cdédigo de Processo Civil, em fato constitutivo do autor, trata-se na verdade
da causa de pedir da peticdo inicial, que é onde se assenta o direito alegado. Por
consequéncia, o fato impeditivo, modificativo e extintivo do direito do autor,
mencionado no inciso segundo, do art. 333, do Cddigo de Processo Civil, seria nada
mais que a causa de resistir, que € o direito impugnado pela contestacao.

Entretanto, a critica que fazemos a esse modelo é de que desconsidera
as modificacoes faticas do processo e suas peculiaridades (visto que cada processo
€ uma relacéo juridica distinta e Unica), e estabelece uma regra padrao de analise

das provas no processo.

Nas palavras de KNIJNIK?! “a regra consagrada no art. 333 do CPC

estabeleceu uma distribuicdo estatica do 6nus probatdrio, construida em atencao a

sintaxe da norma e independentemente das circunstancias do caso concreto” %,

® BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil, 2011, P. 282

Y MARINONI (2013, p. 263) afirma z que “ndo ha racionalidade em exigir que alguém que afirma um
direito deva ser obrigado a se referir a fatos que impedem o seu reconhecimento pelo juiz”.

%2 BUENO, Cassio Scarpinella, idem.

2L KNIINIK, Danilo (“As (perigosissimas) doutrinas do ‘6nus dinamico da prova’ e da situacdo do
‘senso comum’ como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio diabdlica”.
In: FUX, Luiz e outros (coords.). Processo e Constituicdo — estudos em homenagem ao Professor
José Carlos Barbosa Moreira. Sao Paulo, Ed. RT, 2006)

2 DIDIER JR, Fredie, 2010, p. 94 bem resume a questdo ao dizer que essa distribuicdo “essa
distribuicao rigida do énus de prova atrofia nosso sistema, e sua aplicacéo inflexivel pode conduzir a
julgamentos injustos” O autor ainda pontua que “ndo se nega a validade da teoria classica como regra
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Em que pese haver um regramento geral e unico de desenvolvimento
processual, nem todos os processos conseguem desenvolver-se da mesma forma. E
claro que isso ocorre em razdo de que nem todos os processos debatem o mesmo
direito em razdo do mesmo fato. Sdo situacdes fatidicas diferentes, que por

consequéncia geram direitos e obrigacdes diferentes.

hY

Por vezes, ndo cabe a determinada parte produzir prova de
determinado direito, pois ndo € ele o detentor do elemento de prova, ou ainda,
porque ndo consegue ele provar o fato, porque nao esta ao seu alcance essa prova
(0 que ja nos é conhecido em nosso ordenamento por prova diabdlica, a exemplo
dos fatos negativos). Para solucionar isso, em algumas hipoteses o legislador traz

determinadas presuncdes legais, em outras, nao.

Percebe-se que, em alguns casos, a férmula do art. 333 por si s6 nao é
suficiente para trazer a verdade dos fatos ao processo. E para flexibilizar entdo a
aplicacdo da norma surge o interesse pela corrente da distribuicdo dinamica do 6nus

da prova.

Logicamente que, como ja dito acima, o juiz poderia aplicar a regra do
art. 333 em seu aspecto objetivo e por fim ao processo. Entretanto, comeca-se a
perceber que, aplicar objetivamente a regra do art. 333, traz de fato fim ao processo,
porém, ndo soluciona o litigio, que em casos, pode tratar-se de discussbes
importantes. Nessa aplicacdo regramental a busca pela verdade real toma o carater
de segundo plano, o que néo é o interesse da doutrina moderna. E nitidamente,

merece acolhimento essas alegacgdes.

Com todas estas questdes principiolégicas que envolvem o tema,
cresce cada vez mais na doutrina a posicao de que esse modelo ndo € mais unico e
suficiente para a solucdo de todos os litigios de forma eficaz, em razéo da ja citada
dinamicidade do processo diante do carater estdtico deste modelo. Acabou
merecendo acolhida a Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, tema

deste trabalho, que veremos mais a frente.

geral, mas ndo se pode é admitir tal regra como inflexivel e em condi¢cGes de solucionar todos os
casos praticos que a vida apresenta” (p. 94/95).
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3.2 Invers&o/Modificacdo do Onus da Prova

O instituto da inversdo do 6nus da prova teve seu surgimento em um
periodo do ordenamento juridico processual brasileiro, que foi tido por alguns como
a cisdo da ordem juridica vigente, e a abertura para um novo panorama de direitos:

os direitos transindividuais (ou difusos).

Isso em razdo de que, até o ano de 1990, ndo se falava em tutela de
direitos difusos. Havia um ordenamento fechado a protecdo de direitos individuais,
guais sejam, os direitos concentrados que cada individuo detinha. O instituto foi o
mecanismo diferente encontrado para proteger direitos também diferenciados dos

demais.

E entdo, muito empurrado por uma constituicdo que trouxe em seu bojo
textos de extremo conteudo principiolégico, visando ainda a necessidade de tutelar
os direitos trazidos na carta magna, ocorre o surgimento do Codigo de Defesa do

Consumidor.

A ciséo citada pela doutrina consiste no fato do Codigo de Processo
Civil ter sido até aquele momento o centro de estudos do processo civil brasileiro®,
tutelando um processo civil de direitos individuais, visando somente o patriménio do

individuo, etc.

E entdo com o surgimento do codigo consumerista, ha a aparicao de
outro centro de concentracdo do ordenamento juridico processual, que dividird com
o Cddigo de Processo Civil a incumbéncia de organizar a tutela de direitos no

processo civil brasileiro.

Com o decorrer dos debates a respeito do novo ordenamento
consumerista, a doutrina pontua entdo, que o Cdédigo de Defesa do Consumidor
pode ser considerado (e para alguns doutrinadores, trata-se de um fato certo) o

precursor da chamada geracdo de direitos transindividuais, onde os direitos das

? Ou nas palavras de EDUARDO CAMBI, “o centro de gravitacdo do ordenamento processual”
(CAMBI, Eduardo. Inversdo do 6nus da Prova e Tutela dos Direitos Transindividuais: Alcance
Exegético do art. 6°, VII, do CDC. Revista de Processo, 2005 — Sdo Paulo, RT.))
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minorias passam a ter maior importancia diante de direitos individuais ja

consolidados.

Entretanto, assim como esses direitos difusos, ou ainda das minorias,
trazem consigo o carater de excepcionalidade e diferenca dos demais, assim
também sdo os mecanismos de aplicacdo, protecdo e regramento destes direitos.

Direitos ‘especiais’ exigem regramentos, e mecanismos também especiais.

Em decorréncia disso, € que atualmente o ordenamento juridico
brasileiro prevé a ‘inversdao’ do 6nus da prova somente em casos especificos,
permitidos pelo legislador. Isso porque, essa regra trata-se de mecanismo especifico
de tutela de direito do consumidor.

A doutrina classifica a inversdo do 6nus da prova em legal e judicial (ou

ope legis e ope iudicis, como lecionam alguns doutrinadores).

Inversdo do 6nus da prova legal é aquele em que o legislador, por sua
propria vontade, distribuiu o énus da prova diversamente da regra do art. 333, do
Caodigo de Processo Civil. O exemplo mais classico € o art. 38, do Cadigo de Defesa
do Consumidor. Alguns doutrinadores como, por exemplo, DIDIER (2010, p. 84),
entendem que a inversdao do 6nus da prova legal, nada mais € do que mera

presuncéo relativa fixada pelo legislador.
Entretanto, divergimos.

O entendimento nosso € de que a inversédo legal do 6nus da prova
trata-se na verdade de redistribuicAo do 6nus da prova, ou ainda distribuicéo

dindmica do 6nus da prova.

Isso porque, incumbe a parte contréria a prova de fato constitutivo de
direito do autor. Ou seja, incumbe a parte provar fato que lhe é prejudicial. E caso do
citado exemplo do art. 38, onde a propaganda prejudicial ao consumidor deve ser

provada por quem patrocina a propaganda, nitidamente em favor do consumidor.

Aqui sim h& ocorréncia da distribuicdo dindmica do 6nus, teoria que
veremos adiante e ndo presuncdo relativa como preceitua a doutrina. Isso porque
inverter tem como significado basico virar-se ao contrario. Aqui 0 Onus vira-se

totalmente contrario a regra do art. 333, do Cddigo de Processo Civil, e por isso o
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entendimento nosso € que se trata de distribuicdo dindmica e n&o de inversdo do

onus da prova.

Prosseguindo, a inversao do 6nus da prova judicial é aquela em que o
legislador ndo traz regramento diferente na distribuicdo do 6nus da prova, mas deixa
em aberto a possibilidade do juiz, tendo em vistas a excepcionalidade do caso

concreto, inverta o 6nus da prova.

O exemplo mais conhecido de inversdo judicial é a hipotese das

relacbes de consumo, previsto no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

7

A inversdo do 6nus nas relagbes de consumo é cabivel em duas
hipoteses: a primeira nos casos de verossimilhancga das alega¢des do consumidor, e
a segunda nos em que o juiz verifica que o consumidor estd em situacado de
hipossuficiéncia em relacdo ao fornecedor. Ambas séo hipoteses que dependem de
critérios do juiz. Isso porqgue dependera dele entender o aspecto de verossimilhanga
e de hipossuficiéncia do caso concreto.

Neste ponto, abrimos um paréntese para destacar a posicdo da

doutrina e pontos conflitantes segundo nosso trabalho.

A maior parte (para ndo dizermos a totalidade) da doutrina entende que
essa hipotese de inversdo do 6nus da prova € uma espécie de redistribuicdo do
onus diferente da regra do art. 333, do Cdodigo de Processo Civil. H4 autores que
sustentam ainda, que essa inversao se contrapde de forma extrema ao regramento

do art. 333, do citado codigo.

Entretanto, em que pese a maioria esmagadora (e dentre eles grandes

autores) afirmarem assim, o fazem erroneamente.

A doutrina intitula esse instituto de inversao do 6nus da prova de forma
equivocada, isso porque nao ha inversdao do 6nus da prova nas hipoteses previstas
no Caodigo de Defesa do Consumidor, ndo h4 mudanca no regramento do 6nus
probandi. A inverséo traz ao processo apenas uma presuncao de prova em favor do

autor, ndo havendo modificacdo na regra.

Veja: a regra é de que o autor devera provar fato constitutivo e o réu
fato impeditivo. Na inverséo prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, em seu

art. 6° o que ocorre é que o autor apenas nao necessita mais provar fato constitutivo,
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isso porque a lei autoriza que o juiz dé esse direito por provado, cabendo ao réu

somente desconstituir o direito do autor.

