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RESUMO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 rompeu alguns paradigmas, dentre eles a
codificacdo do instituto da dinamizacao do 6nus da prova, que possibilita modificar o
encargo de provar desde que preenchidos os requisitos para tanto. Tal regramento
ja era experimentado na vigéncia codex anterior em situacdes excepcionais,
decorrente de entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios, todavia atualmente ha
previsao expressa na norma. Ocorre que a possibilidade de dinamizacdo do 6nus da
prova aliada aos poderes-deveres instrutérios do magistrado e ao dever de
cooperacdo no processo coloca o juiz em uma posicdo mais ativa e amplifica
consideravelmente a sua autonomia dentro do processo, permitindo que possa agir
ex officio em mais situacbes que outrora. Sob essa perspectiva o presente estudo
equiparando ambos os coédigos no que diz respeito ao 6nus de provar e aos
poderes-deveres instrutérios do juiz, questiona em quais situacées o magistrado nao
podera atuar ex officio, ou mesmo quando demandado a dinamizar o 6nus da prova.
Apontando quais sdo o0s agentes limitadores, evitando assim o cometimento de
arbitrariedades pelo magistrado para o fim de garantir e equilibrio entre as partes e
uma decisdo mais justa e efetiva que sdo coeficientes basilares do novo
ordenamento processual.

Palavras-Chave: Processo civil. Principios. Dever de cooperacdo. Protagonistas no
processo. Dever-poder instrutdrio do juiz. Dinamizacéo do 6nus da prova. Mitigacao
dos poderes do juiz.



ABSTRACT

The 2015’s Civil Process Code has caused some paradigm breaks, in between them
the codification of the institute of burden of proof dynamics, which makes possible to
change to prove since it has met all the requirements for that. Such regulations was
already seen during previous codex validity in exceptional situations, due to
jurisprudential and doctrinal understandings, however nowadays there is an explicit
norm about it. Occurs that the possibility of burden of proof dynamics combined with
the power-duties of the judge and the duty to cooperate place him in a active position
amplifying substantially his autonomy in the process, allowing him to act ex officio in
even more situations than before. Under this perspective, the present study, equating
both codes regarding burden of proof and power-duties of the judge, question in
which situations the judge is allowed to act ex officio, or even when requested to
make the burden of proof more dynamic. Pointing who are the limiting agents,
avoiding any arbitrary act by the judge, assuring balance between both parties and a
fair and effective decision that are basic coefficients of the new law.

Key words: Civil Process. Principles. Duty of cooperation. Protagonists in the
process. Power-duties of the judge. Dynamization onus of proof. Justice powers
mitigation.
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1 INTRODUCAO

O tema central do trabalho apresentou os agentes limitadores do
deveres-poderes instrutérios do juiz ou pelo menos parte deles a fim de mitigar a sua
atuacdo quanto a dinamizacdo do 6nus da prova, vislumbrando coibir decisGes
arbitrarias garantindo uma decisao mais justa e efetiva.

Utilizo-se no desenvolvimento do trabalho o método dedutivo, partindo
de uma premissa maior para uma mais especifica, dentre o qual analisou-se as
premissas previstas na norma processual civil sobre 6nus da prova e os poderes-
deveres instrutérios do juiz, fazendo uma analise histérica e evolutiva dos institutos,
para posteriormente aplica-la quando o magistrado for instruir o processo.

Destarte com a vigéncia do novo Cdédigo de Processo Civil verificou-se
uma grande quebra de paradigma em varios institutos processuais aprimorando a
efetivacdo da tutela, dentre os quais fordo abordados o dever de cooperagao, 0s
deveres-poderes instrutorios do juiz e a dinamizacdo do 6nus da prova. Inovacoes
estas que geraram um grande impacto na percepcdo do direito probatorio, bem
Ccomo ha instrucao do processo.

Essencialmente, este € o cerne do presente estudo e no intuito de
investigar o enunciado iniciou-se apresentando 0 conceito, natureza juridica e
finalidade do principio da cooperacdo, novidade codificada pelo novo cédigo. Visto
ser norma basilar para o desenvolvimento do tema, aferiram-se ainda quais foram os
desdobramentos e reflexos que este principio ocasionou aos sujeitos processuais e
no desenvolvimento e efetividade do processo e da atividade probat6ria.

Posteriormente verificou se as transformacdes trazidas pelo recém-
chegado principio da cooperacdo atingiram diretamente o érgdo jurisdicional, sua
forma de atuacdo dentro do processo e quais os deveres decorrentes desta norma
para o fim de proporcionar um processo mais justo e efetivo.

Em paralelo, mas em consonéncia ao principio da cooperacdo
apresentou-se uma incurséo sobre o desenvolvimento historico dos deveres-poderes
instrutérios do juiz, contrastando o mesmo instituto do coédigo anterior ao vigente, a
fim de aferir concretamente a atual participacdo do magistrado e o seu poder de

atuacao no deslinde do processo.
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Em um segundo momento expde conceitos e definicdes retratados
durante a evolucdo do direito sobre os institutos do 6nus, da prova e do 6nus da
prova, ponderando quem tem o encargo de provar atualmente, analisando a
acepcao sobre o instituto da dinamizacéao do 6nus da prova previsto no novo cédigo,
e a transi¢do do 6nus estatico para o dinamico como mudanca de paradigma.

Por fim, firmadas tais concepc¢des sobre todos estes institutos com o
viés probatorio, identificou-se quais os agentes limitadores que mitigam a atuacéo do
magistrado, objeto substancial do presente estudo. Nos quais se elencou alguns
fatores com o propésito de coibir a atuacao arbitraria do magistrado e de conduzi-lo
a proferir uma tutela mais justa e efetiva.

A vista disto, insta salientar que o presente estudo ndo tem a finalidade
de esgotar o tema, mas apenas colocar em pauta o principio da cooperacdo seus
desdobramentos e reflexos no desenvolvimento e efetividade do processo, somados
ao dever-poder instrutorio do juiz quanto a dinamizacao do 6nus da prova, impondo

a este um limite de atuacao.
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2 PRINCIPIO DA COOPERACAO

Consoante narrado o tema ocupa-se em mitigar o poder de atuacao do
magistrado na dinamizacédo do 6nus, todavia antes da analise da questao principal &
de suma importancia conceituar alguns institutos que norteardo o deslinde do
estudo, dentre eles o principio da cooperacdo e seus desdobramentos, visto ser
instituto inovador dentro da sistematica processual.

Em consulta ao dicionario verifica-se que a expressao “principio” é ato
de principiar uma coisa, causa primaria, ou seja, o que da origem, embasamento a
algo. Dentro do direito o significado nao poderia ser diferente, enquadrando-se como
uma norma antecedente que regula 0o comportamento ou acao e a consequente
criacao das leis.

No Direito os principios séo o alicerce, visto que as normas séo criadas
e aplicadas sobre os seus fundamentos. S&o, portanto, a estrutura basica e sélida
de todo o direito tanto material como processual. Celso Anténio Bandeira de Mello

(1991, p. 230), define principio como:

(...) é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harmaonico.

Preconiza Robert Alexy (2008, p. 123) que principios sao:

(...) normas que ordenam algo que, relativamente as possibilidades faticas
e juridicas, seja realizado em medida tdo alta quanto possivel. Principios
sdo, segundo isso, mandamentos de otimizacdo, assim caracterizados pelo
fato de a medida ordenada de seu cumprimento depender ndo s6 das
possibilidades faticas, mas também das juridicas.

Para Alexandre Aboud (2008, p. 63) o papel dos Principios consiste

em.

(...) orientar e implementar o direito por caminhos abstratos, que ddo rumo
a todo um sistema normativo. Constituem-se, portanto, normas
hierarquicamente privilegiadas, com predominéncia sobre outras regras por
formarem o arcabougo do ordenamento juridico.
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Vislumbra-se que os principios sdo normas juridicas norteadoras e
hierarquicamente privilegiadas, pois sdo consideradas como regras de direito
qualificadas, nos quais se localizam em torno as demais normas e leis inferiores.

Na Constituicdo Federal estdo presentes 0s principios que norteiam
ndo so6 o direito processual civil, mais como de todo o ordenamento juridico, sendo a
partir destas normas que o processo e toda relagdo juridica deve-se formar e se
pautar.

O principio igualmente a uma lei carrega uma forca normativa
suficiente para servir de fundamento para uma decisdo judicial. Desta forma,
considera-se uma grave transgressdo a violacdo, de principios, pois basta
transgredir uma destas normas para que toda a conduta praticada ou decisdo
proferida esteja contaminada pela ilegalidade.

Dentro do ordenamento pode-se detectar a presenca de inameros
principios, tais como: imparcialidade do juiz, da oralidade, da motivacdo das
decisGes judiciais, da publicidade, da lealdade processual, da boa-fé, da
instrumentalidade, do juiz natural, do convencimento motivado, do duplo grau de
jurisdicao, da disponibilidade, da inafastabilidade, dentre outros tantos aplicados a
pratica processual.

Com o viés de acompanhar a evolucédo do processo e das decorrentes
relacbes o Novo Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe em seu primeiro capitulo
doze artigos que entabulam normas fundamentais pelas quais o processo civil
devera se pautar, além das previstas na norma constitucional, com o fim de adequar
0 procedimento.

Nota-se com uma simples andlise dos artigos expressos no novo
cbédigo que além de transcrever alguns principios constitucionais houve ampliacédo
no rol destes, com o fim de promover o equilibrio na busca do aperfeicoamento da
maquina judiciaria, readequando todo alicerce do sistema juridico.

Vale ressaltar que dentro deste rol de novos principios estdo elencados
alguns de origem constitucional, que estdo sendo repisados com o fim evidenciar a
sua aplicacdo. E além destes e orientados por estes foram instituidos principios
infraconstitucionais, com o fim de garantir a efetividade do processo e 0 seu

procedimento.
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Dentre eles iremos abordar longamente sobre o “principio da
cooperagao” que atualmente tem redacdo implementada pelo Novo Coédigo de

Processo Civil, no seu artigo 6° que aduz:

Art. 6° Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre Si para
que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

A previsdo expde e aponta como fundamento do processo uma base
eficaz e célere, denominado “ativismo judiciario”, exercido pelo juiz e ambas as
partes. Este ativismo é a soma da participacdo efetiva e colaborativa das partes,
com o fim de atender a finalidade processual, qual seja, a resolucéo da lide.

Imputando as partes corresponsabilidade pelo processo, inclusive ao
juiz que deixa de ser mero expectador para atuar como protagonista, no qual nao
mais se limitard a ser mero fiscal de regras e de atos burocraticos para participar
ativamente do contraditorio.

A finalidade deste principio, dentre outras assertivas, que seréo
posteriormente analisadas, € legitimar o procedimento, quebrando o paradigma de
gue 0s atos processuais serdo apenas parte de uma ritualistica formal e legal, para
consolidar a teoria da relacao juridica triangular do processo (juiz, autor e réu).

Segundo o entabulado por José Miguel Garcia Medina (2015. p. 124-
125):

O dever de cooperagéo € intersubjetivo, dizendo respeito a deveres entre as
partes, desta para com o oOrgdo jurisdicional, e também do 6rgdo
jurisdicional para com as partes.

O dever de cooperagéo, por parte do 6rgao jurisdicional, se manifesta, em
sua forma mais rudimentar, no dever de decidir em observancia ao principio
do contraditério, sem surpresa para as partes. Também se manifesta o
dever de cooperacdo o dever do 6rgao jurisdicional, p. ex., de viabilizar a
emenda da peticdo inicial, antes de indeferi-la. Tem o 6rgéo judicante,
assim, dever de esclarecer, prevenir, bem como de consultar e auxiliar as
partes. Tal dever, em sintese, orienta o magistrado a tomar uma posicao de
agente-colaborador do processo, de participante ativo do contraditério, e
ndo mais a de um mero fiscal de regras.

As partes, por sua vez, também s&o responsaveis pelos resultados do
processo — ainda que defendam seus interesses pessoais. Deve haver
colaboracdo também entre as partes, e ndo apenas das partes para como
juiz, ou deste para com aquelas.

Em consonancia ao narrado, segundo Nelson Nery Junior (2016, p.
218):
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O disposto no CPC 6° se assemelha ao que consta do art. 266.° do ex-CPC
port., segundo o qual existe um dever de cooperacao judiciaria entre todos
0s intervenientes processuais. (...) O atual CPC port. Promulgado em 2013,
também trata da cooperacdo, em sentido muito semelhante ao que consta
deste CPC 6.9, prevendo que magistrados, mandatarios judiciais e partes
devem cooperar entre si, concorrendo para obter, com brevidade e eficacia,
a justa composicéo do litigio (CPC port. 7.9).

A cooperacao entabulada pelo Codigo de Processo Civil figura como
um dever imposto as partes do processo, e presume harmonia na pratica dos atos
processuais. Nao se pode esperar comportamento diverso dos participantes do
processo, visto que o propoésito da jurisdicdo € a realizacdo da justica rapida e
eficiente.

Nelson Nery Junior (2016, p. 219) narra que “ha uma ma compreensao
do principio da cooperagdo: nao se trata de uma parte ajudar a outra; trata-se,
sobretudo, de uma parte colaborar com a outra e como 6rgéo jurisdicional para que
0 processo seja conduzido da melhor forma possivel”.

Consoante o0 que se pode aferir o principio da cooperacdo ndo se
aplica somente aos sujeitos tradicionais: autor e réu. O entendimento majoritario da
doutrina compreende que o dever de cooperacao esta voltado especialmente ao juiz,
com o fim de conduzir a sua atuacao processual, figurando-o como um colaborador
do processo, participante do contraditorio, deixando de ser mero fiscal e aplicador

das leis.

2.1 Desdobramentos do Principio da Cooperacéo

Averiguou-se até o presente momento que o dever de cooperacao esta
previsto no artigo 6° do Novo Cédigo de Processo Civil no seu Livro | do qual faz
referéncia as normas fundamentais, e como norma basilar que é deve ser respeitado
por todos os participantes do processo, inclusive pelo magistrado.

No intuito de continuar aprofundando sobre o tema, entretanto antes de
vislumbrar os reflexos mais efusivos ao juiz provenientes desta mudanca de
paradigma, far-se-4 necessario verificar os desdobramentos do principio da
cooperacao.

O dever de cooperagéo, ainda pouco abordado, passa a compor com

maior vigor o modelo constitucional de processo enfatizado pelo novo cédigo. Sendo
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o principio da boa-fé fonte do principio da cooperacdo, compelindo aos sujeitos do
processo o dever cooperar.

Como fonte do principio da cooperacéo o principio da boa-fé impde ao
sujeito processual o dever de nao atuar incutido de ma-fé. Proibindo o exercicio de
posi¢des juridicas processuais que configurem abuso do direito, desrespeitando a
boa-fé objetiva, que se qualifica independentemente do ato processual da parte
estar pautada na ma-fé.

Vale elucidar que se ndo houvesse previsdo expressa, como ha no
novo codigo do dever de cooperacédo, o principio da boa-fé e seus desdobramentos
poderiam ser percebidos nos demais principios constitucionais, sendo este fonte dos
demais deveres.

Haroldo Lourenco (2015, p. 43-44) em seu livro elenca alguns
principios constitucionais dos quais alguns doutrinadores acreditam que se pode
extrair a boa-fé processual, dentre eles o principio da solidariedade, da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, do contraditorio, do devido processo legal.

Da solidariedade extrai-se o dever de ndo romper com a confianca, de
agir com lealdade, entendimento de Brunela Vincenzi e Cristiano Chaves de Farias e
por este motivo é desdobramento da boa-fé.

Para Nelson Rosenvald o principio da dignidade da pessoa humana é
desdobramento da boa-fé. Menezes Cordeiro ja interpreta que a boa-fé origina-se do
principio da igualdade.

Ja Antdnio do Passo Cabral concebe que a boa-fé fundamenta-se no
contraditério, que além de fonte dos direitos processuais, é também de deveres,
proporcionando as partes o direito de influenciar na decisdo com o fim de colaborar
com o exercicio da jurisdicéo.

Joan Pico, contudo alega que a boa-fé integra a clausula do devido
processo legal, limitando o direito de defesa, para a protecdo do direito a tutela
efetiva. JA para Fredie Didier Jr. o dever geral da boa-fé esta contido no devido
processo legal, uma vez que para o processo ser devido precisa ser ético e leal.

Diante disto, os principios constitucionais elencados juntamente com o
da boa-fé atualmente previsto no artigo 5° do Novo Codigo de Processo Civil sdo
fundamentos para o surgimento do principio da cooperacdo, estabelecendo uma

nova estrutura para o processo civil no ordenamento.
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Art. 5 Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé.

Nesta perspectiva, cooperacdo traz a ideia de respeito, confiancga,
honestidade e razoabilidade na participacdo processual. Ndo obstante, conforme ja
elucidado o principio da boa-fé processual € referido como dever de todo e qualquer
sujeito do processo e também como guia para a interpretacdo do pedido e das
decisfes judiciais. Igualmente, deixa em evidéncia que o processo € responsavel
pela concretizacdo de valores substanciais para a realizacdo da justica e a
pacificacdo social.

A vista disto, o processo ndo deve ser um ambiente intrincado a ponto
de prejudicar o contraditério com as alegacdes das partes, ou ainda, autorizar o juiz
a se valer de decisdes-surpresa para conduzir o processo. Fredie Didier (2015, p.

125) conclui que:

A conducéo do processo deixa de ser determinada pela vontade das partes
(marca do processo liberal dispositivo). Também n&o se pode afirmar que
h&d uma conducao inquisitorial do processo pelo 6rgéo jurisdicional, em
posicdo assimétrica em relacdo as partes. Busca-se uma conducéo
cooperativa do processo, sem destaques para qualquer dos sujeitos
processuais.

Da mesma forma, e com a mesma importancia e veeméncia, a
cooperacao requer ampla participagdo dos sujeitos processuais, sendo, pois,
elemento essencial do contraditério. Nas palavras de Daniel Mitidiero (2011, p. 102)

pressupde que:

(...) o direito ao contraditério como direito a participar do processo, a influir
positivamente sobre o convencimento judicial, tem-se entendido que as
partes tém o direito de se pronunciar também sobre a valoracao juridica da
causa, tendo o juiz o dever de submeter ao didlogo a sua visdo juridica das
questbes postas em juizo, mesmo sobre aquelas questfes que deve
conhecer de oficio.

Vislumbra-se que o juiz com a condug&o cooperativa do processo foi
incluido no rol dos sujeitos e no didlogo processual, previsdo também expressa no

artigo 10 do Novo Caodigo de Processo Civil:

Art. 10 O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
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se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Fredie Didier (2015, p. 125) ilustra que:

O modelo cooperativo passa ser o mais adequado para uma democracia.
Dierle José Coelho Nunes, que fala em modelo comparticipativo de
processo como técnica de construgdo de um processo civil democratico em
conformidade com a Constituicdo, afirma que “a comunidade de trabalho
deve ser revista em perspectiva policéntrica e comparticipativa, afastando
gualguer protagonismo e se estruturando a partir do modelo constitucional
de processo”.

Em suma o principio da cooperacdo é um desdobramento da boa-fé,
visto que depreende de uma conduta leal de todos os sujeitos do processo, incluindo
o magistrado, com a finalidade de obter uma decisdo de mérito em tempo razoavel,
atributo da efetividade processual, revelada em diversos outros dispositivos do Novo
Cddigo, impondo ao juiz que se distancie dos formalismos inférteis e faculte sempre

as condicdes adequadas para a resolucao do conflito social latente a demanda.

2.2 Reflexos do Dever de Cooperacéo

Diante do narrado, houve um redimensionamento do modelo
processual, inserindo o magistrado no rol de sujeitos do processo, possibilitando um
didlogo entre as partes, visto que o juiz ndo pode mais ficar submetido as alegacfes
trazidas pelo autor e réu.

O juiz, diante da mudanca apontada, ndo se enquadra mais como mero
expectador do conflito, mas como o grande agente colaborador do processo,
inclusive tornou-se participante ativo do contraditério. Ndo ha mais espaco para a
atividade jurisdicional estética, no qual aguarda manifestacdes das partes para atuar
limitando-se somente a atividade fiscal e demandista de regras.

Vislumbra-se que um dos principiais reflexos do principio da
cooperacdo € a mudanca de paradigma que coloca 0 juiz como protagonista no
processo possibilitando um dialogo processual entre todos os sujeitos. No entanto

para Fredie Didier (2015, p. 125) desta mudanca surgem:

(...) deveres de conduta para as partes e para o 6rgdo jurisdicional, que
assume ‘dupla posi¢ao’: ‘mostra-se paritario na conducao do processo, no
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dialogo processual’, e ‘assimétrico’ no momento da decisdo; ndo conduz o
processo ignorando ou minimizando o papel das partes na ‘divisdo do
trabalho’, mas, sim, em uma posigao paritaria, com dialogo e equilibrio. A
cooperagao, corretamente compreendida, em vez de ‘determinar apenas
gue as partes — cada uma para si — discutam a gestdo adequada do
processo pelo juiz, que faz com que essas dele participem’.

Contudo, ndo ha paridade na oportunidade da decisédo, visto que as
partes ndo julgam juntamente com o juiz, sendo esta sua fungdo exclusiva. “A
decisdo judicial é fruto da atividade processual em cooperagdo, é resultado das
discussdes travadas ao longo de todo o arco do procedimento” (DIDIE, 2015, p.
126).

Entrevé que a atividade cognitiva é realizada por todos os sujeitos do
processo que estdo em didlogo em decorréncia da cooperacdo, mas as decisbes
proferidas ao longo do processo sdo manifestacdes do poder do 6rgao jurisdicional,
gue € ato exclusivo deste.

Ha necessidade, neste momento de haver assimetria entre as partes —
autor e réu — e 0 0Orgdo jurisdicional. Por assimetria compreende-se que o 6rgao
jurisdicional possui funcéo prépria, qual seja julgar, conteido de um poder exclusivo,
nao significando que o juiz esta em uma posi¢cao processual distinta das partes.

Entretanto, ndo se rejeita 0 antagonismo estabelecido entre as partes,
nem que cada parte tem direito, desde que respeite os limites da boa-fé, exercitar
todas as suas faculdades para alcancar no processo o resultado mais favoravel.
Todavia, nada disto afasta o Unico objetivo que se espera no processo, qual seja,
uma tutela jurisdicional justa e oportuna (WAMBIER, 2016, p. 83).

Espera-se uma relagcdo integra e honesta entre as partes,
estabelecendo um dialogo permanente entre os sujeitos. Reflexo do dever de
cooperacao que é desdobramento da conjugacdo dos elementos substanciais dos
principios do contraditério e da boa-fé.