Nada mais é do que mera presuncdo em favor do autor, e néo
redistribuicdo do 6nus da prova, como alegado pela maioria da doutrina. Para que
houvesse a verdadeira inversao o réu deveria colacionar aos autos prova do direito

do autor, e ndo prova de sua desconstitui¢ao.

O termo inversdo tem origem no verbo inverter. Que por sua vez,
segundo dicionario®, tem o sentido de mudar de direcdo em sentido contrério. Logo,
o0 entendimento nosso é que por nome de inversdo do 6nus da prova deveriamos
nomear as situacdes em que o 6nus probatério é totalmente invertido entre partes (o
que hoje a doutrina chama de distribuicdo dinamica) e néo hipoteses de mera

modificacao processual.

Ou seja. A parte que inicialmente caberia desconstituir direito do autor
cabera a prova que no entendimento do julgador é essencial para provar o direito do
autor. Nesses casos ocorrera a verdadeira inversdo e nao nas presuncdes que

militam em favor, por exemplo, dos consumidores (art. 6°, CDC).

Nas brilhantes palavras do professor PAULO HENRIQUE DOS
SANTOS LUCON “a inversdo do 6nus da prova do Cdédigo de Defesa do
Consumidor nada inverte, pois inverter vem do latim invertere e significa mudar a

ordem de, dispor de maneira contréria ao normal”?>.

Necessario mencionarmos a abordagem dada ao tema pela doutrina
majoritaria (e de longa data conceituada). Em que pese o imenso respeito que temos
por tais doutrinadores, ndo € plausivel esperamos de processualistas
contemporaneos como, por exemplo, os ja citados nesta obra, MARINONI, DIDIER,
dentre outros, que equiparem o instituto da modificacdo do 6nus da prova previsto

no cédigo de defesa do consumidor a teoria defendida nesse trabalho.

Como ja pontuamos tratam-se, sem duvida, de temas extremamente

conexos. Entretanto, € inegavel a diferenca conceitual e pratica de ambos os

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: O Dicionario da Lingua Portuguesa, 2008 —
Curitiba, Positivo, 72 ed.)

> LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Formalismo Processual e Dinamizacdo do Onus da Prova. In
Processo Civil — Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Sdo
Paulo, Atlas, 2012.
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institutos. A critica que se faz necessaria é de que ndao podem doutrinadores de tao
grande reputacéo, garbo e quantidade de adeptos, influenciar tdo erroneamente os

gque encapam seus ensinamentos.

N&o ha razédo para chamar de inversao algo que, na sua esséncia, ndo
0 é. Entretanto, como h& uma alteracdo no contexto fatico do processo, h4 a clara
necessidade de nomear o instituto, por Obvio. O melhor nome no nosso
entendimento € “modificacdo” do 6nus da prova, e ndo inversdo, o que desde ja

sugerimos, e sera como trataremos neste trabalho: modificacdo do énus da prova.

Nome esse também dado por ANTONIO DANILO MOURA DE
AZEVEDO?, que pontua a respeito do que é o grande tema deste t6pico: a inversdo
do Cdédigo de Defesa do Consumidor nada inverte, tdo logo, equivoco atribuir a este
fendbmeno caracteristicas que ele ndo tem (a inversao). Tao logo a necessidade de

conceito, optou por nomea-lo também por modificacdo do 6nus da prova.

3.3 Cargas Probatodrias Dinamicas

Neste tépico cuidaremos das cargas processuais dindmicas no atual
processo civil brasileiro. Dissertaremos sobre os seus momentos embrionarios, as

discussoes e criticas doutrinarias a respeito do tema.

Falaremos um pouco sobre as provas diabdlicas e a sua contribuicéo e
apoio para o fortalecimento da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no

processo civil contemporaneo.

3.3.1 Prova Diabélica

%6 AZEVEDO, Antonio Danilo Moura de. A Teoria Dinamica de Distribuicdo do Onus da Prova no
Direito Processual Civil Brasileiro. 2008. Disponivel em
http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20090317234801.pdf, acessado em
29/08/2014
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A prova diabdlica para muitos doutrinadores, dentre eles principalmente
0S processualistas contemporaneos, é a precursora da teoria da distribuicdo

dindmica. Dessa forma, cabe-nos pontuar a respeito.

O processo como procedimento que €, tem o condao basico de servir
de suporte para um provimento jurisdicional acerca de um fato real. Isso decorre
principalmente de sua prépria natureza juridica. Todo ‘esfor¢o’ realizado dentro do
processo, todos os atos praticados, etc., visam a priori um Uunico objetivo: a

prestacgéao jurisdicional.

Isso, acrescido ainda da ideia base das tutelas jurisdicionais, fixada por
CHIOVENDA? de que ‘o processo deve dar a quem tenha um direito, quando for
possivel, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir’; além
da premissa fixada pelo legislador no Cdodigo de Processo Civil (art. 130),
denominado pela doutrina de ‘poderes instrutérios do juiz’, onde o juiz é colocado
como o destinatario final da prova, e cabe a ele a afericdo de quais provas sao
pertinentes, importantes e necessarias, ou nao; temos como produto a busca da
doutrina e jurisprudéncia por um processo cada vez mais satisfatério (seja em busca

da verdade real, seja da satisfacao das partes, ou de pelo menos uma delas).

Dessa forma, com o modelo de processo que havia se estabelecido
(distribuicdo estatica do 6nus da prova), determinados casos que se prestavam a
serem julgados (ou a maioria deles) persistiam hipoteses de impossibilidade de
alcance da verdade real, muito em razdo de fatores probatérios de uma ou de
ambas as partes (ora também porque uma das partes, para surrupiar-se da sancao
oriunda da tutela jurisdicional, apoiava-se na regra de distribuicdo probatéria para

inibir o alcance da verdade real).

Ao fenbmeno de impossibilidade probatéria de uma ou de ambas as
partes, a doutrina denomina como prova diabdlica. O conceito dado a prova
diabdlica é “aquela que é impossivel, sendo muito dificil, de ser produzida”®.
Englobam-se nesse conceito as provas que sao de extrema dificuldade de sua

producdo em razado de diversos motivos (fisicos, territoriais, dentre outros).

?’ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, Campinas, Bookseller, 4° Ed,
2009)
*® DIDIER JR, Fredie, 2010, p.92.
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As provas diabdlicas sao classificadas em unilaterais e bilaterais.

Bilaterais sdo as provas impossiveis para que ambas as partes
produzam em juizo. Estas por sua vez se dao na hipdtese em que, ao cabo da
instrucao, o juiz se depara diante de uma situacao de duvida em razao de nao terem
sido esclarecido os fatos, entretanto nenhuma das partes tem a possibilidade de
sanar essa davida, ou de trazer aos autos novos elementos faticos. E o caso onde
“ndo ha mais nada o que se fazer”; apesar de todo o o esfor¢co das partes a verdade

real mesmo assim néao foi alcancada.

O entendimento majoritario € que nesses casos 0 juiz deve aplicar o
onus da prova deve ser aplicado na forma estatica do art. 333, do Cdédigo de
Processo Civil e em seu aspecto objetivo (como regra de julgamento), analisando

guem se desincumbiu do seu 6nus, em razao da vedac&o ao nao julgamento.

Ao aplicar o aspecto objetivo o juiz analisara sobre qual fato recai a
prova diabdlica: se fato constitutivo do direito do autor (levando a improcedéncia da
acao por ndo provar o direito alegado), ou sobre fato que desconstitua direito do
autor (levando a parcial ou integral procedéncia, por ndo provar fato que desabone o
direito provado), assim devendo a respectiva parte arcar com o peso de nao ter se

livrado de seu 6nus.

DIDIER® ainda pontua que a distribuicdo do dnus de forma dinamica
nao pode retirar de uma parte o seu encargo da prova diabdlica e transferir a outra
parte esse encargo, sendo que para ambas é impossivel a producéo da prova. Veja,
nesse contexto, € o que dissemos acima, a prova bilateralmente diabdlica ndo cabe
aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova porque néo é possivel
a nenhuma das partes a producdo de qualquer prova. A Unica solucdo que se
mostra possivel e plausivel € a aplicacdo da regra estatica, analisando quais das

partes se livraram dos 6nus que Ihes cercavam.

Ja as unilaterais sdo aquelas impossiveis de prova apenas para uma
das partes, porém viavel a outra. Ou seja, ao cotejar 0s autos, 0 juiz percebe a
necessidade de producdo de uma prova que, por exemplo, constitua direito do autor,
mas este ndo tem poder ou possibilidade de produzi-la, tendo, contudo, o requerido
a possibilidade de trazer aos autos a prova. Ao esbarrar nessas circunstancias, o

* DIDIER, idem, p. 107
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guestionamento que sempre perturbou os processualistas foi: 0 que pode ser feito
pelo julgador face um ordenamento rigido sobre o 6nus de produc¢éo da prova?

Como ja dito acima a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova é
aguela prevista no art. 333, do Cdodigo de Processo Civil. E diante de provas
unilateralmente diabdlicas, para resolver o litigio o julgador poderia a principio aplicar
de forma objetiva o 6nus da prova, e resolver o litigio de forma regramental,

analisando se as partes se desincumbiram dos 6nus que lhes era devido.

Entretanto, em razdo do ja citado inconformismo dos processualistas
modernos com a efetividade do provimento jurisdicional, comecgou a se discutir a
respeito de que 0 processo € um instrumento que busca dar uma solugcdo a
determinado litigio. Julgando de forma objetiva, 0 processo por vezes teria fim,
‘analisaria o meérito’ (na forma legal — art. 269), sem, entretanto, solucionar a questao

debatida ao fundo.

A solucgdo encontrada pela doutrina foi invocar ao ordenamento juridico
patrio, uma conhecida corrente doutrinaria oriunda do direito estrangeiro,
denominada de distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Ganhou forca em nosso
ordenamento essa corrente que preceitua a distribuicio do Onus da prova
diversamente da regra do art. 333, nos casos excepcionais.

Como veremos adiante, nos casos em que diante de uma prova
diabdlica, o juiz flexibilizara a norma do art. 333, do Codigo de Processo Civil, de
forma a determinar que uma das partes faca prova que, originariamente, incumbiria

a parte contraria.

Contudo, faz-nos necesséario mencionar que ha na doutrina
processualista moderna, corrente que questiona a efetiva aplicacao desta teoria nos

casos concretos de constatacdo da ocorréncia de prova diabdlica.

O questionamento toma como base a afirmativa de que a regra geral
estabelecida no art. 333, do Cddigo de Processo Civil ndo pode ser descartada. Isso
porque o Estado de Direito brasileiro adota o sistema juridico da civil law, ou seja,
em sintese, o direito € por regra positivado. A esséncia de surgimento dos direitos e
deveres de cada individuo séo as leis e codigos positivados do ordenamento juridico
patrio.
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Dessa forma deve persistir o regramento geral da norma do art. 333, do
Caddigo de Processo Civil que estabelece um enfoque estatico as cargas probatorias
de cada parte. Entretanto, a utilizacdo da distribuicdo dinamica se efetivaria nos
casos em que a aplicacdo das regras gerais conduzisse o0 processo a um estado de
ocorréncia de prova diabdlica, fazendo com que, como ponderado logo acima, o
processo perda a sua esséncia de busca pela verdade real e efetividade do

provimento jurisdicional.

Melhor que se relativize a regra geral dos 6nus probatérios e dé ao
processo uma efetiva solucdo, do que, por opgcoes meramente procedimentais seja
emitido provimento jurisdicional que ndo expresse a verdade real dos fatos,

causando solugdes injustas, por vezes, em casos de extrema importancia social.

Veremos mais a frente a respeito dessa teoria de forma detalhada,
entretanto, o que nos cabe aqui fixar é que as provas diabdlicas (bilaterais e
unilaterais, e principalmente a ultima) tiveram grande parcela de contribuicdo para
gue se repensasse a regra estatica de distribuicdo do 6nus da prova, dando ensejo a
entrada da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova no ordenamento juridico
brasileiro, ao ponto de termos a positivagdo dessa corrente no novo Codigo de
Processo Civil.

3.3.2 Distribuic&o Dinamica do Onus da prova

A teoria da distribuicdo do 6nus da prova € inegavelmente um tema
atual. Nao conta com previsdo no atual (e vigente) Codigo de Processo Civil,
tratando-se atualmente de teoria fruto de uma construcdo doutrinaria. Tal teoria
adentrou o ordenamento juridico brasileiro, prima facie, através de decisdes

oriundas de Ministros do Superior Tribunal de Justica.

O Egrégio tribunal, de forma pioneira e corajosa, comecou a aplicar em
seus julgados a teoria. Ganhou énfase e notoriedade a manifestacéo da 32 Turma da
Casa, explanando sobre a questdo e abrindo grande (se nao principal) precedente

para a aplicacdo da ‘nova’ teoria no ordenamento juridico brasileiro. Tem como
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expoente da Corte a ilustre Ministra Nancy Andrighi, que de forma segura aplicou em
seus julgados a teoria.

Pela inegavel forca legislativa que detém o Tribunal Superior, que tem
por funcdo principal a pacificacdo de jurisprudéncias divergentes no ordenamento
juridico, se iniciou na doutrina moderna um movimento de discussdo a respeito
dessa teoria no ambito do direito processual interno. Recentemente entdo, por meio
de diversos autores,a doutrina manifestou-se concretamente a respeito do tema.

Dentre eles destaca-se o livro de Fredie Didier Jr, em razao da énfase dada a teoria.

Se nao bastasse, ha, desde meados do ano de 2010, em tramite pelas
casas legislativas brasileiras projeto de criacdo de um novo Codigo de Processo
Civil. O projeto atualmente se encontra em fases finais de aprovacdo. O que nos
importa destacar € que pelo projeto que sera votado a presente teoria passa do
status de mera construcdo doutrinaria para a condi¢cdo de teoria positivada no
Caddigo de Processo Civil.

O novo diploma legal, em seu art. 380 trata do tema das cargas
probatérias. O texto, a principio, mantém a ja conhecida regra geral de distribuicdo
estatica em seu caput. A novidade, entretanto, consiste na redacdo do 81° do
referido artigo, que traz a expressa possibilidade de flexibilizacdo da regra geral ao
caso concreto. Pelo texto em pauta, o julgador, diante das peculiaridades do caso

concreto, por decisdo fundamentada, podera alterar os 6nus probatorios das partes.

O entendimento nosso € no sentido de que se trata de um
importantissimo avanco do processo civil brasileiro que, cada vez mais, caminha
para um processo civil melhor e mais justo. Isso porque, a previsdo legal dessa
corrente doutrinaria coloca sobre o tema a pedra de legalidade que faltava a
corrente para que esta ganhasse o peso e a importancia merecida no ordenamento

juridico brasileiro, como veremos mais a frente.

Isto posto, passemos aos debates do tema.
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4 PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO

Neste tdpico trataremos mais a fundo as novas corrente que permeiam
0 processo civil contemporaneo, as correntes doutrinarias que influenciam a atual
jurisprudéncia brasileira, bem como o que de melhor se debate no ordenamento

juridico processualista.

Cuidaremos de nos aprofundar no tema deste trabalho, bem como nas
teorias e principios que o cercam, tudo isso com o0 escopo de demonstrar as

tendéncias doutrinarias para o ‘novo’ processo civil brasileiro.

4.1 Principios Processuais

A ciéncia do direito atualmente €, sem duvida, uma das mais peculiares
dentre as ciéncias humanisticas. Isso porque, traz consigo um valor que a diferencia
de grande parte das demais ciéncias existentes: os principios. E fato notério que as
rédeas morais que permeiam a sociedade, que delimitam a forma de convivio social,
a forma ética de analisar as questbes do dia-a-dia, etc., tudo isso comumente
denominados principios, sédo fontes do direito brasileiro. Nao seria diferente com o

processo civil, subarea desta ciéncia.

O grande tema da atualidade, em davida, sao 0s principios e processo
civil moderno. Isso porque, muito se tem debatido (e escrito) a respeito de um novo
processo civil permeado por principios norteadores. Regras processuais ndo mais
dotadas de carater meramente normativo, mas agora também carregadas com certa

carga principiologica. Dessa forma, se mostra pertinente o estudo do tema.

Os principios ndo podem ser definitivamente e precisamente
conceituados, isso porque sao frutos de um raciocinio construtivo. Entretanto, para
fins do nosso estudo, tomaremos por definicdo, ou conceito, que principios sao
regras éetico/morais, que definem no subconsciente social um estado ideal de coisas

a serem alcancados, cuja eficacia depende diretamente de que as condutas de cada
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individuo no meio social sejam compativeis com o estado ideal apontado pelo
principio.

Os principios tem o condado de estabelecer na consciéncia social
(coletiva e individual) um objetivo (mesmo que utdpico) a ser alcancado, um estado
ideal a ser perseguido. E para que este objetivo seja alcangado, o0 principio exige do
individuo (como individuo e como sociedade) posturas e condutas compativeis com
o estado ideal que aponta o principio. Os principios tém aspecto eminentemente
finalisticos e praticos, ao passo que definem um fim, uma meta, a ser alcancado e

exigem a adequacdo dos comportamentos sociais a seu molde®.

Em resumo, ndo se pode esperar a plena eficacia dos principios sem
que seja adotado por todos comportamentos compativeis com estes. O
comportamento social compativel com o estado ideal que se espera é conditio sine

qgua non para o efetivo alcance da meta tracada.

Podemos dizer ainda que, ao passo que o0s principios indicam condutas
a serem tomadas por cada individuo e também pela coletividade para sua plena
eficacia, inversamente, eles tem o condéao de indicar quais condutas ndo devem ser
praticadas pelos individuos e pela sociedade, a fim de que ndo obstem o alcance do
estado ideal ou da meta tracada.

Ou seja, os principios exigem ndo sé condutas positivas de cada
individuo social, mas também condutas negativas para que assim o estado ideal
seja alcancado. Muito por isso se afirma que os principios tém carater finalistico e

pratico.

Diante de tais assertivas e conclusdes acima, ndo se pode negar a
forca que se tem os principios em nosso ordenamento juridico. E nesta seara a
discussbes a respeito da forca normativa dos principios vem ganhando énfase.
Podemos dizer que os principios como fonte do direito brasileiro, tem sua parte de

contribuicdo no conjunto de normas pétrias. A questdo é saber quais os limites

dessa forca normativa que cercam o0s principios.

% Como pontua o mestre HUMBERTO AVILA (Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos, 2012 — Sao Paulo, Malheiros, p. 87):“se o0 estado de coisa deve ser buscado, e se
ele s6 se realiza com determinados comportamentos, esses comportamentos passam a constituir
necessidades praticas sem cujos efeitos a progressiva promo¢éao do fim ndo se realiza”.
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E de grande valia relembrarmos os ensinamentos de Robert Alexy, no
tocante ao ponto em que dizia em que 0s principios tém a caracteristica de
conviverem conflitualmente entre si. Muito porque tém eles uma for¢ca normativa
limitada, de carater eminentemente extinguivel, diante da contradicdo de outros

principios.

Os principios somente tem sua esfera de forca efetivamente medida
diante do caso concreto, iSsO porgue ndo principios maiores ou menores, ao ponto
que todos os principios apontam determinado estado ideal a ser alcancado, cada um
a sua finalidade. Entretanto, ao ponto que o individuo coloca em execuc¢do condutas
para o alcance do estado ideal buscado, é plenamente possivel que haja conflito
entre condutas, e somente nesse momento ambas as condutas devem ser

ponderadas, para decidir quais delas (principios) deverao prevalecer.

Somente diante do caso concreto é que podera ser analisado se
determinada conduta € compativel ou ndo com o estado ideal apontado pelo
principio. Até esse ponto (a efetivacdo aplicacdo ao caso concreto) o principio &
dotado de for¢ca normativa plena. Em um mesmo caso, pode haver aplicacéo de dois
principios antagonicos, e aqui, para que 0 outro possa ser alcancado, cessa a forca

normativa de um dos principios conflitantes.

Isso significa que a prevaléncia de um principio em face de outro no
caso concreto, ndo o extingue do ordenamento juridico, apenas retira sua forca
normativa para que um possa prevalecer. Dai decorre a afirmativa de que os
principios convivem conflitualmente entre si, sem que seja necessaria a extingdo de

um deles do ordenamento juridico.

Isso posto, passaremos a ver 0S principios em espécie que permeiam o

processo civil contemporaneo.

4.2 Poderes Instrutérios do Juiz

O tema em verdade nado se trata de principios processuais, visto que

esta expressamente previsto na legislagdo processualistas patria, entretanto, para
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fins meramente didéaticos deste trabalho, optamos por inseri-lo neste tdpico. Assim,
esperamos gue ndo atrapalhe a analise do instituto.

A norma que oportuniza ao juiz o status de destinatéario final da prova, e
por consequéncia concede a este a faculdade de solicitar (e inclusive determinar) a
producdo da prova que entender necessaria a elucidacdo da lide, tem por nome de

poderes instrutdrios do juiz.