Verifica-se, portanto, que “0 modelo cooperativo €, enfim, uma terceira
espécie, que transcende os tradicionais modelos adversarial e inquisitivo” (DIDIE,
2015, p. 126), orientacdo mais adequada ao processo democratico adotado pelo
novo codigo.

Assinala, ainda, a doutrina que, o dever de cooperacao reciproca entre
partes e juizes deve-se ser concebido por meio de subdivisbes, que sao

manifestacbes desses deveres.
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Para Fredie Didier (2015, p. 127-128) em relagdo as partes esses

deveres sao:

a) dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua demanda
com clareza e coeréncia, sob pena de inépcia; b) dever de lealdade: as
partes ndo podem litigar de ma-fé (arts. 78-81 do CPC), além de ter de
observar o principio da boa-fé processual (art. 5°, CPC); c) dever de
protecdo: a parte ndo pode causar danos a parte adversdaria (punigdo ao
atentado, art. 77, VI,CPC; ha responsabilidade objetiva do exequente nos
casos de execucdo injusta, arts. 520, | e 776, CPC).

lgualmente as partes, o 6rgéo jurisdicional também possuem deveres
em decorréncia do principio da cooperacéo e da boa-fé. Vejamos.

O dever de esclarecimento funda-se na obrigacdo do magistrado de
aclarar eventuais duvidas que tenha sobre as alegacfes, pedidos ou posi¢cdes em
juizo das partes. Devera o juiz questionar as partes quanto as obscuridades,
reivindicando que especifiquem os requerimentos feitos em termos mais genéricos,

previsdo do artigo 357, 8 3° do Codigo de Processo Civil:

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipdteses deste Capitulo, devera o
juiz, em decisdo de saneamento e de organizacao do processo:

§ 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito,
deverd o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em
cooperacdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso,
convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacoes.

Ainda sobre o dever de esclarecimento o magistrado devera elucidar
seus proprios pronunciamentos, obrigacdo decorrente do dever de motivar, previsdo
constitucional. Ou seja, o 6rgao jurisdicional ao proferir uma decisdo devera deixar
as claras as razdes que o levaram a julgar de tal forma.

O dever de consulta impbde ao “juiz o dever de consultar as partes
sobre questdo nédo alvitrada no processo, e por isso ndo posta em contraditorio,
antes de decidir’ (DIDIER, 2015, p. 129). Isto &, o juiz devera ouvir as partes sobre
guestdo de fato ou de direito que ainda né&o foi apreciada por estas, por meio do
contraditorio, antes de proferir decisao.

Este dever esta previsto nos artigos 9° e 10 do Cdodigo de Processo
Civil de 2015, consagrando o principio do contraditorio e impondo as partes e ao juiz

um dever de dialogo.
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Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Ja o dever de prevencdo determina que o juiz deve apontar as partes
sobre os riscos e deficiéncias processuais invocando o devido saneamento sempre
que possivel sob pena de indeferimento ou extingdo do processo. Aplica-se o “dever
de prevencéao: explicitacdo de pedidos pouco claros, o carater lacunar da exposicao
dos fatos relevantes, a necessidade de adequar o pedido formulado a situagéo
concreta e a sugestédo de certa atuacdo da parte” (DIDIER, 2015, p. 130).

No Novo Cdédigo de Processo Civil o dever de prevencdo esta
materializado em véarios artigos, de modo espalhado e repetido, impulsionando o
dever de cooperacdo. Dentre eles a previsdo do artigo 321 do mesmo diploma, no
qual garante ao autor o direito de emendar a inicial na falta de algum requisito
apurado pelo juizo, ndo sendo permitido o indeferimento da inicial antes de

oportunizar a retificacao.

Art. 321. O juiz, ao verificar que a peti¢do inicial ndo preenche os requisitos
dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de
dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no prazo de 15
(quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve
ser corrigido ou completado.

Paragrafo Unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a
peticdo inicial.

E por fim, o dever de auxilio as partes, dentre o qual o juiz devera
eliminar “obstaculos que dificultem ou impecam o exercicio das faculdades
processuais” (WAMBIER, 2016, p. 83). Desta forma, o juiz deve auxiliar as partes de

modo a equilibrar a relacdo processual, como por exemplo, a distribuicdo dinamica

do 6nus da prova prevista no artigo 373, 8 1° do Codigo de Processo Civil:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art319
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A vista disto, verifica-se que os tribunais ja reconhecem expressamente
a aplicacdo de tal principio e assinalam na jurisprudéncia, pronunciamentos que se

fundamentam no principio da cooperacéo:

CIVIL. PROCESSO CIVIL. BUSCA E APREENSAO. CONVERSAO EM
EXECUCAO. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE EXECUTIVIDADE. NAO
VERIFICADA. PRINCIPIO DA COOPERACAO PROCESSUAL. VIOLADO.
RECURSO PROVIDO. SENTENCA CASSADA.

I. O rol estabelecido no artigo 585 do Cddigo de Processo Civil é
meramente exemplificativo, podendo a lei conferir o status de titulo
executivo extrajudicial a outros documentos, que ndo 0s previstos no
mencionado dispositivo.

Il. Fere o principio da cooperagéo processual, a atitude do magistrado
de influenciar a parte a converter o feito e, posteriormente, indeferir a
inicial, sobre o argumento de que o titulo ndo é habil ao procedimento
adotado.

lll. Recurso Provido para cassar a sentenga de primeiro grau.

(Processo: APC 20140310015006. Relator (a): GILBERTO PEREIRA DE
OLIVEIRA. Julgamento:25/11/2015. Orgdo Julgador: 32 Turma Civel
Publicacéo: Publicado no DJE: 14/12/2015. P&g.: 294)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE.
UTILIZACAO  EXCEPCIONAL. PRINCIPIO DA  COOPERAGAO.
PREVENCAO AO CERCEAMENTO DE DEFESA.

1 — Julgamento antecipado. O julgamento antecipado da lide nos Juizados
Especiais Civeis somente se mostra cabivel quando a produgéo de provas
em audiéncia se mostre absolutamente dispensavel.

2 — Principio da Cooperagdo. Se os fatos da lide nao estao
devidamente delineados, o juiz deve agir de forma cooperativa,
designando audiéncia para producédo da prova pessoal, na forma do
art. 33 da Lei 9.099/1995, com o0 objetivo de prevenir o cerceamento de
defesa.

3 — Recurso conhecido e provido. Sentenca anulada.

(R1 07071643320158070016. Relator (a) AISTON HENRIQUE DE SOUSA.
Julgamento:18/12/2015. Orgédo Julgador: SEGUNDA TURMA RECURSAL.
Publicacéo: Publicado no DJE: 26/01/2016.)

Em sintese, a insercdo do principio da cooperacao transformou a
concepcao dos sujeitos processuais, colocando o juiz como protagonista, e impondo
a este e as partes um dever de cooperacédo pautado no esclarecimento, prevencao,
consulta e auxilio. Imputando ainda as parte um dever de dialogo, enaltecendo o

contraditorio com o fim de alcancar um processo mais justo e efetivo.
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3 DEVER-PODER INSTRUTORIO DO JUIZ

Observou-se que o principio da cooperacgéao inserido pelo Novo Codigo
de Processo Civil proporcionou uma quebra de paradigma na conducdo do
processo, incluindo o juiz como contribuinte para o deslinde do processo juntamente
com as parte, impondo a estes alguns deveres que séo desdobramento do dever de
cooperacao.

Dentre todos os reflexos ocasionados por este novo paradigma, um
dos que mais teve impacto e que serd tema do presente estudo é a gestdo do dever-
poder instrutério do juiz, uma vez que conforme ja abordado o magistrado deixa de
ser mero expectador do processo para ser tornar atuante.

A disposicao estabelecida hoje pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
quanto ao dever-poder instrutério do juiz é fruto de uma evolugéo percebida desde o
cadigo anterior, sendo esta decorrente de uma necessidade iminente em buscar um
processo mais justo e efetivo.

Essa compreenséao surgiu antes mesmo de ser codificada, partindo de
uma necessidade. Entretanto o novo diploma foi além e trouxe outros dispositivos
que ampliaram ainda mais os deveres-poderes instrutérios do juiz.

Todavia, antes de constatar as modificacbes percebidas no dever-
poder instrutério do juiz e as regras de distribuicdo do 6nus da prova trazidos pelo
novo codigo se faz necessario apresentar uma conceituacédo e a evolucao histérica

do tema até esta nova percepcao.

3.1 Concepcédo Moderna do Direito Antigo

Diversamente do narrado a doutrina processual brasileira possuia certa
relutdncia a iniciativa probatoria pelo magistrado. Acredita-se que este
posicionamento restritivo seja fruto do direito antigo, dentre o qual vigoravam normas
inconcebiveis para a ciéncia processual moderna, decorrente de uma perspectiva
privatista do direito, concepcao atualmente afastada.

A sociedade portuguesa antigamente era governada politicamente pela
monarquia, dentre o qual cabia ao rei ordenar as relagbes pessoais, individuais e

coletivas, inclusive nas colonias.
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Na época foram apresentados uma série de “procedimentos juridicos e
politicos que contribuiram para dispor ao monarca as condi¢cdes de reger sem se
submeter aos usos, costume e arbitrios dos estamentos sociais privilegiados”
(FONSECA, 2008, p. 55) denominados Ordenacdes.

Nesta senda de constituir o aparato burocratico garantindo solidez a
autoridade real, o monarca “foi impondo a positividade juridica recriada pelos
letrados legistas ao direito candnico e a clerezia e conteve a participacdo dos
representantes dos Concelhos urbanos, ao aliciar os mercadores enriquecidos”
(FONSECA, 2008, p. 57-58).

A historia do Direito Civil Brasileiro caracteriza-se pelo desdobramento
organico desse periodo monarquico, determinado pelo centralismo juridico vigente a
partir das OrdenacBes Manuelinas que foram trazidas como patriménio moral da
metropole portuguesa.

Logo, o conceito de codificar o direito e a pretensdo pela
sistematizacao veio de Portugal que, no periodo de cem anos, apresentou ao mundo
trés codigos: Ordenacbes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. A vista disto, quando
sobrevieram as primeiras manifestagdes juridicas nacionais, estas se ligaram ao
pensamento codificador.

Sob a influéncia das Ordenagdes, devia o0 magistrado julgar “segundo o
gue achar provado de uma e de outra parte, ainda que a consciéncia lhe dite outra
coisa, e ele saiba a verdade ser em contrario do que no feito for provado” (SANTOS,
1983, p. 109). Quase nenhuma excecao era assentida a essa regra. A atividade
oficial era acessoéria, ou seja, sujeitavam-se as partes, cabendo ao juiz somente
diligenciar para desvendar alguns pontos obscuros.

Vislumbravam-se, portanto, poucas situacdes em que se permitia a
iniciativa probatéria do juiz, sendo somente autorizado agir de modo suplementar as
partes, vigorando no processo brasileiro o principio de disposi¢cao das partes.

Consoante José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 79) “no Século
XIX, o processo era concebido como meio pelo qual se asseguravam os direitos
subjetivos das pessoas, ndo sendo escopo da atividade jurisdicional a defesa do
direito objetivo e do interesse publico”.

Segundo a doutrina uma das peculiaridades desta percepcao liberal

era a desconfianga nos oOrgdos estatais. A limitacdo da atividade jurisdicional
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chegava ao ponto de negar o poder de reconhecer de oficio a auséncia de
pressupostos processuais, bem como da excecdo da competéncia objetiva e
funcional (BEDAQUE, 2011, p. 79).