Vale ressaltar que parte da doutrina que entende que 0 processo civil
tem carater eminentemente privado, visto que discute relacdes juridicas privadas,
sdo contrarios a intervencao na atividade instrutoria. Para estes, o juiz estaria fadado
a mera andlise da situacdo que ¢ levado a seu conhecimento. E o que acontece, por
exemplo, nos paises da commom law, onde esse sistema recebe o nome de sistema

“adversarial”’. Entretanto, ndo € o que ocorre no processo civil brasileiro.

hY

Alguns ainda sustem a violacdo a imparcialidade do juiz, em
decorréncia de que um juiz com fun¢des ativas na relacao juridica processual, tende
a perder a parcialidade em favor de uma das partes durante a persecucéo
probatéria. Nao ha guarida a tais alegacoes, isso porque, 0 juiz ao receber maiores
poderes para conduzir a instrucdo, somente buscara maiores provas e informagées
a fim de esclarecer o fato que |he foi trazido a julgamento. Com essa postura nao
prejuizo ou beneficio a nenhuma das partes, o fato continua sendo o0 mesmo trazido

a priori.

O nosso ordenamento juridico € adepto ao sistema da civil law, onde o
sistema adotado € o inquisitorial, pelo qual o impulso oficial deve ser das partes, e 0
desenrolar da relagdo juridica a cargo do estado. Nesses sistemas € dado mais
liberdade para que o juiz exerca uma funcdo mais proativa perante a relacéo juridica

processual.

Entretanto a grande questdo para sabermos se tratar ou ndo de uma
norma plenamente compativel com a natureza do processo civil, € necessario
analisarmos a natureza juridica da prova para o processo civil brasileiro. Ou seja,
entendermos esse ponto por consequéncia nos levara a perceber se aplicaveis ou

nao os poderes instrutdrios oportunizados ao juiz, na relagao juridica processual.

A prova no ordenamento juridico brasileiro esta inegavelmente ligada

as questdes do contraditorio e da ampla defesa, previstos no texto constitucional.
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Ambos os termos tratam em verdade de um mesmo tema: a faculdade constitucional
de a parte levar ao Estado- juiz todas as suas alegacdes e provas que entender

necessario a respeito de um determinado fato que se pde a julgamento.

Todas essas premissas estdo inseridas dentro da ideia de um devido
processo legal constitucional (contraditorio, ampla defesa, dentre outros). Veja, se
um procedimento minimo, ou melhor dizendo, as garantias minimas de um processo,
podem ser extraidas do texto constitucional do devido processo legal, inegavelmente
a natureza juridica da prova € constitucional. Isso porque, um processo para que
seja devidamente legal, deve oportunizar as partes provar o que alegam, ou fatos,
etc.

Logo, a natureza juridica da prova € eminentemente constitucional.
Assim sendo, ndo pode pertencer a uma determinada parte especifica. Por sua
natureza constitucional tem caréater de direito fundamental de todos os envolvidos na
relacao juridica processual (autor — réu — estado-juiz), inclusive o juiz. Dessa forma,
plenamente possivel que exerca atividade instrutéria de maneira ativa, pois mais que
mero observador, para que o processo alcance sua finalidade efetiva, o juiz deve

tomar para si as rédeas da relacao juridica processual.

Ou fator que deve ser levado em conta, € que ndo se trata de que a
prova pleiteada pelo estado-juiz, ou por ele determinada, goze de maior ou menor
presuncéo, ou certeza, sobre o que dela advir. Todas as provas colacionadas ao
processo devem posteriormente, no momento correto de andlise e valoracdo da
prova, ser submetidas ao juizo de valoracdo, para que assim seja proferido

provimento jurisdicional valido®!.

Vale ponderar ainda que esses poderes ndo sao absolutos. A doutrina

elenca alguns elementos que sao limitadores ao exercicio destes poderes

! Bem resume o tema, as palavras de DANIEL PENTEADO DE CASTRO, explanadas em sua tese
de mestrado pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Vejamos: “Cabe ao juiz a
direcdo material do processo, na dindmica que se faz necesséria a producao de provas, valendo-se
dos poderes instrutérios para angariar elementos que lhe permitam aferir a qual parte assiste razéo
na demanda. Afinal, se é o juiz que julga a demanda e o sistema impde que haja a formacéao do livre
convencimento motivado, cabe a ele a iniciativa probatdria, quando necessario for angariar provas
para formar a livre convic¢do, que inclusive deve ser motivada, por vezes, com base nas provas
coligidas aos autos”.
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instrutérios concedidos ao estado-juiz, tirando carater de poder absoluto que o

rodeava.

O primeiro elemento seria o proprio objeto da lide, no aspecto de ja
existe no ordenamento o principio/norma da adstricdo da sentenca ao pedido, ou
ainda, principio da congruéncia, que limita o juiz a analisar o que lhe foi proposto.
Neste sentido, também funcionaria como um limitar aos poderes instrutorios do juiz,
em razdo de que nao necessidade ou razoabilidade em buscar provas que néo

acrescentam em nada o debatido nos autos.

Trata-se em verdade de uma extensdo do ja citado principio da
congruéncia, que é requisito da sentenca, provimento estatal. Isso porque, ja era
exigido do magistrado que se ativesse somente ao que foi pedido no momento da

valoracdo da prova e expedicao de provimento efetivo.

Outro ponto afirmado pela doutrina € o principio do livre convencimento
motivado, que impde ao juiz a necessidade de devida fundamentacéo de seus atos,
a fim de manter a seguranca juridica e o devido processo. O entendimento
majoritario € de que esse requisito impde necessariamente que se demonstre a

plausibilidade e necessidade da prova que € determinada pelo estado-juiz.

Uma questdo importante é que a decisdo estatal que determine a
producdo de qualquer tipo de prova, ndo pode atentar contra o principio da
celeridade processual, sob pena de causar no ordenamento um conflito entre
principios e normas fundantes do processo civil. A celeridade, a efetividade do
processo € principio superior aos poderes instrutérios do juiz. Em caso de conflito
devera ser ponderado se 0 juiz ndo conseguira julgar sem a prova solicitada. Se
positivo, devera emitir entdo provimento jurisdicional, se negativo, e fundamental a

prova, devera providenciar a sua producdo com extrema rapidez.

Com isso, ndo ha que se falar em menor segurancga juridica, ou sequer
imparcialidade por parte do juiz, no desenvolvimento de uma postura ativa na
relacdo juridica processual. Devemos entender tais poderes dados ao estado-juiz
como ferramentas para que, diante do caso concreto, possa buscar a tdo debatida

iIsonomia processual e trazer assim maior efetividade ao processo.

Vale ressaltar que essa livre iniciativa do estado juiz em requerer e

providenciar a producao das provas que entender necessarias, ndo esta sujeita aos
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efeitos da preclusdo. Mesmo que determinada prova tenha sido anteriormente
indeferida, o juiz, a qualquer tempo, podera requer a sua produgcdo posterior. Os
poderes instrutdrios ndo se sujeitam a estes efeitos, isso porque, segundo
BARBOSA MOREIRA®* trata-se de uma faculdade que o juiz pode realizar de oficio,

a qualquer momento.

4.3 A Efetividade da Prestacao Jurisdicional

A efetividade plena da prestacéo jurisdicional no ordenamento juridico
brasileiro esta intimamente ligada com o tema acima tratado, qual seja, a influéncia
dos principios no processo civil moderno. O novo modelo de processo civil que se
debate, ndo se contenta com decisbes meramente formais, ou que, mormente
colocam um fim formal ao processo. O processo civil contemporaneo quer mais,

deseja ser efetivo e eficaz.

A efetividade da prestagcdo jurisdicional est4 firmada em principios,
normas e regras do ordenamento juridico brasileiro. Estas por sua vez devem ter
como finalidade mor a busca, ou a facilitacdo desta, pela melhor prestacéo
jurisdicional. Nao merecendo guarida no ordenamento juridico patrio regras que
sirvam Unica e exclusivamente para desmerecer o resultado efetivo da jurisdicédo

estatal.

Veja, ndo se pretende pleitear aqui que seja ‘jogada ao vento’ as
premissas da seguranca juridica proporcionada pelo positivismo juridico do
ordenamento brasileiro. Entretanto, deve ser analisado o carater pacificador que
detém o processo em uma sociedade de litigios constantes. O processo € um dos
instrumentos para a busca da, mesmo que utdpica, paz social, devendo esse fator

ser ponderado no momento de analise do futuro do processo civil brasileiro.

A construcao filosofica de processo que € gerada na doutrina patria

decorre muito da propria histéria deste instituto. O processo, como dito em topicos

%2 MOREIRA, José Carlos Barbos . O Novo Processo Civil Brasileiro. (2009).
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iniciais deste trabalho, é percebido através de sua histéria como aquele que tem o
conddo de proporcionar a viabilidade e aplicabilidade do direito material. Essa €,
inclusive, o que se encontra na doutrina garantista atual. Para estes, o processo nao
tem um fim em si mesmo, somente encontra finalidade, se vislumbrado a otica do

direito material.

Sua evolugdo somente ocorre em meados do século passado, quando
entdo se debate a finalidade e instrumentalidade do processo, dando ao instituto a
devida importancia que este tem. A partir de entdo se vislumbra um processo como
um fim em si mesmo. E deixada de lado a analise de processo como meio para
efetivagdo do direito material, passando a ser visto como um verdadeiro mediador
social. Nos dias atuais, € plenamente possivel compreender a afirmativa de que

processo € um meio de ingeréncia do estado nas questdes privadas da sociedade.

A partir dessa concepc¢ao (de que o judicidrio pode ser a solucdo para
um litigio privado) surge entdo no subconsciente social a certeza de que é
proporcionado a todos a possibilidade de levar ao judiciario suas causas, para que
sejam definitivamente julgadas a luz da jurisdicdo estatal e assim gozem da

seguranca juridica proporcionada por este método.

Isso porque, é notéria a forca que detém as decisdes judiciais no
estado de direito brasileiro. O poder persuasivo que detém a coisa julgada em nosso
ordenamento nos faz repensar que o processo deve ser conduzido da melhor
maneira possivel, afim de que ndo tenhamos decisdes erradas que posteriormente

seja dificil, se ndo impossivel, a sua desconstitui¢ao.

O impacto gerado pela tutela jurisdicional na sociedade atual é
gritantemente diferente do que se tinha no inicio do século passado. O reflexo disso
€ uma sociedade que cada vez mais se debate o tema de acesso a justica mais do
gue a gqualidade deste acesso, oportunizado aos individuos. A grande discusséo
sobre acesso a justica, a melhor forma de proporciona-lo, etc., e também o inegavel
incentivo que é dado a sociedade moderna, para que ela cada vez mais dependa de
um provimento estatal para a solucdo de seus litigios, tem gerado um judiciario

sobrecarregado®.