Logo, naquele periodo prevalecia a visdo privatista do processo que
legitimava a atuacgé&o inerte do juiz no deslinde do processo, figurando como mero
espectador da iniciativa das partes.

Destarte, no século XX, ocorreram movimentos politicos na Austria, na
Alemanha e na Hungria, que impulsionaram reformas processuais, eliminando
algumas limitagBes a atividade jurisdicional, conferindo poder de direcao formal e
impulso do processo, garantindo poderes coercitivos imprescindiveis para o
cumprimento das decisdes judiciais.

Determinacfes estas que influenciaram os doutrinadores brasileiros, e
foram propagadas nos anos de 1922 e 1924 na Faculdade de Direito do Largo de
Sao Francisco por Manuel Aureliano de Gusmé&o (1924, p. 105-106) que urdiu
criticas a inércia judicial no campo probatdrio, visto que esta ndo mais satisfazia as

necessidades do processo:

(...) n@o é menos certo ser do maximo interesse para a comunhéo social
gue a tutela dos direitos individuais a todos seja plenamente assegurada e
conseguintemente que a justica, nas decis6es das controvérsias sobre as
multiplas e variadas relagBes de direito privado, se realizasse, quanto
possivel, do modo o mais perfeito e integral; o que a experiéncia tem
demonstrado muitas vezes falhar, no vetusto sistema das provas por
iniciativa Unica e exclusiva das partes. O juiz, 6érgao atuante do direito, ndo
pode ser uma pura machina, uma figura inerte e sem iniciativa prépria, na
marcha e andamento dos processos, sO agindo por provocagao,
requerimento ou insisténcia das partes.

Desde entdo, originou-se no direito brasileiro a nocédo da existéncia de
interesse social no processo, 0 que provocou 0 desmoronamento da visao privatista
anterior, fortalecendo a figura do juiz no processo, especialmente na formacédo do
conjunto probatorio.

Inspirado nas convicgbes de Aureliano Gusmao, o Ministro Francisco
Campos certificou na Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Civil de 1939

que:

A direcdo do processo deve caber ao juiz; a este ndo compete apenas o
papel de zelar pela observancia formal das regras processuais por parte dos
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litigantes, mas também de intervir no processo de maneira que este atinja,
pelos meios adequados, o objetivo da investigacdo dos fatos e descoberta
da verdade. Dai a largueza com que lhe sdo conferidos poderes, que o
processo antigo, cingido pelo rigor de principios privatisticos, hesitava em
reconhecer. Quer na direcdo do processo, quer na formacao do material
submetido a julgamento, a regra que prevalece, embora temperada e
compensada como manda a prudéncia, é a de que o juiz ordenara quanto
for necessario ao conhecimento da verdade.

Esta legislacéo processual ofertou ao direito processual a denominada
concepcao publicista, elencando no seu artigo 117 os poderes instrutorios do juiz, o
qual preconizava que “a requerimento ou ex-officio, o juiz podera, em despacho
motivado ordenar as diligéncias necessarias a instru¢cdo do processo e indeferir as
inuteis em relacdo a seu objeto, ou requeridas com propdsitos manifestamente
protelatorios”.

Infere-se, portanto, a anuéncia da iniciativa probatéria do juiz. “Apesar
disso, a doutrina insistia em afirmar que os poderes instrutérios do juiz, previstos no
art. 117 do estatuto processual anterior, eram meramente supletivos. E o0s
criticavam, visto que representariam ideias politicas autoritarias no processo”
(BEDAQUE, 2011, p. 80).

Todavia, apesar de incabivel a concep¢édo de um Estado ditatorial ndo
se pode repudiar uma dose de autoridade, pois seria impraticavel a convivéncia
social de um Estado sem aptiddo para impor a sua vontade. E necessario um
equilibrio entre a soberania do Estado e os direitos dos individuos auferidos com a
participacédo do primeiro no destino do segundo.

Obtém-se a participacdo das partes desde que seja respeitado o
principio do contraditério. Defende José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 83)

que:

Assim, desde que o legislador assegure as partes o direito de participar da
formacao do provimento jurisdicional, influindo no contetido, nenhum mal ha
em reforcar a autoridade do juiz no processo, a fim de que ele também
contribua para que o instrumento alcance efetivamente os resultados
desejados. Constitui 0 contraditério o tempero e a compensacao
necessarios a evitar que a autoridade do magistrado seja transformada em
arbitrio.

O Cdbdigo de Processo Civil de 1973 cuida do tema de modo
semelhante ao codigo anterior, conforme se verifica no seu artigo 130 no qual

estabelece que:
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Art. 130 Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias
inGteis ou meramente protelatérias.

Destarte, constata-se que o0s poderes instrutérios do juiz foram
aperfeicoados em virtude da socializacdo do direito e da visdo publicista do
processo, uma vez que o ativismo judicial no campo probatorio reflete o interesse da

sociedade na persecucédo da verdade para a justa solucédo do conflito.

3.2 Do Dever-Poder Instrutério do Juiz no CPC/1973

Ante o anunciado, o juiz tem a funcdo de bem gerir o processo,
buscando reconhecer a verdade de como os fatos ocorreram, com o fim de construir
sua convicgdo para julgar, sendo vedado abster-se de julgar a demanda que esta
sob sua jurisdicéo.

As Ordenacgbes inicialmente trouxeram resisténcia a iniciativa
probatoria do juiz, colaborada posteriormente pela desconfianca nos 6rgaos estatais,
contudo com a influéncia do direito alienigena esta concepcao mudou, garantindo ao
juiz poderes instrutérios possibilitando uma solucao justa do conflito.

Isto €, se as partes deixarem de apresentar provas indispensaveis para
a solucéo da lide, o juiz pode designar de oficio a sua producédo, desde que ponderar
ser necessario para julgar e empregar a lei ao caso concreto.

O Cddigo de Processo Civil de 1939 trouxe em seu regramento esta
possibilidade, todavia somente com o Cadigo de 1973 o direito foi ampliado, sendo o
processo civil orientado pelo principio dispositivo, dentre o qual limitou a apreciacéo
do juiz a causa de pedir e aos pedidos do autor, segundo orientacdo do artigo 128

do mesmo diploma:

Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe
defeso conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte.

N&o obstante, ao juiz somente é permitido julgar com base nas provas
contidas no processo, e desde que por meio de decisdo fundamentada, pois
segundo Barbosa Moreira (2005, p. 12):
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[...] n&o Ihe é dado invocar, na fundamentacdo da sentenca, o conhecimento
direto e pessoal que porventura tenha: ndo pode, por exemplo, afirmar que
assistira da janela de sua casa ao acidente de transito e, por isso, esta
convicto de que o responsavel foi o réu. Por conseguinte, com ressalva das
excecoes legais (v.g., fatos notérios: Codigo de Processo Civil, art. 334, n.
1), as provas constituem as pontes através das quais os fatos passam para
chegar, primeiramente, aos sentidos, depois a mente do juiz.

Logo, é vedado julgar a lide segundo critérios subjetivos, pessoais, ou
ainda decidir segundo o0 que investigue ser mais correto ou mais adequado,
devendo, portanto, fundamentar a sua decisdo na Constituicdo, nas leis
infraconstitucionais, principios, limitando-se ao pedido e a causa de pedir, para
assim respeitar os fins sociais do processo.

No Cédigo de Processo Civil de 1973 o poder instrutorio do juiz escora-
se no artigo 130, dentre o qual determina que o magistrado detém o poder de
designar a producdo da prova que entender necessaria para distinguir a verdade
real dos fatos.

Além deste, h& outros artigos no Cédigo de Processo Civil de 1973 que

permitem o juiz a determinar a prova de oficio, como por exemplo:

Art. 342. O juiz pode, de oficio, em qualquer estado do processo, determinar
0 comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-las sobre os fatos
da causa;

Art. 355. O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa, que se
ache em seu poder;

Art. 382. O juiz pode, de oficio, ordenar a parte a exibicdo parcial dos livros
e documentos, extraindo-se deles a suma que interessar ao litigio, bem
como reproducdes autenticadas;

Art. 399. O juiz requisitara as reparticbes publicas em qualquer tempo ou
grau de jurisdicao:

| - as certiddes necessérias a prova das alegacdes das partes;

Il - os procedimentos administrativos nas causas em que forem
interessados a Unido, o Estado, o Municipio, ou as respectivas entidades da
administracdo indireta;

Art. 440. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer
fase do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer
sobre fato, que interesse a decisdo da causa.

Por outro lado a liberdade do juiz em produzir provas possuem
algumas limitacdes, como por exemplo, quando o réu ndo contesta a acdo e esta
nao versa sobre direitos indisponiveis, ou ainda, quando contestar, contudo deixar
de impugnar fatos narrados na inicial. Logo o propoésito do ativismo do magistrado
nao € so de encontrar a verdade real, sendo garantir a prestacao jurisdicional com a

duracéo razoavel do processo.



28

Verdade e certeza ndo séo conceitos absolutos, contudo cabe ao juiz a
tarefa ardua de diligenciar o maximo possivel para chegar mais préximo da verdade,
isto é, lancar-se para obter o maior grau de probabilidade dos fatos ocorridos.

De acordo com o antigo cédigo o juiz devia buscar a verdade dos fatos,
com o fim de formar sua percepg¢ao para julgar, devendo desempenhar uma funcao
investigativa no processo.

Devendo ainda ao sentenciar somente quando estiver convicto de sua
decisdo, sendo estiver com as provas requeridas pelas partes, o juiz podera
determinar ex-officio. Todavia “a atividade do juiz ndo pode substituir ou suprimir a
atividade das partes, inclusive a fim de que se mantenha equidistante das partes
para a decisao” (GRECO FILHO, 1999, p. 185).

Pautado nesta afirmativa € possivel asseverar que o0 juiz nhdo pode
substituir o exercicio dos patronos das partes, que por esquecimento ou descuido
deixaram de requerer um meio de prova, contudo o requerimento ex-officio deve ser
realizado com o fim de prolatar uma decisédo justa e com justica.

Nesta senda, Barbosa Moreira (1992, p. 48) afirma que a produgéo “ex-
officio, pelo magistrado, ndo constitui, por si s, quebramento da imparcialidade do
julgador, mas representa, isto sim, forma de favorecer o andamento das causas e a
justica das decisdes.”

O escopo da jurisdicdo é alcancar a paz social por meio das decisbes
proferidas pelos juizes nas suas sentencas, porque 0 processo € publicista.
Destarte, um provimento justo carrega a satisfacdo aos litigantes aumentando a
crenca na funcdo jurisdicional.

Vale elucidar que o artigo 130 do Cdédigo de Processo Civil de 1973
nao tem o intuito de substituir a funcdo das partes no processo, nem de retirar a
imparcialidade do juiz, tem unicamente o objetivo de alcangar uma decisdo mais
justa e eficaz. Uma vez que a partir do momento em que a prova é produzida ela
passa a ser do processo, ndo tenho o condao de prejudicar ou favorecer a parte que
determinou a sua producdo, sendo utilizada somente como um elemento de
convicgao.

Ja o artigo 333 do mesmo diploma determina que cumpre ao autor o
onus de provar fato constitutivo, cabendo ao réu provar fato impeditivo, modificativo

ou extintivo do direito do autor:
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Art. 333. O dnus da prova incumbe:

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

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

A vista disto, 0 magistrado s6 designara o énus da prova ao sentenciar,
antes disto ndo fara consideragfes, uma vez que, aplica-se o principio da comunhao
da prova, dentre o qual a prova pertence ao processo depois de produzida.

José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 129-130) explana que:

Em sintese, o poder instrutério do juiz previsto no art. 130 do CPC, néo se
subordina as regras sobre o 6nus da prova; e ndo as afeta visto que séo
problemas a serem resolvidos em momentos diversos. A rigor, portanto, as
normas de distribuicdo do 6nus da prova ndo pertencem ao instituto da
prova. Sua incidéncia se da exatamente em situacdes de insuficiéncia de
prova.

N&o obstante, a previsdo do artigo 125, inciso do Cdadigo de Processo
Civil de 1973 assegura as partes igualdade de tratamento, regra que norteia 0 uso
do poder instrutério do juiz previsto no artigo 130 do mesmo diploma.

Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Codigo,
competindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

II - velar pela rapida solucéo do litigio;

[l - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica;

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

Em suma, o poder instrutério do juiz deve prestar para a adequada
aplicacao do direito material ao caso concreto, diligenciando todas as provas a fim
de desvendar a verdade dos fatos para assim, fundamentar a sua decisao.
Respeitando, portanto, os principios basilares da imparcialidade, e da igualdade de
tratamento, deixando de exercer atividade substitutiva das partes no processo. Posto
gue, se estiver convicto por meio do material probatério trazido aos autos, nao

necessitara agir de oficio.

3.3 Contraste do Dever-Poder Instrutério do Juiz entre os Codigos

Em concordancia com o amplamente narrado o Novo Codigo de

Processo Civil trouxe muitas inovacdes, dentre elas a previsdo do principio da
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cooperacao como norma processual fundamenta, fruto do desdobramento de outros
principios ja aplicados que n&o estavam explicitamente expressos.

Decorrente a esta norma outras foram criadas com o fim de garantir
uma maior efetividade ao processo na busca da verdade, garantindo um provimento
mais justo. Dentre elas a ampliacdo dos deveres-poderes instrutdrios do juiz,
também extensivamente debatido.

Vislumbrou-se no presente estudo a crescente ampliacdo dos deveres-
poderes instrutorios do juiz, que galgou da impossibilidade de determinar a producéo
de provas para a possibilidade de diligencia-las.

Esta evolugdo é resultante das influéncias percebidas durante o
periodo da elaboracdo da norma, bem como da tentativa de melhorar o tramite do
processo viabilizando a preservacao de todas as garantias.

Nessa toada, o Cddigo de Processo Civil de 2015 foi promulgado
ampliando ainda mais os deveres-poderes instrutorios do juiz, posto que além de
manter a previsdo do artigo 130 do antigo codigo, que corresponde atualmente ao
artigo 370:

Art. 370. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias ao julgamento do mérito.

Paragrafo Unico. O juiz indeferira, em decisdo fundamentada, as diligéncias
inGteis ou meramente protelatérias.

Aumentou consideravelmente a quantidade de incisos do artigo 139 do
mesmo diploma, que dispde quais sdo os deveres, poderes e responsabilidade do

juiz, antigo artigo 125, listando entre eles o inciso VI:

Art. 139. O juiz dirigird 0 processo _conforme as disposicfes deste
Cdédigo, incumbindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela duracéo razoavel do processo;

lIl - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da justica e
indeferir postulagdes meramente protelatorias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatorias necessarias para assegurar 0 cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas ac6es que tenham por objeto prestacéo pecuniéria;

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

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos
meios de prova, adeqguando-0s as necessidades do conflito de modo a
conferir maior efetividade a tutela do direito;

VIl - exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario, forca
policial, além da seguranca interna dos foéruns e tribunais;
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VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes,
para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipdtese em que néo incidird a
pena de confesso;

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

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

Paragrafo Unico. A dilacdo de prazos prevista no inciso VI somente pode
ser determinada antes de encerrado o prazo regular.

Além destes, confere ao magistrado o poder de decidir pela
dinamizacao do 6nus da prova, por meio da previsdo do paragrafo 1° do artigo 373

do Cadigo de Processo Civil de 2015, qual seja:

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do
fato contrério, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
gue o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

Em suma, € possivel anunciar que, atravessamos uma era de
uniformidade procedimental para a fase de procedimentos jurisdicionais
diferenciados, atingindo, finalmente, o estagio corrente, no qual as normas abertas
autorizam a construcdo da acdo e do procedimento apropriado a tutela no caso
concreto. Deixando implicito a dilatacdo dos deveres-poderes instrutérios do juiz do
novo coédigo.

A norma processualista vem aos poucos suplantando o entendimento
de que a busca pela verdade no caso concreto seria um “subproduto ou efeito
colateral de um processo cujo objetivo é resolver o conflito entre as partes e
somente no interesse particular delas” (TARUFFO, 2014, p. 21).

A decisdo justa comecou a ser considerada objetivo do processo,
atenuando a aplicacdo do principio dispositivo, outorgando ao juiz o dever de
assegurar a efetividade na tutela dos interesses debatidos no processo, ndo se
apresentando mais como apatico e inerte.

Esse avanco decorre do surgimento do processo publicistico, que

demanda do juiz uma postura mais ativa e participativa conciliado a um processo
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empenhado em dar tutela ao caso concreto. A esta visdo deu ao processo uma
maior finalidade sem deixar de ser das partes, o tornando também da justica.

Por esta nova Otica, o processo civil estd mais comprometido com a
obtencéo da resolucao do litigio e na busca de uma decisdo justa. Porém, isso néo
retrata a defesa de um processo autoritario, mas sim na necessidade de um juiz com
poderes instrutdrios autbnomos, que observe as garantias processuais no contexto
de um sistema politico democratico.

O ativismo nédo corresponde a autoritarismo, uma vez que mesmo que
0 juiz possa produzir provas de maneira autbnoma, este devera respeitar os direitos
e garantias assegurados pela Constituicdo e a norma processual. A medida que o
juiz autoritario ao determinar a producdo de provas nega as partes todos os direitos
e garantias previstos.

A atuacgdo do juiz no novo cédigo é fruto da combinacdo do principio
dispositivo que coloca o processo a disposicdo das partes, com 0 principio
inquisitério, no qual garante ao juiz uma postura mais ativa revelando um interesse
publico na resolucéo do litigio privado, somado ao principio da colaboracédo que traz
ao processo um equilibrio entre as partes — litigantes e juiz — devendo estes
colaborar igualmente para o bom deslinde da causa, presumindo uma decisédo
rapida e justa.

Esta simetria retrata o panorama no Novo Cdédigo de Processo Civil
qgue preza pela flexibilidade do processo na presenca de um juiz gestor preocupado
com a efetividade da decisdo, desde que sejam garantidas as partes todos o0s
direitos previstos.

Haroldo Lourenco (2015, p. 92) ilustra:

Perceba-se que tal mudanca atende ao modelo cooperativo de processo
civil, préprio do Estado Constitucional, que deve ser paritario no dialogo e
assimétrico na decisdo da causa (art. 6° do CPC/2015). A redacao
demonstra uma evolugdo, muito embora ndo afirme expressamente que a
conducdo do processo dever cooperativa e que o0 juiz tem o dever de
assegurar as partes igualdade de tratamento, diretrizes que emergem
diretamente o texto constitucional (art. 5°, | e LIV da CR/1988) e dos
proprios fundamentos do CPC/2015 (art. 5°, 7°, 8°, 10 etc.)

Em contra partida a flexibilidade procedimental entabulada, ndo deve

ser entendida sem formalidades, visto ser minimamente indispensavel para um
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processo justo e efetivo. No qual o processo € um didlogo condicionado a vontade e
0 comportamento das partes, sem um juiz soberano e autoritério.

De acordo com Bruno Augusto Sampaio Fuga (2016, p. 62-63):

O processo, para o doutrinador, ndo é somente forma, pois toda
organizacdo e estrutura encontra razdo de ser nos valores e principios
constitucionais. Para ele a técnica processual tem a utilidade de assegurar o
justo processo e estabelecer o modelo constitucional ou o devido processo
legal. Importante ter mira que o processo antes era visto somente como rito
e a estrutura e a concretizacdo do procedimento era neutra ou indiferente
aos fins da jurisdicdo e, assim ao processo. Porém o processo ndo deve
atender apenas as expectativas do direito material, mas também deve ser
técnica necessaria para atender as particularidades do caso em concreto.

Contudo, mesmo que as disposi¢cdes do novo codigo sejam mais
abertas que a do Codigo de Processo Civil de 1973, se comparadas com o
ordenamento portugués elas ainda séo limitadas. Enfim, ainda que o novo codigo
tenha outorgado poucos poderes de gestdo material do processo ao juiz, priorizou
por uma gestao mais formal — no tocante apenas a adaptacdo de procedimento -,
consoante se verifica no préprio codigo.

Logo, a nova sistematica rompe com a visdo do Estado Liberal, ante o
advento da democracia social, intensificando a participagdo do magistrado, cabendo
a ele tutelar um processo justo e efetivo. E em consequéncia com 0 aumento
progressivo dos poderes do juiz, possibilitou a este um melhor exercicio das suas
funcdes, tornando o processo mais eficiente, deslocando a imagem do juiz inerte,

para uma mais atuante.
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4 ONUS DA PROVA

Até o presente momento observa-se a quebra de dois paradigmas,
dentre eles o modelo cooperativo de processo modificando a figura do magistrado
para mais atuante dentro do deslinde do processo, bem como a ampliacdo dos
deveres-poderes instrutérios do juiz e a dinamizacao do 6nus da prova possibilitando
a sua inversao desde que cumprido os requisitos.

Constata-se que ambas as mudancas tem o escopo de garantir um
processo mais efetivo, dentre o qual se deve esgotar todos os meios na busca de
uma decisdo mais justa.

Entretanto, a fim de aprofundar o estudo e antes mesmo de adentrar no
objeto do presente estudo que é a constatacdo dos requisitos e agentes limitadores
na atuacdo do juiz na dinamizacdo do 6nus da prova € necessario novamente
elencar algumas definicdes e apresentar a transicdo do 6nus estatico anteriormente

previsto para a dinamizacao do 6nus de provar.

4.1 Da Prova

No inicio do ordenamento juridico, ndo havia a figura da prova,
primeiramente porque o vencedor do conflito era o mais forte, posteriormente pela
auto composicdo, no qual se abdicava do todo ou de parte do Direito sem a
existéncia de uma decisdo com o fim de constatar que possuia razao.

Os primeiros mecanismos de prova sobrevieram com a evolugéo social
e o fortalecimento do Estado. Nas civilizacdes antigas, por exemplo, a religido era a
base da sociedade atribuindo ao direito a origem divina, a vista disto os meios de
provas estavam ligados diretamente com a religido.

Ao passo que a sociedade se desenvolvia, o Estado se consolidava
criando mecanismos de estruturacdo e administracdo social, dentre eles a
arbitragem obrigatéria, indicativo da superioridade da justica publica pela privada,
deixando a religido fora do processo de solucdo de conflitos. A partir de entéo
passou ser necessario a producao de provas com o fim de que a pretensdo arguida

pela parte fosse acolhida.
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Segundo o artigo 332 do Codigo de Processo Civil de 1973: “Todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acéo
ou a defesa”. Logo, é de suma importancia identificar a origem e conceito da prova,
sua finalidade, destinatério e objeto.