* Inerentes ao tema, as palavras da professora Cecilia Matos (in O dnus da Prova no Cédigo de
Defesa do Consumidor, 1994, Revista de Direito do Consumidor, n. 11). Vejamos: “Se, de inicio, o
processo era mera traducdo formal de prerrogativas também formais do cidaddo, atualmente se



47

Muito se tem debatido a respeito disso. A prova da sobrecarga estatal
se demonstra pela baixa qualidade dos provimentos jurisdicionais que cada vez mais
buscam ser substituidos (ou auxiliados) pelos chamados ‘meios alternativos de
solucdo de conflitos’. O destaque dado a esse tema é magnifico, entretanto, nédo
pode (nem deve) mascarar a realidade que esté por tras destas campanhas, a baixa
efetividade das tutelas jurisdicionais, e a sobrecarga processual que padece o
judiciario brasileiro.

O direito a tutela jurisdicional efetiva tem carater eminentemente
constitucional. Isso porque o Estado ao vedar a autotutela no ordenamento juridico,
trouxe a jurisdicdo para exercicio privativo seu. Tao logo, previu no inciso XXXV, do
art. 5° que caberd ao judiciario a analise de lesdo ou ameaca a direito, donde
decorre o conhecido direito de acdo. Todavia, presume-se que, ao levar ao judiciario
determinado litigio (direito de a¢&do), o0 minimo que se possa esperar é que ele seja
resolvido de maneira efetiva e compativel com a natureza do direito material

ameacado.

Entretanto, ndo é o que acontece. O processo civil pré-moderno optou
por se apegar fortemente a formalidades processuais, se esquecendo do direito
substancial que ha por tras da letra da lei, 0 que tem sido a principal causa de
morosidade na justica brasileira. Podemos dizer que. nos colhemos hoje um
judiciario formalista que foi plantado pelos nossos processualistas antecessores.
Dessa forma, uma melhor qualidade do processo que se tem atualmente, passara
diretamente pelo melhoramento do procedimento adotado atualmente pelo

ordenamento juridico patrio.

A doutrina fala em técnica processual para definir o tema em questao.
Para grande parte dos doutrinadores modernos (dentre eles destacamos os mestres
Guilherme Marinoni e José Roberto Bedaque) a melhora das técnicas processuais

afigura muito mais como instrumento efetivo de garantias fundadas no devido processo legal e no
sistema politico constitucional, afastando-se de qualquer possibilidade de denegacédo da Justica ou
violagdo de direito fundamental. Vencidas as duas primeiras ondas renovatdrios do processo —
destinadas a garantir tanto a assisténcia judiciaria como o reconhecimento e tutela dos interesses
difusos —, vive-se o desejo em alcancar a universalidade da jurisdicdo. Pretende-se, deste modo,
questionar a qualidade do servico jurisdicional, inventariando as caréncias e obstaculos do atual
sistema para confronta-las com as alternativas que viabilizam solu¢cfes adequadas”.
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(procedimento) que circunda o processo civil brasileiro é a chave para um processo

civil mais efetivo®®.

Dentre os instrumentos que se mostram mais adequados a solucéo
deste problema, sem davida passa pela analise de um processo civil mais dinamico
e organico. Muito se fala no principio processual da instrumentalidade das formas e
da fungibilidade (ambos os principios tidos por sua natureza juridica constitucional) e
sua extensa aplicacdo na seara jurisdicional como forma de viabilizar decisdes

menos formais e mais efetivas no plano da materialidade e solucédo de litigios.

Tudo isso, em resumo gira em torno do tema conhecido por ‘finalidade
do processo’, nome dado pela doutrina moderna a teoria que consiste em dizer que
0 processo, como instrumento que é de pacificacdo social e de resolucao de litigios
reais, deve considerar a finalidade para que foi criado e, assim como todo
ferramenta que sofre desvirtuagbes no decorrer de sua evolucéo, identificar quais
fatores ndo sdo compativeis com a sua finalidade originaria, para que assim possa

elimina-las.

Bem como, identificar quais teorias, métodos e formas que se aplicam
ao processo civil atual que sejam plenamente compativeis (ou ndo) com sua
finalidade, para que assim, possa absorver novas ferramentas na busca pela
efetividade finalisticas do processo.

Trata-se na verdade do equilibrio que deve ser buscado pelo
processualista civil, a fim de que se tenha um processo civil formal (sem que se abra
mao da seguranca juridica do direito positivado e suas regras e postulados), mas
também um processo civil efetivo (com técnicas, meios e teorias que permitam ao
julgador desfrutar de um processo civil agil e efetivo), para que assim se possa ao

menos almejar tutelas jurisdicionais dotadas de efetividade.

O grande conflto hermenéutico que devera ser enfrentado pelo

processo civil contemporédneo esta calcado basicamente nessas premissas: a

% Bem resume a guestédo, as palavras do professor José Roberto dos Santos Bedaque (Efetividade
do Processo e Técnica Processual, 2010, p.17), vejamos: “hoje, pensa-se no processo de resultados.
O instrumento estatal de solucdo de controvérsias deve proporcionar, a quem se encontra em
situacdo de vantagem no plano juridico-substancial, a possibilidade de usufruir concretamente dos
efeitos dessa protecdo. Diante de tal premissa, torna-se necessario rever a técnica processual, para
adequa-la a essa nova realidade”.
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efetividade do processo (na premissa de meio de pacificacdo social) versus
formalismo juridico (apoiado na ideia de que o formalismo traz seguranca juridica as
partes). A tendéncia dos processualistas modernos, e demais estudiosos da area, €
que cada vez mais seja mitigado o formalismo juridico (e leia-se somente

formalismo, e ndo seguranca juridica) em favor a efetividade do provimento estatal.

Nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque®®, podemos
sintetizar que “processo efetivo é aquele que, observado o equilibrio entre os valores
seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito

material”.

Seria tolice da parte de quem analisa a situacdo, pensar que somente o
atributo da celeridade colocaria fim ao problema da efetividade jurisdicional.
Devemos ir além, garantir o minimo de seguranca juridica ao processo € também
necessario para que, somente assim, as tutelas possam surtir efeitos no mundo
fatico. Nao se trata de uma supervalorizagcdo da segurancga juridica em detrimento da
celeridade e efetividade do processo, mas sim, como dito, um equilibrio em ambas

as premissas>°.

A solugéao apontada por parte da doutrina gira ao redor da questéo dos
procedimentos diferenciados. Implica dizer que um Unico procedimento, ou ainda um
procedimento enrijecido, ao invés de aproximar a tutela jurisdicional do seu objetivo
que é ser efetiva, 0 afasta. Isso porque, um procedimento que trata os sujeitos da
relacdo juridica processual igualmente, na realidade gera desigualdade (isso é
claramente uma extensao a premissa constitucional de tratar os iguais igualmente e
os desiguais desigualmente, na medida em que se desigualam — principio da

igualdade).

Ou seja, um procedimento para que seja efetivo em seu dever de
tutelar corretamente o direito substancial que Ihe é proposto, deve permitir ao
aplicador do direito que tenha em maos um procedimento flexivel, ndo a ponto de

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual, 2010, p.49.
% Nas belas palavras de BARBOSA MOREIRA (O futuro da Justi¢ca: alguns mitos. Temas de Direito
Processual, Oitava Série, 2004, Sao Paulo, SARAIVA, p.5) resume-se o citado equilibro de forcas que
necessita o processo civil: “Se uma Justica lenta demais é decerto uma Justica ma, dai ndo se segue
que uma Justica muito rapida seja necessariamente uma Justica boa. O que todos devemos querer é
que a prestacao jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é preciso acelera-
la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer preco”
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infringir a tdo perseguida seguranca juridica, mas a ponto de permitir que diante das
particularidades do caso concreto, possa flexibiliza-lo de forma a igualar as forgas de

cada individuo e assim, conseguir um processo civil mais equanime e célere.

Em resumo, o direito processual civil evoluiu e cada vez mais tende a
trazer para si a tutela de direitos transindividuais e metaindividuais. Entretanto,
ocorre que seu procedimento ndo seguiu a sua evolucao, restando assim institutos
arcaicos e formais, a ponto de enrijecer um sistema que ja caminha com
dificuldades. A grande questdo para solucdo passara entdo pela reformulacdo de

institutos e premissas bésicas desta ciéncia.

4.4 Carga Probatoria Dinamica e o Novo Processo Civil Brasileiro

Trataremos neste topico da aplicagcdo da teoria que é tema deste
trabalho no ordenamento processual moderno, como forma (e mecanismo) de

viabilizar uma tutela jurisdicional mais efetiva.

Caberd a analise do tema, as questbes doutrinarias divergentes e
conflitantes, bem como a demonstracdo dos temas e matérias pacificados entre a

doutrina moderna.

A distribuicdo dindmica no 6nus da prova (ou como concluimos no
capitulo anterior, a ‘inversdo’ do 6nus da prova) como meio alternativo para que,
diante de casos em que a aplicacdo da regra estatica trouxesse para as partes uma
decisdo extremamente injusta, o aplicador do direito pudesse flexibilizar a norma
tornando-a dindmica tem como grande apoiador e difusor o processualista argentino

Jorge Peyrano.

Peyrano, se nao criador, foi o grande precursor da teoria, citada por ele
em diversas oportunidades que teve suas escritas publicadas. Para ele a norma
estatica ndo poderia prevalecer como (nico regramento no ordenamento juridico. E
necessario regras e mecanismos que flexibilizem o procedimento ao caso concreto,

de forma a permitir uma prolagéo de provimento estatal efetivo.
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Nessa mesma seara é 0 que pontuamos acima. Um provimento

jurisdicional efetivo passa nao sé por meios de acelerar o processamento das lides

em nosso sistema judiciario, mas também por um ordenamento juridico capaz de

oportunizar ao aplicador do direito as devidas ferramentas para que possa diante do

caso concreto, aplicar a melhor regra processual cabivel. E dessa forma que
Peyrano concebeu a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.

Tal teoria tem o conddo de prever no ordenamento juridico patrio a
possibilidade de que, por meio de decisdo devidamente fundamentada (principio
livre convencimento motivado), o juiz inverta o 6nus da prova entre partes, a fim de
gue o autor ou 0 réu tragam aos autos prova que inicialmente ndao era de sua

obrigacéo a producéo. Trata-se de excec¢ao a ja debatida distribuicéo estatica.

Através desta teoria busca-se o rompimento com a ideia de distribuicéo
estatica prevista no Codigo de Processo Civil como regra Unica de distribuicdo dos
onus probatorio, com a consequente mitigacdo do formalismo juridico em torno da
prova (no aspecto de obrigatoriedade que os dnus sejam aplicados sempre da forma
pré-disposta), oportunizando ao estado-juiz a analise do caso concreto, onde devera
constatar se necessaria a inversdao. O que de certa forma nao retira das partes a
seguranca juridica (em razdo da obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes
judiciais).

A teoria tem como principal premissa a ideia de um processo civil cada
vez mais proximo dos principios constitucionais que permeiam o postulado
normativo do devido processo legal, dentre eles a celeridade, a efetividade da tutela
jurisdiciona, etc., como ja explanado durante este trabalho.

Tem o viés de um processo civil pratico, afastado das teorias e correntes
meramente doutrinérias, trazendo a praticidade esperada do processo civil moderno.
Ignora as posi¢cdes das partes na relagdo juridica processual, tendo por Unico
objetivo a busca pela verdade real que cerca a lide. Para isso, oportuniza ao julgador

a ferramenta necessaria a busca e concretizacdo desse objetivo.

Veja, ha no processo fatos que precisam ser demonstrados,
esclarecidos diante do estado-juiz. Com a aplicacdo dessa teoria pouco importa
guem alegou o fato, a necessidade de esclarecimento deste € maior que a vontade

das parte. Dai decorrer a intima ligacdo com o tema dos poderes instrutérios do juiz,
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em razdo de que ambos, sdo entendidos pela doutrina processualista moderna,
como de cardter indisponivel, onde o interesse estatal supera o interesse dos

particulares.

Segundo concepcao de parte da doutrina que ja escreveu sobre o tema,
pela teoria das cargas dindmicas ndo se observa em qual polo da relacdo juridica
processual estd cada parte, nem quais fatos devem ser provados por elas. A
questao gira em torno de que o juiz devera identificar quais provas convém serem
produzidad, e qual parte reine maiores e melhores condi¢cfes de produzi-la. A partir
da verificacdo de necessidade probatoéria, e por determinagdo do estado-juiz, o
sistema passa de um estado rigido, para um aspecto dinamico.

Para parte da doutrina que leciona sobre o tema, ha na distribuicéo
dindmica dois interesses distintos. A priori um interesse estatal na solu¢éo do litigio
e na correta elucidacdo dos fatos, no sentido de que € interesse do estado que haja
a descoberta da real verdade dos fatos para a prolacao de decisdes justas, tendo o
processo a solucdo que melhor |he cabe. A posteriori 0 interesse das partes em
desviar-se da ocorréncia de eventual prova diabdlica, na busca pela obtencédo de um

provimento jurisdicional adequado oriundo do estado-juiz.

Isso porque o interesse publico em emitir decisdes justas (e aqui usasse
o sentido de devidamente fundamentadas e amparadas pelos autos) se satisfaz com
o julgamento do mérito de forma objetivamente, apegando-se a regra de julgamento
fixada pelo art. 333 do Codigo de Processo Civil. Somente ndo estaria satisfeito o
interesse publico caso houvesse ainda a possibilidade de nova demanda a respeito
do mesmo tema, envolvendo as mesmas partes (na hipétese, por exemplo, de

julgamento sem analise do mérito).

Entretanto, o interesse particular ndo se satisfaz com estas decisdes
‘jlustas’. Para este, é necessario que haja a busca e a demonstracdo da verdade
real, ainda que inevitavelmente desfavoravel a uma das partes. Isso porque, o
interesse particular esta relacionado com a questdo de fundo debatida nos autos e
ndo com o mero formalismo procedimento que rodeia e permeia o mérito do

processo.

Outra importante questdo que se relaciona com o tema, trata-se da

legitimidade dessa teoria. Doutrinadores patrios tradicionalistas ainda insistem em
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negar a teoria, a validade juridica que Ihe é merecida. Isso porque acenam com a
questdo de que a premissa da seguranca juridica fixada pelo art. 333 do Cdédigo de
Processo Civil, ndo pode ser “jogada aos ventos”, para que se busque um processo

mais célere.

Para estes o conflito do postulado do devido processo legal (no aspecto
de que a celeridade esta inclusa neste conceito) e o principio da seguranca juridica,
ao sofrerem ponderacdo o que deve prevalecer é o principio da seguranca juridica.
Por 6bvio que ambos sdo normas de carater eminentemente constitucional, mas em
gue pese respeitavel entendimento desses, muito cristalino que deva prevalecer o
devido processo legal (ndo sé por seu aspecto de celeridade, mas muito mais pelo
aspecto da efetividade, isso porque um processo para que seja devido, deve ser

efetivo).

Entretanto, a doutrina majoritaria, inclusive jA encampada por decisdes
do Superior Tribunal de Justica (como ja citado em tdépicos anteriores), afirma que
nao se trata de conflito entre o postulado do devido processo legal e o principio da
seguranca juridica, mas sim um conflito entre o formalismo processual excessivo e a

finalidade efetiva da tutela jurisdicional (que é consequéncia l6gica do processo).

Entendem que ndo se trata de abandonar a seguranca juridica, até
porque esta previsto no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade do julgador
analisar as lides que Ihe séo propostas a luz das doutrinas e teorias existentes (essa
€ a premissa fixada pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro). Dessa
forma, no sopesamento de valores, diante da previséo legal de julgamento conforme

posi¢des doutrinarias (que é costume do judiciario brasileiro).

Vale anotar, como ja mencionado em tépicos anteriores deste trabalho,
ha decisbes proferidas por Ministros dos Tribunais Superiores, onde na oportunidade
ja se manifestaram sobre o tema da distribuicdo dindmica em seus julgados, dando
total aplicabilidade a teoria. O que se percebe é que para estes é de bom grado a
nova ferramenta, isso porque, mais do que ninguém sao estes 0s que convivem
diariamente coma rigidez da distribuicdo Unica e estatica, prevista pelo Codigo de

Processo Civil.

Com isso, a corrente que mais ganhou peso e apoio no ordenamento

juridico € a que entende totalmente possivel a distribuicdo dindmica do 6nus da
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prova. Tanto € assim que o Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro, que
esta em vias de aprovacéo final, vem em seu art. 380, § 1°, prever a possibilidade de
que o juiz, em face do caso concreto, inverta o 6nus da prova de maneira diversa do
caput deste dispositivo (que traz a regra estatica como regramento geral das tutelas

no processo civil brasileiro).

A previsao no texto do novo cddigo é a pedra de legalidade que faltava a
teoria para que, assim, ela possa ser efetivamente aplicada pelos juizes de primeira
instancia aos processos que judicarem. A questéo, ja debatida no tribunal superior,

ganha o devido reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro.

Outro ponto de importante discussdo é o adequado momento para
dinamizacdo do 6nus probatorio. A doutrina ndo diverge de forma destacavel da
posicdo que preconiza a inversao do 6nus no melhor momento a garantir o direito da
parte que produzira a prova ao contraditério. O estado-juiz ndo pode distribuir o 6nus
de forma que desonere uma parte mas por outro lado onere excessivamente a outra.
O direito ao contraditério e os meios cabiveis a protecdo da ampla defesa deverao

ser preservad 0sS.

Dessa forma, ndo nos cabe estabelecer um momento Unico, e regrarmos
para que todas as decisfes casuisticas sigam esse modelo, mas sim delimitarmos
gue todas as decisOes que inverterem os 6nus da prova, devem respeitar os direitos
basicos de um devido processo legal, dentre eles destacando-se o contraditério da

prova.

Contudo, apesar de nossas afirmacdes acerca da viabilidade da
efetivacdo da corrente no ordenamento juridico, € preciso transmitir a informacéo
acerca das teses e criticas contrarias a corrente que existem no ordenamento
juridico mundial. Passemos entdo a analisar as criticas e pontos negativos

apurados.

Como nem toda teoria é capaz de agradar a todos, diferente ndo seria
com o ordenamento processualista. A presente teoria da distribuicdo dinamica do
onus da prova conta com criticas, e aspectos apontados como negativos para sua

aplicacéo diante do ordenamento juridico brasileiro.

O ponto a ser debatido é no tocante a prépria concepgédo da teoria da

distribuicdo dinamica por seu precursor. Segundo a concepcéo de Jorge Peyrano, as
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cargas probatoérias dinamicas, tendo em vista a efetividade do processo, deveriam
aplicar-se no ordenamento juridico processual de forma a serem afastadas o
regramento geral e somente mantendo a distribuicdio dinamica. E o que pretende,
por exemplo, a doutrina que discute as cargas probatorias no processo coletivo,

como veremos a frente.

O nosso entendimento é no sentido de que a distribui¢do dindmica pura
e simples como pretende Peyrano, sem um regramento geral que esteja
estabelecido anteriormente pelo legislador em torno das provas civis somente enseje
aplicacdo em torno do processo coletivo, em razdo da natureza juridica dos direitos
tutelados por ele. Entretanto, no que tange ao processo civil individual, entendemos
ainda de grande importancia a mantenca do regramento geral de distribuicdo

probatéria.

Isso porque, desde que possibilitado ao juiz a distribuicdo de forma
dindmica no decorrer do processo quando vislumbrado esta necessidade, em nada
atrapalha o regramento geral, muito ao contrario, traz a legalidade necessaria,

afastando qualquer desconfianca que somente a distribuicdo dinamica traria.

4.5. Carga Probatoria Dinamica e os Direitos Transindividuais

A grande premissa que devemos fixar inicialmente aqui na tutela de
direitos transindividuais é que direitos especiais merecem tutelas e garantias

especiais.

Os direitos transindividuais englobam os chamados direitos de 42
geracdo, ou ainda direitos coletivos, direito das minorias, etc. Trata-se de um
conjunto de direitos e principios que nao fazem parte dos chamados direitos
individuais quais sejam, os direitos que cada individuo detém em suas relagfes
juridicas pessoas (0 ja conhecido direitos patrimoniais). Essa esfera de direitos
coletivos se diferenciam na medida em que ndo tem como seu titular um Unico

individuo determinado, mas sim um numero indeterminados de sujeitos.

O processo coletivo (ou a tutela dos direitos transindividuais) teve suas
origens minadas pelo Cdédigo Civil brasileiro de 1916, onde expressamente o
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diploma legal excetuou as ac¢des coletivas do rol de acbes cabiveis para defesa de
direitos previstos naquele arcabouco. O direito das minorias veio entdo ser debatido
muito em decorréncia dos estudos acerca da evolucdo do processo civil ndo mais
como mero instrumento do direito material, mas como uma ciéncia autbnoma,

completa em si mesmo.