Para a concepg&do comum provar consiste em demonstrar a veracidade

de uma afirmacédo. Na definicdo de De Placido e Silva (2014, p. 1707) prova:

Do latim proba, de probare (demonstrar, reconhecer, formar juizo de),
entende-se, assim, no sentido juridico, a demonstracdo, que se faz, pelos
meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato
juridico, em virtude da qual se conclui pela existéncia do fato ou do ato
demonstrado. A prova consiste, pois, ha demonstracdo da existéncia ou da
veracidade daquilo que se alega como fundamento do direito que se
defende ou que se contesta. E, nesta razéo, no sentido processual, designa
também os meios, indicados em lei, para realizacdo dessa demonstracao,
isto €, a soma de meios para constituicdo da prépria prova, ou seja, para
concluséo ou producéo da certeza.

Entretanto o conceito de prova ndo se limita a essa concepcéo, haja
vista que desde o inicio até a época atual, muita polémica e conceitos foram criados
em relacdo a prova.

Moacyr Amaral Santos (1979, p. 11) evidencia que, no sentido comum:

[...] prova significa verificacdo, inspeg¢do, exame, confirmagéo,
reconhecimento por experiéncia, experimentacdo, revisdo, comprovagao,
confronto — 0 vocébulo é usado para indicar tudo que nos pode convencer
de um fato, das qualidades boas ou més de uma coisa, da exatiddo de uma
coisa.

Ja, no sentido juridico, o mesmo autor (1979, p. 12) diz que:

[...] o vocabulo é empregado em vérias acepc¢des: Significa a producédo dos
atos ou dos meios com 0s quais as partes ou o juiz entendem afirmar a
verdade dos fatos alegados (actus probandi); significa acdo de provar, de
fazer a prova.

O magistrado, diante do dever de solver a lide, devera, portanto,
apreciar as provas para formar o seu convencimento, externando o direito com a
verdade identificada, uma vez que as partes ndo podem ficar a mercé do tempo e o

judiciario omitir-se de sentenciar.
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Logo, vislumbra-se que a busca pela verdade real é pautada na prova

e € 0 escopo das partes e do juiz, todavia a verdade formal sera o bastante para

alcancar os fins maiores do processo. A vista disto Gildo dos Santos (1979, p. 4)

destaca:

Aclibes

O direito processual busca a verdade real, mas contenta-se com a verdade
formal principalmente nas causas patrimoniais. Diversamente quando se
trata de processo em que se discutem direitos indisponiveis. Nestes, a
busca da verdade real é mais acentuada, mas, ndo obstante isso, ndo se
pode dizer que seja encontrada em todos os efeitos, pela propria limitagéo
humana dos litigantes, dos seus patronos, do julgador, diriamos melhor, da
prova.

Burgarelli (2000, p. 53) assim preceitua:

No direito processual, provar resume-se na realizacdo de uma tarefa
necesséria e obrigatéria, para constituir estado de convencimento no
espirito do juiz, este na condi¢cdo de érgao julgador, a respeito de um fato
alegado e sua efetiva ocorréncia, tal como foi descrito. Prova, assim, é
meio, é instrumento utilizado para a demonstracéo da realidade material. De
modo a criar, no espirito humano, convencimento de adequagéo. Prova
judiciaria, por seu turno, € o0 meio demonstrativo de veracidade entre o fato
material (fato constitutivo do direito) e o fundamento juridico do pedido. Vale
dizer € o meio pelo qual se estabelece relagdo de veracidade e adequagédo
entre a causa préxima e a causa remota, elementos da causa de pedir.
Estabelecida a relagéo, por meio da prova, ao juiz € dada a tarefa de aplicar
a lei, a hipétese normativa de incidéncia fatica, em regra, a norma de direito
material.

Nos conceitos apresentados, verifica-se a preponderancia da

caracterizacdo da prova como meio, ou seja, como ferramenta para anunciar a

existéncia de fatos relevantes e/ou substanciais do processo, com o fim de formar o

convencimento do juiz.

Luis Eduardo Boaventura Pacifico (2000, p. 18-19), parafraseando

Hernando Devis Echandia, depois de ponderar os varios conceitos de provas

existentes na doutrina afirma que:

[...] a nogdo de prova também apresenta-se sob trés aspectos: o formal,
tocante aos meios utilizados para levar os fatos ao conhecimento do juiz
(testemunhas, documentos etc.); o substancial (ou essencial), relativo as
razBes ou aos motivos que desse meios se deduzem em favor da existéncia
ou da inexisténcia dos fatos; e o resultado subjetivo ou 0 convencimento
gue se produz na mente do julgador, que conclui estou ndo provado
determinado fato.
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7z

Constata-se que o intuito da prova é convencer o magistrado do
alegado, visto que a partir do seu convencimento podera este proferir uma deciséo
justa e efetiva. Logo, pode-se concluir que o destinatario da prova € o juiz. Todavia,
tal assertiva ndo é unanime, haja vista que ha entendimento de que a prova se
destina, também, as partes, sendo estes destinatarios indiretos das provas, pois
precisam se convencer e acolher a decisao como justa.

Destarte para Acibles Burgarelli (2000, p. 114) a natureza juridica da

prova:

[...] em conclusdo, é estrutural, relativa e intelectual. Forma-se um
arcabouco, em relacéo ao fato material e a norma hipotética de incidéncia
fatica, de sorte a despertar, na inteligéncia do julgador, um processo de
conhecimento técnico, inerente & sua atividade.

Em suma, a prova € uma ferramenta utilizada pelas partes com o fim
evidenciar o direito pleiteado no caso concreto almejando o deferimento em prol do
autor ou do réu. Sendo esta ferramenta fundamental no processo e nos atos das

partes para a formacéo do convencimento do magistrado.

4.2 Do Onus

Igualmente a evolucéo historia do direito também provocou reflexos no
conceito de 6nus, dentre elas a concep¢do do Estado moderno que possuimos
atualmente.

Vislumbramos que solu¢éo dos conflitos é imperativa, por ser esta uma
prerrogativa do Estado que possui 0 monopolio estatal, permitindo que se imponha o
Direito e pacifique a sociedade. Nao sendo possivel a delegacao deste poder e do
Estado furtar-se de decidir as demandas devido a proibicdo ao chamado non liquet,
gue prevé que o Estado ndo podera deixar de julgar devido a incerteza judicial.

Assim sendo, para que o Estado julgue ainda que nao se configure a
certeza dos fatos, o magistrado deve-se utilizar de critérios estabelecidos quanto a
distribuicdo do 6nus da prova, que determinam qual dos litigantes incumbe o
encargo de produzi-las e quais as consequéncias pelo ndo cumprimento.

Tem-se, portanto, caracterizado o instituto do 6nus da prova que

aparentemente pode-se confundir com deveres e obrigagcbes processuais,
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decorrente da natureza da relacdo juridico-processual. Todavia, atualmente a
doutrina é unissona ao afirmar que néo se deve associar o termo “6nus” do termo
“obrigacao”, por ndo se confundir obrigacdo com o direito subjetivo de provar e pela
enorme diferenca da técnica juridica.

Luiz Eduardo Boaventura Pacifico (2000, p. 20-21) afirma que:

A autonomia conceitual do 6nus é conquista relativamente recente, embora
sua nogdo também ja existisse no direito romano, precisamente em fungéo
dos principios entdo vigentes quanto ao encargo da prova, fundados na
necessidade pratica de que cada uma das partes alegasse e provasse, no
processo, os fatos que lhe eram favoraveis. Na Idade Média, a referida
nocdo foi restaurada pelos glosadores e pds-glosadores; e, na ldade
Moderna, ela iria influenciar o Cédigo Napolebnico e os demais cédigos
civis do século XIX.

A vista disto, no vocabuléario juridico de De Placido e Silva (2014, p.
1491) o6nus significa: “do latim onus (carga, peso, obrigacdo), na significacdo
técnico-juridica, entende-se todo encargo, dever ou obrigacdo que pesa sobre uma
coisa ou uma pessoa, a que se atender”. “Mas pode ser melhor enquadrado, no
caso do Onus da prova, como sendo a necessidade (e interesse) de se provar,
diferente do que ocorre com uma obrigac¢ao, pois esta equivale a um dever juridico”
(RAMIRES, 2002, P. 43).

O civilista Washington de Barros Monteiro (1991, p. 8) define obrigacéo

como uma.

[...] relagdo juridica, de carater transitério, estabelecida entre devedor e
credor cujo objeto consiste numa prestacao pessoal econémica, positiva ou
negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento
através do seu patriménio.

Afere-se que a relagdo juridica obrigacional compreende duas
perspectivas, de um lado um sujeito obrigado a uma prestacao e do outro lado de
recebé-la. Logo 6nus da prova ndo deve ser confundido com a obrigacdo de provar
ou mesmo dever de provar, pois conforme bem define Jodo Batista Lopes (1995, p.
34) “entende-se por 6nus a subordinacdo de um interesse proprio a outro proprio;
obrigacao € a subordinagao de um interesse proprio a outro, alheio”.

Conclui-se que uma das principais diferencas perpetua-se no efeito do

nao exercicio da obrigacdo ou do 6nus, no primeiro ira acarretar penalidades legais,
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ja no segundo ndo haverd resultado ilegal, mas somente consequéncias
desfavoraveis daquele que tinha o 6nus.
Logo, segundo Moacyr Amaral Santos (1979, p. 94) 6nus:

[...] ndo se trata de um dever juridico. Mesmo porque ndo existe um direito
gue |Ihe seja correlato, nem propriamente qualquer san¢éo pelo seu nao
cumprimento. Trata-se apenas de dever no sentido de interesse, de
necessidade, interesse, necessidade de produzir a prova para formar-se a
convicc¢ao do juiz a respeito dos fatos alegados.

No 6nus, o agente tem liberdade para realizar o ato ou ndo, cuja a
atividade situa-se no campo da sua auto-responsabilidade, visto ser tutela de
interesse do préprio onerado, ante a auséncia de poderes para se exigir tal
comportamento, pois se configura ato licito.

Na obrigacdo, ndo ha liberdade de agir, uma vez que o obrigado
encontra-se submetido a sujei¢do juridica e da coercdo, que decorrem o direito de
exigir o cumprimento da obrigacdo, sob pena de aplicar uma sancdao, refletida na
necessidade de reparar 0 prejuizo pelo ndo cumprimento da obrigacéo
caracterizando-se, portanto, um ato ilicito.

Luis Eduardo Boaventura Pacifico (2000, p. 37) parafraseando

Echandia assevera que 6nus é um:

Poder ou faculdade (em sentido amplo) de executar livremente certos atos
ou adotar certa conduta prevista na norma, para beneficio e interesse
proprios, sem sujeicdo nem coercdo, e sem que exista outro sujeito que
tenha o direito de exigir o seu cumprimento, mas cuja inobservancia
acarreta consequéncias desfavoraveis.

Conclui-se, portanto, que 06nus e obrigagdo possuem conceitos
distintos, sendo o 6nus poder ou faculdade sem a sujeicdo da coercéao, ato a fim de
tutelar interesse do proprio onerado, diferente da obrigacdo que € um ato sujeito a
coercao sem liberdade de atuacéo, caracterizando ato ilicito o seu descumprimento.

Isto posto, e seguindo com o estudo observa-se que a relacao juridico-
processual envolve todos 0s sujeitos processuais, partes e juiz, que diante de
interesses e funcgdes distintas buscam apresentar o direito material vislumbrado no

caso concreto para o fim de solucionar o conflito.
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E de conhecimento que os interesses e fun¢des das partes (autor e
réu) sao diferentes das obriga¢fes do juiz dentro do processo. As partes por um lado
almejam uma deciséo favoravel, jA o magistrado diante do seu dever de jurisdicao
tem a funcéo de dizer o direito, pondo fim a demanda.