FREDIE DIDIER®*" ao debrucar-se sobre a histéria das agdes coletivas,
afirma que o surgimento destas foi extremamente influenciado pelo momento vivido
pelo direito brasileiro. As ja citadas discussdes internas (e também externas) em
torno da reformulagéo do processo civil existente, buscando maior efetividade e
autonomia a ciéncia processual, acrescido das discussdes politico-juridicas que se
davam em torno da reorganizacdo democratica do Estado brasileiro, tambéem
influenciadas principalmente por processualistas extremamente ativos, obtiveram por
produto a consolidacdo de um estado democratico constitucional em 1988. O
processo coletivo, assim como quase todo ramo do direito, tem uma formacao

eminentemente historica.

Agrega-se ainda a este roteiro, as ja conhecidas geracfes de direitos,
muito bem desenvolvidas pelos llustres Professores Norberto Bobbio e Paulo
Bonavides, onde em suas obras afirmam estes autores estarmos vivenciado em
nossa sociedade atual os direitos de quarta e quinta geracdo, considerados como
sendo estes os direitos a paz, seguranca, biodireito, etc, todos estes direitos de

natureza transindividual ou coletivo.

E merece guarida essas afirmacdes. Como citamos em tdpico passado,
o ordenamento juridico processual advinha de um modelo onde o Codigo de
Processo Civil detinha o adjetivo de centro gravitacional do ordenamento processual.
Com o surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor em meados de 1990, houve
a citada cisao legal, passando o novo Cdadigo de Defesa do Consumidor, a dividir
com o Cddigo de Processo Civil a responsabilidade pelo ordenamento processual

civil brasileiro.

Para a doutrina patria os codex se cingiram a tutelar os direitos da

seguinte forma: o Cddigo de Processo Civil tutelando os direitos individuais de cada

3" DIDIER JR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil, v.4. 2013 —
Salvador, JUSPODIVM, 82 ed., p. 30.
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individuo e o Cébdigo de Defesa do Consumidor como grande expoente e
representante dos direitos transindividuais, e principal responsavel pela interligacdo
entre os dois sistemas e a mantenca da harmonia entre normas do ordenamento
juridico patrio. Essa afirmacéo se sustém pela propria redacdo dada aos arts. 90,
110 e 117, todos do Codigo de Defesa do Consumidor, que amarrou os subsistemas
coletivos ao Cédigo de Processo Civil.

Com a evolucdo dessas esferas de direito, a crescente (e cada vez
maior) previsdo destes direitos em nosso ordenamento juridico, deve haver para
cada novo direito um procedimento que assegure sua execugao. A questao que se
pde € se o Cddigo de Defesa do Consumidor ao tomar para si a posi¢cédo de polo do
subsistema dos direitos transindividuais, esta estruturado para manter-se em tal
posicionamento, ou serdo necessarias mudancas em torno do ordenamento juridico

para suportar o processo civil moderno.

4.5.1 Principios do Processo Coletivo

O processo coletivo é dotado de certa peculiaridade que lhe é oriunda
muito em razdo dos direitos que lhe cabe tutelar, mas também dos procedimentos
gue lhe séo aplicaveis em razdo da natureza destes direitos. Explicamos. Os direitos
tutelados pelo processo coletivo (direitos de quarta e quinta geracdo) sao investidos
de peculiaridades que os tornam diferentes ao demais direitos. Sado peculiaridades
inerentes a sua propria natureza juridica. Se ndo bastasse, em razdo dessa
peculiaridade natural desses direitos, ha por consequéncia procedimentos também

peculiares, a ponto de adequarem-se as diferencas desses ‘novos’ direitos.

A principio denota-se que o arcabouco juridico processual que tutela os
direitos individuais, como veremos mais adiante, ndo esta preparado para suportar a
tutela dos direitos coletivos. Isso porque, como dissemos no inicio deste tdpico,
direito especiais requerem tutelas e garantias especiais, o0 que nao se pode
contemplar no atual sistema processual. Dessa forma, a doutrina desenvolve
principios e normas diferentes e particulares a esse ‘instituto’, como forma de
‘flexibilizar’ o processo individual, a fim de aplica-lo aos processos de natureza

coletiva.
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Com isso, os principios (ja citados e debatidos em tdpicos anteriores)
ganham maior énfase e aplicagdo nesse tema, em razao da citada necessidade de
confrontar questbes e regras formalistas e impréprias a aplicacdo do direito aos

direitos as massas e minorias.

Dentre estes diversos principios, o primeiro que destacamos é o
principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito no processo coletivo.
Por meio deste principio implica dizer que o foco do processo devera ser sempre a
melhor solucdo com relacdo ao meérito da causa. O juiz se voltara a buscar, com

todos os meios possiveis a solu¢do do litigio.
Aqui, abrimos um paréntese para uma observacéao.

A doutrina moderna afirma que, a fim de buscar a efetiva solucéo do
litigio coletivo, o estado-juiz devera analisar os requisitos formais e procedimentais
de admissibilidade das causas que |lhe sdo propostas de forma ‘mais larga’, ou mais
‘flexivel’, observando tratar de causa que envolve interesse social, ndo devendo se
apegar a questbes processuais que levem a extincdo da causa. Entretanto,

discordamos.

Por 6bvio que no processo coletivo, as partes deverdo colaborar para
que a solucéo do litigio seja rapida e satisfatoria, de modo que nédo se detenham em
esbarrarem por muitas vezes em pequenos empecilhos que s&o inerentes ao
processo civil comum. Contudo, certo cuidado deve ser tomado ao aplicar friamente

esse pensamento desenvolvido pela doutrina.

Isso porque, o que néo se pode perder de vista € que o estado-juiz, mais
do que buscar a efetividade do processo, esta nesta posicdo da relagdo juridica
processual, para garantir que sejam aplicados todas as garantias e deveres que as
partes detém dentro do processo. Nao pode o estado-juiz assumir uma postura pro-
estado, de forma a supervalorizar o interesse publico na demanda. A sua principal
funcdo é garantir a imparcialidade do processo e nao mitiga-la.

Veja, permitir que se flexibilidade requisitos de admissibilidade em um
processo (seja ele coletivo ou ndo) é claramente agir em desconformidade com os
proprios principios norteadores da jurisdi¢cdo. E plenamente possivel que se busque
a efetiva tutela do processo coletivo sem que seja necesséario lancar mao das

garantias e deveres que as partes detém. E mais, assim procedendo, ha clara
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violacdo das regras que norteiam o0 postulado do devido processo legal
constitucional isso porque a fungéo basica do estado € ndo sé garantir a efetividade

do processo, mas também a seguranca juridica deste.

O segundo principio a ser citado como inerente ao processo coletivo € o
principio da maxima prioridade jurisdicional da tutela coletiva. Por meio deste,
busca-se tutelar o processo coletivo da morosidade que toma conta do Poder
Judiciario brasileiro em razdo da importancia que permeia a tutela coletiva. Implica
dizer que € oportunizado ao juiz a ferramenta para que ele dé prioridade de
tramitacdo aos processos coletivos, sob a justificativa de que o objeto de julgamento
do processo coletivo envolver direitos tidos por indisponiveis e essenciais da

sociedade, além de envolver o ja citado carater especial dos direitos transindividuais.

Afirmam também que por via reflexa o processo coletivo detém o poder
de resolver demais processos individuais que estejam pendentes de julgamento que
versem sobre o0 mesmo tema debatido nos autos. Isso porque, na relagéo juridica
coletiva a lide ndo se instaura somente entre autor e réu, mas entre grupos diversos

que tem a capacidade de envolver grandes classes e setores da sociedade.

A doutrina cita como exemplo real e préatico, o previsto no provimento
50/2008, da Corregedoria do Tribunal de Justica de Mato Grosso, que regulamenta a
tramitacdo deste tipo de processo coletivo dentro de seu tribunal. Pelas informacdes
que se extrai da leitura da norma, a prioridade dada é tamanha a ponto de termos
processo coletivos que tramitem mais rapidos que processo que tem por tutela a

vida humana.

Muito por isso, vemos a aplicabilidade deste principio com moderagéo,
ou com certa relatividade. Isso porque por 6bvio que processos que envolvam
interesses difusos tém certa prioridade, por exemplo, em relacdo a processos que
debatam indenizacdo por danos morais, ou reparacdo de danos em veiculos, em
razdo de que neste tipo de processo o dano ja ocorreu, e buscasse somente a
reparacao deste. Ja no processo coletivo, pode, por vezes, estar buscando evitar a
ocorréncia de um determinado dano a coletividade. Nessa seara, entendemos que 0

principio se sustenta por sua propria finalidade.

Entretanto, imaginemos a hipétese de que esteja em questdo a

prioridade de tramitacdo e realizacdo de atos jurisdicionais diversos dentro do
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processo coletivo face um processo que discuta, por exemplo, a concessao de
remédios por parte da fazenda publica (processos estes que cada vez mais vem
ganhando numeros dentro dos nossos tribunais, o que traz o carater de realidade ao
exemplo) ndo se mostra razoavel a prevaléncia do primeiro em relacdo ao segundo,
pela simples razdo de que o bem juridico vida é completamente superior ao bem
juridico da celeridade processual. E nesse aspecto, entendemos que a mitigacdo do

principio € necessaria.

Outro tépico que debateremos é o principio da maxima amplitude da
tutela jurisdicional coletiva, que se resume em dizer que sado admitidos para fins de
tutelar os direitos coletivos todas as medidas, procedimentos, provimentos que se
mostrem aptos. Trata-se de tema ja previsto em nossa legislacdo, por diversos
cadernos juridicos, dentre eles o Codigo de Defesa do Consumidor. Mostra-se
plenamente aplicavel as tutelas coletivas, em razdo da expressa previsdo da Lei
7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica).

A previsdo € pequena, se comparada a importancia de organizacao
procedimental que cerca o tema. Isso porque, a necessidade de organizacdo do
procedimento que deve ser adotado ao processo coletivo é extremamente
importante, dada as particularidades que norteiam os institutos e direitos, como ja

ponderado em linhas anteriores.

Com relacéo ao tema, ndo ha grandes ressalvas a serem feitas no que
tange a esse principio, isso porque, € pacifica e ja largamente debatida a previsao
legal da possibilidade ampla de defesa dos direitos transindividuais. O que se mostra
pertinente ressaltarmos € que, em que pese a legislagdo dizer que sdo aptos a
defesa dos direitos coletivos todos 0os meios cabiveis para tanto, pontuamos que
deve haver, no minimo, para fins de protecdo ndo sé da seguranca juridica
processual, mas de principios constitucionais basicos, previsdo da medida a ser

tomar.