A vista da multiplicidade dos interesses e fungbes que 0s sujeitos
processuais constituem no processo a interpretacdo do 6nus da prova assume outra
perspectiva, ou seja, suas caracteristicas serdo diferentes se interpretado em
relacdo as partes (autor e réu) ou ao juiz.

Eduardo Cambi (2006, p. 317) ilustra que:

Estruturalmente, o 6nus da prova pode ser compreendido em um dupla
perspectiva, tratando-se, simultaneamente, de uma nog&o subjetiva e outra
objetiva: i) subjetiva, porque comtempla a situacdo de cada uma das partes
perante os fatos, que estdo na base de suas pretensdes ou excecgles, e
sobre 0 quais geralmente se requer a realizacdo de provas; ii) objetiva,
porque também constitui uma regra de julgamento, permitindo que o juiz
decida, quanto falte a prova.

Pode-se anunciar que sob a Oética das partes processuais o 6nus
apresenta a sua faceta subjetiva, dentre o qual cabe as partes trazer aos autos
elementos que comprovam os fatos alegados que sustentam o direito pleiteado. “O
onus subjetivo da prova identifica-se com a necessidade de as partes fornecerem as
provas dos fatos relevantes em seu favor. Caso néo logrem provar suficientemente
0s pressupostos faticos dos efeitos juridicos por elas pretendidos, as partes correrdo
o risco de sucumbir’ (PACIFICO, 2000, p. 131-132).

Sob o viés subjetivo do 6nus busca-se determinar o responsavel pela
producdo das provas, definindo quem suportaria 0 peso da inércia caso nao
comprovasse o direito alegado. Antes da evolucdo do sistema processual a
interpretacdo do 6nus subjetivo era suficiente, todavia com o decorrer do tempo
passou-se a adotar a interpretacdo sob a 6tica objetiva.

Thiago Azevedo Guilherme (2011, p. 138) explana:

A interpretacdo do 6nus da prova sob seus aspectos objetivos se liga mais
intimamente & obrigacdo do juiz de dizer o direito, ainda que tenha
permanecido em estado de duvida. Como ja dito, o juiz ndo pode se eximir
de julgar (proibicdo do non liquet), ainda que ndo tenha formado seu
convencimento. E nesta situacdo que se insere o aspecto objetivo do dnus
da prova, permitindo ao julgador proferir uma sentenca com base em
normas de direito processual.
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Logo e diante da obrigatoriedade do magistrado em proferir uma
sentenca, mesmo sem a completa convicgcdo sobre os fatos, impde ao julgamento
um risco objetivo de sucumbimento das partes, caracterizado pelo risco da prova
frustrada.

Alfredo Buzaid (1963, p. 19) afirma:

[...] que o problema do 6nus da prova tem duas faces: uma voltada para os
litigantes, indagando-se qual deles hd de suportar o risco da prova
frustrada; é o aspecto subjetivo; e outra, voltada para o magistrado a quem
deve dar uma regra de julgamento. E o aspecto objetivo. O primeiro opera
geralmente na ordem privada; o segundo, porém, é principio de direito
publico, intimamente vinculado a fung&o jurisdicional. O primeiro constitui
uma sancao a inércia, ou a atividade infrutuosa da parte; o segundo, ao
contrario, € um imperativo da ordem juridica, que ndo permite que o juiz se
abstenha de julgar, a pretexto de serem incertos os fatos, porque néao
provados cumpridamente.

Diante das definicdes algumas consideracdes sdo necessarias para o
fim de elucidar o tema. A énfase ao 6nus subjetivo apontada é reflexo do efeito
colateral do principio dispositivo do processo civil classico, induzindo as partes a um
duelo estratégico vislumbrando o convencimento do magistrado que na oportunidade
figurava como um sujeito passivo e contemplativo.

Com a evolucdo do direito processual o 6nus objetivo tornou-se
preponderante, todavia o0 elemento subjetivo ganha novo destaque, sob uma outra
interpretacdo, uma vez que para que se possa verificar as circunstancias para a
producdo das provas € necessario um Vviés subjetivo. Entretanto, essa concepc¢ao
ndo compreende ao do direito classico, mas levando em conta os aspectos das
partes e da relacdo do direito material que fundamenta a demanda.

Isto posto, pode-se constatar que 6nus € um direito subjetivo, no qual
tutela um direito do préprio onerado sem a imposicdo de penalidades no seu
descumprimento, por ndo caracterizar-se um ato ilicito. E que este direito pode ter
duas facetas: de carater subjetivo e objetivo, que variam segundo o seu destinatario,

partes ou magistrado.
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4.3 O Onus Estatico do CPC/1973

O estudo deste capitulo até o presente momento abordou os conceitos
de 6nus e de prova, todavia esta exposicdo nem de longe almejou esgotar o tema,
sendo esta necessaria somente para o desenvolvimento do trabalho, uma vez que a
partir desta apresentagédo, pode-se vislumbrar claramente os dois institutos para
aprofundar-se no objeto do estudo que compreende na distribuicdo do 6nus da
prova e os critérios para a distribuicao.

Avancando, o Direito Romano reconhecia que na pratica deveria haver
critérios para a distribuicdo do 6nus da prova entre as partes. Na oportunidade as
partes ocupavam um papel de grande importancia dentro do processo a ponto de
réu ser base como o autor, atribuindo-lhe o énus da prova.

O critério adotado era fundado na qualidade dos fatos afirmados,
dentre o qual os fatos negativos ndo careciam ser objeto de prova, sendo este
cenario criticado pela doutrina, ante a insuficiéncia do critério e a invalidade da teoria
das negativas.

Foram varias teorias adotadas pela doutrina no decorrer da evolucdo
juridico-processual com o fim de designar um critério para a distribuicdo do 6nus da
prova que fosse suficientemente seguro, e parte deste entendimento foi formado da
interpretacdo do Direito Romano.

Luiz Eduardo Boaventura Pacifico (2000, p. 79) ilustra:

[...] diante da dificuldade de se encontrar um principio geral para a
reparticdo do dnus da prova, advogam a sua fixagdo em cada caso concreto
ou, ainda, defendem a liberdade judicial para a sua distribuigdo: “A questao
sobre qual das partes deve arcar com a consequéncia desfavoravel da falta
de prova de uma afirmacéo controvertida de um fato importante exige uma
contestacdo baseada em uma regra de direito fixa, abstrata. A ciéncia néo
pode — nem deve — deixar de buscar essa regra; a pratica tem necessidade
dela e exige da ciéncia que a procure”.

Vale ressaltar que 6nus da prova fundamenta-se sob dois pontos de
vistas distintos e complementares. Consoante o critério do non liquet o juiz ndo pode
abster-se de julgar independente dos fatos relevantes ndo estarem suficientemente
provados. E a partir da inafastabilidade da decisdo juridica, esta garante ao
processo segurancga juridica, todavia a quem deve ser imputado as consequéncias

do fato ndo provado?
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Luiz Eduardo Boaventura Pacifico (2000, p. 80-81) responde:

“A seguranca juridica, a harmonia social, o interesse geral em que se
realizem os fins préprios do processo e a jurisdicdo exigem a sua
existéncia”. Sob esse aspecto, o 6nus da prova esta intimamente ligado ao
exercicio da jurisdicdo, sendo encarado como regra de julgamento. Mesmo
nas hipéteses em que a fase probatéria ndo tenha permitido ao juiz alcangar
suficiente convicgdo sobre os fatos relevantes e controvertidos, como o juiz
ndo deve deixar de julgar, a regra viabiliza a prolagdo de sua indeclinavel
sentenca em cada caso concreto.

Consoante previsdo do artigo 333 do Codigo de Processo Civil de 1973
ficou estabelecido que cabe ao autor provar fato constitutivo e o réu fato impeditivo,
modificativo e extintivo desse direito. José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p.

124) explana:

Fato constitutivo € aquele que da vida a uma vontade concreta da lei, que
tem essa funcdo especifica e que normalmente produz esse efeito.
Extintivo, porque faz cessar a vontade. Impeditivo é inexisténcia do fato que
deve concorrer com o constitutivo, a fim de que ele produza normalmente
seus efeitos; enquanto o fato constitutivo é causa eficiente, o impeditivo é a
auséncia de uma causa concorrente.

Verifica-se, portanto, no Cédigo de 1973 a regra concreta sobre a
distribuicdo do 6nus da prova era estatico, embora apresente dificuldade na
distincao de um fato constitutivo, impeditivo, modificativo e extintivo. “Com essa
distribuicdo, o sistema processual civil brasileiro realiza entre as partes uma
‘reparticdo dos riscos’ no que diz respeito a possivel persisténcia da ‘ignorancia
institucionalizada’ do julgador” (GUILHERME, 2011, p. 146).

A distribuicdo do 6nus da prova na oportunidade é denominada
estética, pois parte do principio de que o encargo de prova incumbe a parte que se
beneficiar do fato caso este prevaleca independente da natureza do direito material,
sem possibilidade de dinamizagéo.

A vista disto, incumbe ao autor provar os argumentos apresentados na
exordial e ao réu aos fatos anunciados em sua defesa. “E a mera negacao dos fatos
afirmados pela outra parte ndao impde qualquer 6nus de provar a quem os nega”
(SANTOS, 2002, p. 67).

Giuseppe Chiovenda (2000, p. 449) preconiza:
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[...] somente quando o autor trouxe provas idéneas para demonstrar a
existéncia do fato constitutivo de seu direito, tem o réu de diligenciar, de seu
lado, a sua prova. Mas, isto, a seu turno, pode ocorrer com dois propositos:
a) ou o réu tende, somente como ja dissemos, a provar fatos que provam a
inexisténcia do fato provado pelo autor, de modo direto ou indireto (e dizem-
se 0s motivos) e temos ai a simples prova contraria ou contraprova,

b) ou o réu, sem excluir o fato provado pelo autor, afirma e prova um outro
gue lhe elide os efeitos juridicos, e ai temos a verdadeira prova do réu, a
prova de excegéo.

Em resumo, o 6nus da prova restringe-se a induzir o magistrado a
acolher o pleito segundo as provas apresentadas. Diante disto, se a parte omitir-se
em provar o direito alegado por negligéncia ou imprudéncia, ou ainda por n&o
possuir meios de provar, ante a hipossuficiéncia probatéria, ndo cabe ao juiz
determinar a sua producdo para complementar a instrucdo. Arcando esta com o
risco da auséncia de apresentacao de prova sobre o fato alegado.

Thiago Azevedo Guilherme (2011, p. 146) expde que:

A regra da distribuicdo do 6nus da prova, portanto, determina as partes
(aspecto subjetivo) que, em todos os casos e independentemente da
natureza do direito material, figurando na posi¢do de autor, empenhem-se
em comprovar o fato constitutivo de seu direito, ou seja, comprovem que 0s
fatos que lhe aproveitam ocorreram devidamente como alegados e,
figurando na posigéo de réu, empenhem-se em provar os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos (caso existam) do direito alegado pelo autor. A
mesma regra determina que o magistrado utilizar-se-4 da norma (aspecto
objetivo) de distribui¢cdo, no caso de permanecer em dulvida sobre os fatos
discutidos na demanda.