Em resumo, ndo podera o juiz adotar medidas que nao haja sequer
previsdo legal, ou ao menos debate a respeito do tema dentro das linhas
doutrindrias pétrias. Isso porque, ndo restringir a aplicacdo desse principio, €
oportunizar que uma gama extremamente grande de julgadores, de diversas culturas

e formacdes intelectuais, possam trazer para dentro do ordenamento juridico patrio
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qualquer teoria ou principio que lhe convenha, sem que haja qualquer analise de sua
recepcao pelo ordenamento patrio.

Por 6bvio que esse poder de trazer para 0 processo qualquer elemento
que l|he influencie o julgamento € oportunizado ao juiz por meio do livre
convencimento (que, entretanto, € condicionada a devida motivacdo da deciséo).
Entretanto, estabelecer essa possibilidade através de um principio, levando-se em
conta a ja citada importancia que detém os principios no processo civil

contemporaneo, nao se mostra razoavel, mas sim extremamente arriscado.

O dltimo principio que nos convém citar € o da maxima efetividade do
processo coletivo que consiste em dizer que o processo coletivo deve ser dotado de
efetividade real e ndo meramente formal. Esta intimamente ligado ao topico da
efetividade do processo citado acima. O processo ndo deve buscar, ou preservar, 0
apego excessivo ao formalismo, mas sim lutar de todas as formas possiveis para
gue a tutela jurisdicional seja a mais efetiva possivel. Gira em torno da discussao de
que o juiz ndo devera ficar preso a julgamentos de mérito formais, mas sim

julgamentos efetivos, que tragam solucéo as lides propostas.

Aqui, fazemos uma grande ressalva. A doutrina afirma que para que se
busque a efetividade da tutela, o juiz deverad lancar mdo de todos 0s meios
possiveis, deixando para tras principios bésicos da seguranca juridica como, por
exemplo, a congruéncia de suas decisdes. Nao é esse nosso entendimento. Como
dito acima, o estado-juiz se mostra na relacdo juridica processual como garantidor
de direitos e deveres das partes, e ndo de violador destes. Ademais, este proprio
tem deveres e faculdades minimos que devem ser respeitadas (dentre elas, por

exemplo, a motivacao e congruéncia de suas decisoes).

Lancar mao dessas garantias minimas, apoiando-se sobre a premissa
de um suposto ativismo judicial em razdo da natureza dos direitos tutelados, é tornar
pior regras de uma situacdo que ja se encontra baguncada. Ndo é com esta
anarquia procedimental que sera superada a ja conhecida morosidade e demais

deficiéncias que permeiam o judiciario brasileiro de modo geral.

Ressaltamos que ha conhecidos e renomados doutrinadores que gastam
laudas de suas obras para dar guarida a tal atentado contra a seguranca juridica

processual. Nestas hipéteses merecem guarida as alegacdes da doutrina classica
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de que o processo civil contemporaneo (seja ele coletivo ou individual) ndo pode,
sob a afirmacdo de buscar a maior efetividade possivel, langar fora principios

basicos estruturantes de todo o sistema juridico processual brasileiro.

Em resumo, toda matéria citada dentro deste tépico denominado
‘Principios do Processo Coletivo’ ndo encontra previséo legal em nenhum dispositivo
juridico, ou codex existente. Em que pese a previsdo legal existente no Cdédigo
Consumerista e na Lei da Acao Civil Pablica, ambos que ja citamos ha pouco, néo
ha possibilidade de que somente por essas normas seja estruturado todo o

procedimento que permeia 0 processo coletivo

Com essa pequena explanacdo mostra-se extremamente necessario
que seja repensada a estruturacdo de um codigo préprio, que contemple regras de
organizacao processual e juridica prépria, em razao do perceptivel déficit que ha na
legislacdo atual. Tanto € assim que ha tramitacdo de um anteprojeto para um Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos, 0 que se mostra de grande valia. Em razdo de

que, ‘direitos especiais, requerem tutelas e procedimentos igualmente especiais’.

4.5.2 A Questéo da Prova

Sobre o tema, ha relevantes diferencas que devem ser debatidas, em
razdo da importancia que ha na prova civil no ambito de processos coletivos. A
doutrina é unanime ao afirmar que as regras gerais que permeiam a prova civil no
processo individual ndo podem ser aplicadas, para alguns nem como regra geral,
aos processos coletivos. Entendem que a questdo da prova no processo coletivo
requer regramentos especiais, dada a peculiaridade que cerca a prova destes

direitos.

O que prevalece (e que tem ganhado apoiadores em diversos tribunais),
€ no sentido de que o regramento acerca da prova civil no ambito dos direitos
individuais € extremamente ultrapassado e formal para aplicacdo aos processos
coletivos, a ponto de que sua aplicacdo ensejaria o enrijecimento do procedimento, e
consequente favorecimento da morosidade processual, em desfavor da debatida
maxima efetividade da tutela coletiva. Parte da doutrina entende que a regra geral
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de divisdo probatéria do processo individual (art. 333, do Cdodigo de Processo Civil)

sequer deve rondar o processo coletivo.

A afirmacédo doutrinaria que cresceu e vem ganhando adeptos coloca
para discussao que a regra de distribuicdo probatoria do processo coletivo seja a
distribuicdo do Onus da prova entre as partes de forma dinamica, observando
sempre no caso concreto qual parte se encontra em melhores condi¢des de produzir
a prova. Entendem estes, desnecessario e obsoleto a fixacdo de regra geral, isso
porque o processo coletivo tem institutos e direitos sui generis, que requerem a sua

analise sempre face o caso concreto.

Nao h& grandes diferencas acerca do que ja debatido em tdpicos
anteriores no que tange a prova dinamica. O que é trazido de inovacao pelo
processo coletivo e que nos cabe aqui ressaltar € a tentativa de que seja
abandonada a definicdo de uma regra geral pré-estabelecida de distribuicdo do dnus
da prova, cabendo a distribuicdo dindmica o aspecto excepcional que lhe € inerente.

Aqui néo.

Pretende-se no processo coletivo que o 6nus da prova sempre seja
distribuido da forma n&do necessariamente melhor a uma ou outra parte, mas
distribuida de forma que vise a efetividade da tutela coletiva, ndo importando sobre
qgual parte recaia determinado 6nus. O sistema probatorio classico € posto de lado

para que seja acolhida a dinamicidade que requer o processo coletivo.

Vale ponderar a respeito da justificativa dada pela doutrina para essa
aplicacdo da distribuicdo do 6nus da prova de forma ampla no processo coletivo.
Para estes, vigora em sede de processos coletivos o carater eminentemente publico
do processo. Ou seja, ndo ha interesse privado a ser ponderado, 0 processo visa
proteger o interesse publico na mantenca da paz e seguranca de sua sociedade.
Tao logo, para estes, se mostra plausivel todas as medidas que debatemos neste
topico, sem qualquer ressalva que fizemos. Em resumo, o interesse publico na
mantenca da paz e seguranca social ndo pode encontrar barreiras ou empecilhos

para a sua defesa.

A nossa concepcédo aqui € que se mostra razoavel o que pretende essa
parte da doutrina. Isso porque os direitos coletivos merecem uma tutela especifica e

adequada a sua realidade. De certa forma nédo se esta deixando sem regramento a
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guestdo da prova no processo coletivo, apenas permite-se que as regras sejam
adequadas diante do caso concreto. Nao falta de regramento acerca da prova civil, o
regramento existe: a prova sera dindmica e adaptada caso a caso. Logo, ndo ha

falta de seguranca juridica alguma, mas sim uma maior flexibilizacdo em torno desta.
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5 CONCLUSAO

A despeito de todo o exposto podemos concluir que o processo civil esta
definitivamente consolidado no ordenamento juridico brasileiro como ciéncia
autbnoma de estudo, ndo podendo mais negar validade a suas teorias e teses que
foram desenvolvidas pela doutrina processualista brasileira e estrangeira. A prépria
evolucao histérica do processo civil aqui demonstrada e comprovada, consolida essa
afirmacao.

Partindo de um inicio extremamente atrofiado, o sistema processual
evoluiu passando por fases intermediarias nebulosas e de dificeis debates e
rompimentos que se fizeram necessarios, crescendo a ponto de chegar no fim do
século passado ja com caracteristicas extremamente perceptiveis de um novo
modelo de processo. A partir de entdo abre-se espaco para o inicio dos debates a
respeito das novas teorias de direito processual civil (algumas delas ja
desenvolvidas em ordenamentos estrangeiros), culminando com reformas
processuais internas com o intuito de melhorar o processo civil brasileiro (reformas
estas ja citada em topicos anteriores, principalmente o primeiro deste trabalho).

Isto posto, chega-se a uma fase de evolucdo de teorias e regramento,
onde encontra-se a teoria que aqui debatemos, sunrgindo-nos certeza que a
positivacdo dessa teoria pelo eminente codigo de processo civil brasileiro € um
importante avanco na seara de melhoras que necessita o Direito Processual Civil
brasileiro.

Muito porque, em que pese a fragilidade que gira em torno do alcance
da regra estatica, € nitidamente ela que deva prevalecer, tendo a distribuicdo
dindmica um carater subsidiario, de completude, somente devendo operar no campo
da excecdo (o que foi feito sabiamente pelos organizadores do projeto do novo
cadigo), visando, principalmente, a seguranca juridica da prova, que ndo pode ser
perdida.

Essa excecdo que permita a flexibilizacdo da regra do art. 333, do
Caodigo de Processo Civil serd uma importantissima ferramenta dada ao Magistrado
para que exerca sua jurisdicdo da melhor maneira cabivel. Isso porque, como

ponderamos, 0s provimentos jurisdicionais, acima de tudo, tem o condao de por fim
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a lide e, por consequéncia, ser uma extensao da verdade real do mundo fatico.
Manter somente o regramento do art. 333 do atual Codigo de Processo Civil é
permitir que a instrugdo processual seja engessada por regras genéricas.

Como vimos, o processo foi criado e evoluido para ser satisfatério e
eficaz as partes (e também a sociedade, através dos interesses estatais de
pacificacdo social) e assim deve proceder. O processo é dindmico e deve ser assim
entendido de modo flexivel quando necessario.

Isso esta nova fase que se demonstra (onde estdo inclusos as
ferramentas: processo eletrbnico, novo codigo de processo civil, teorias da
efetividade do provimento jurisdicional, dentre outras) tentar realizar e faz se nao
perfeitamente, no minimo em uma excelente tentativa, dando ao juiz mais uma

ferramenta de equiparacédo das partes, em busca da utOpica isonomia processual.
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