N&o obstante a natureza estatica da distribuicdo do 6nus, parte da
doutrina pautada no artigo 130 do Cédigo de Processo Civil de 1973 reconhece a
possibilidade do juiz ex officio de determinar a producdo de provas. Desde que
respeitadas as regras de distribuicdo, podendo aciona-las apds a instrugdo pelas
partes e desde que permaneca em estado de davida.

Ha, portanto, possibilidade do magistrado intervir ex officio, “quando
apos o desenvolvimento da atividade probatodria pelas partes, permanecesse 0 juiz
em estado de duvida, impossibilitado de julgar segundo seu livre convencimento ou
em conformidade com os dispositivos sobre o 6nus da prova” (BEDAQUE, 2011, p.
126). Ou ainda no caso de prova diabolica que compreende aquela que é de dificil

producéao.
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Os poderes instrutdrios do juiz previstos influirdo na atuacao das regras
sobre a distribuicdo do 6nus da prova podendo ter nenhuma ou total importancia no
sistema processual. O agente determinante serd o magistrado, visto que se tiver
uma atuacdo mais passiva chegard ao final da fase instrutéria dependendo dos
critérios de distribuicdo para solucionar a lide. Todavia se adotar uma postura mais
ativa intervindo na atividade instrutéria para o fim de forma o seu livre
convencimento, reduzira a incidéncia destas regras.

Vale elucidar que o juiz ndo tem direito a prova, entretanto € este o

destinatario da prova, conforme ilustra Eduardo Cambi (2006, p. 21):

O juiz ndo tem direito a prova, 0 que nao significa que ndo possa participar
ativamente da atividade probatéria, uma vez que o ordenamento processual
Ihe confere poderes probatorios. Sendo conveniente a produ¢éo de prova, o
magistrado pode dar inicio & atividade probatoéria, sem a necessidade de
uma proposicao anterior. Isso porque o juiz é destinatério da prova, sendo-
Ihe legalmente permitido buscar elementos cognitivos que tenham a fungéo
de auxiliar a formacao de sua convic¢éo (art. 130-1, CPC). O juiz, destarte,
nao precisa pedir, bastando-lhe fazer. No entanto, 0 magistrado tem o dever
de mandar produzir a prova, porque sua atividade probatéria é
complementar, ao contrario das partes que tém 6nus probatdrios, os quais
consistem na necessidade de realizar uma determina agéo, seja para evitar
certo efeito danoso, seja para obter um resultado (util.

Para a doutrina ndo ha duvidas de que a atividade instrutéria do juiz
reduz os casos em que tenha que se socorrer das normas de distribuicdo do 6nus
quando estiver em estado de duvida decorrente da obscuridade dos fatos. Nestas
circunstancias além do magistrado aumentar a possibilidade de esclarecimento
sobre o fato, amplia consequentemente o julgamento correto, deixando de se pautar
nos critérios de distribuicdo do 6nus de prova, que sera utilizado excepcionalmente.

Logo, deve o magistrado mediante uma instrugdo insuficiente, e antes
de se socorrer as regras de distribuicdo do 6nus da prova, aferir se ha possibilidade
de desvendar algum fato por intermédio da producéo de determinada prova.

Consoante esboca José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p.133):

O magistrado, todavia, ndo pode pautar a sua atuacdo no processo com
esse objetivo. Deve ele aplicar a norma a fatos efetivamente verificados,
ndo importando a quem o resultado venha beneficiar. Assim, de um lado
encontra-se o legislador, que muitas vezes procura favorecer a situacao
processual de uma das partes, por considera-la em situacdo de
desvantagem no plano material. De outro acha-se o0 juiz, que deve
assegurar a todos igualdade de tratamento. A postura ativa do magistrado
na producdo da prova visa um resultado justo, ndo tem por objetivo
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favorecer qualquer dos litigantes. Dessa forma, parece que a conduta do
magistrado ndo deve se alterar, mesmo diante de uma regra de inverséo do
O6nus da prova. Esta somente sera utilizada no momento da decisdo, se
necessaria, isto é, se os fatos ndo ficarem suficientemente demonstrados.

Observa-se que o Cadigo de Processo Civil de 1973 contava com uma
distribuicdo estatica do 6nus da prova, dentre o qual estabelecia uma regra geral
qgue por vezes poderia mostrar-se inadequada em determinados casos em que, por
exemplo, uma parte apresentasse hipossuficiéncia probatoria perante a outra, ou
ainda quando a prova era muito dificil ou impossivel de ser produzida por aquele que
teria o encargo de provar.

A vista disto, sobreveio o conceito da distribuicdo dinAmica da prova,
no qual o énus deve incidir a parte que possuir mais condi¢cdes de produzi-las, em
conformidade com a cooperacdo e a boa-fé processual. Conforme eshboca a

presente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

Embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretacdo sistematica da nossa legislacdo processual, inclusive em
bases constitucionais, confere ampla legitimidade a aplica¢do da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, segundo a qual esse 6nus recai
sobre quem tiver melhores condi¢cdes de produzir a prova, conforme as
circunstancias faticas de cada caso. STJ, REsp 1.286.704/SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi. DJe 28/10/2013.

Isto posto, sob a égide do Cdédigo de 1973, a doutrina e a
jurisprudéncia admitiram excepcionalmente a dinamizacdo da distribuicdo do 6nus
da prova, além das relacbes de consumo, sendo este entendimento positivado no

Cddigo de 2015, ampliando possibilidade de modificar o encargo do énus da prova.

4.4 Dinamizac&o do Onus da Prova no CPC/2015: Mudanca de Paradigma

Inicia-se na ritualistica processual civil uma nova era com a entrada em
vigor do Cadigo de Processo Civil de 2015, haja vista as grandes mudancas por ele
trazidas, dentre elas os deveres-poderes instrutorios do juiz e a distribuicdo do énus
da prova que vem sendo amplamente abordado no presente estudo.

Foram expostos algumas introducdes histéricas e conceitos basilares
necessarios a composicao do tema que se traduz em apresentar quais Sao 0s

agentes limitadores de atuacdo do magistrado na distribuicdo do 6nus da prova. No
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entanto vale a pena repisar que todo o narrado nao teve a pretensao de esgotar o
estudo de todos os institutos.

A fim de dar continuidade na pesquisa, aventa-se que o novo Cédigo
em seu artigo 373 81° ampliou a possibilidade de modificar o 6nus da prova,
trazendo uma carga dinamica a esse encargo que antes era subtendido, todavia nao
era codificado. Vislumbrando-se claramente uma quebra de paradigma alterando a
previsao do 6nus estatico possibilitando a sua dinamizacao.

Frisa-se que o artigo 373 do Codigo de Processo Civil de 2015 ainda
prevé como regra o 6nus estatico, no qual o autor deve provar fato constitutivo do
seu direito e o réu da existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo. Porém o
paragrafo 1° de mesmo dispositivo permite que o juiz segundo as peculiaridades do
caso dinamizar o 6nus da prova. Em suma ainda ha previsdo do 6nus estatico como
regra, entretanto se forem atendidos os requisitos legais poderd haver a
dinamizacéao.

Para Bruno Augusto Sampaio Fuga (2016, p. 21):

Surge, entdo, a dinamizacdo do 6nus da prova como um mecanismo para
busca da verdade. E ela um instrumento para maximizar a busca da
verdade dentro do processo (a verdade é o fim da prova) e, assim, ser Uutil
para auxiliar no convencimento do juiz.

Sobre a teoria das “cargas” dindmicas ou flutuantes da prova Haroldo

Lourenco (2015, p. 89) preceitua que:

Chama-se dinamica, tendo em vista que se contrapde a nocao estéatica de
prova até entdo conhecida. Agora, com base nesta teoria, ha um dinamismo
(mobilidade) para que o sistema se adapte ao caso concreto, atendendo as
circunstancias especiais. A ideia basica € a facilidade para a producdo da
prova, suportando o énus aquele que estiver em melhores condicbes de
produzi-lo, a luz das condi¢des do caso concreto.

Ainda sobre esta teoria Paulo Rogério Zaneti (2011, p. 127) avenca

que:

[...] para a aplicagdo da teoria da carga dindmica da prova no cenario
nacional é aquele que leva em consideracdo a efetividade e a
instrumentalidade do processo para a realizacdo do direito material; e,
nesse diapasdo, processo justo € aquele que é efetivo, ou seja, que
possibilita a parte a realizagdo e o reconhecimento do seu direito material.
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Esta teoria, portanto, impde um sistema que se adapte ao caso em
concreto, respondendo as circunstancias especiais da lide, considerando a
efetividade e a instrumentalidade do processo, dentro o qual suportara o encargo de
provar aguele que tiver melhores condi¢des, ou ainda aguele que criar contratempos
a parte contraria impedindo a comprovacgéao de fatos importantes a sua defesa.

Ha entendimento na doutrina de que n&o ha distingdo pratica entre a
inversdo do 6nus da prova previsto no Cadigo de Defesa do Consumidor e da carga
dindmica da prova do Cddigo de Processo Civil de 2015. Pautado no entendimento
de que a regra ainda no novo Cdodigo € do 6nus estético, podendo somente o
magistrado dinamizar desde que preenchidos os requisitos.

E que diferente na legislagdo consumerista ha “uma atribui¢cao legal do
onus da prova, ndo havendo necessidade, por conseguinte, de inversdo do 6nus da
prova” (FUGA, 2016, p. 33). Logo, enquanto na norma processualista o juiz tem que
analisar o caso em concreto para modificar o encargo de provar, no Codigo de
Defesa do Consumidor jA ha uma determinacdo legal com os critérios para a
inversdo do 6nus de provar.

llustra Bruno Augusto de Sampaio Fuga (2016, p. 34) que:

Uma Unica distingdo que se verifica plausivel entre a inversdo do 6nus da
prova e carga dindmica da prova é que na dinamizacdo ndo h4, a rigor, a
definicdo de forma legal, como no CDC nos art. 12 §3°, 14 83°, 23 e 38, ou
seja, a interpretagéo devera ser judicial diante das peculiaridades do caso e
ndo ha uma imposicdo legal para determinadas situacbes especificas,
assim como faz o CDC.

Ja para Haroldo Lourenco (2015, p. 98-99) o instituto da inversdo do
Onus da prova € o decorrente do Codigo de Defesa do Consumidor, que diante da
hipossuficiéncia do autor ou a alegacédo de verossimilhanca, este € dispensado do
dever de provar, sendo imputado ao réu tal encargo.

Marcelo Abelha Rodrigues (2008, p. 181) alude:

A inverséo do énus da prova é a “negacdo da negacao”, porque dao a prova
a mesma conotacdo punitiva e vinculada do direito material, privatista, e, o,
que é pior, sob o jargdo da isonomia real. E conclui: “Julga-se com a
mesmissima incerteza, acentuada pela surpresa na hora do julgamento,
com a diferenga de que o mais forte suportaria uma justica injusta”.
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O instituto da inversdo do 6nus da prova esta copiosamente veiculado
no ordenamento, entretanto este critério ndo € um dos mais justos, visto que o juiz
continua com o mesmo juizo de incerteza, pois a legislacdo, fundamentada na
isonomia material, imputa ao fornecedor, supostamente o elo mais forte, tal
incerteza.

Diferentemente o que preceitua na teoria dindmica da prova narrada

por Haroldo Lourenco (2015, p. 99):

Na teoria dinamica do 6nus da prova ndo ha inverséo, simplesmente porque
0 juiz ndo vai determinar uma “troca” de 6nus, pois ndo teriamos 6nus
subjetivos previamente estabelecidos, o que ocorre é a determinacao de
quem deve produzir determinada prova, sempre observando as
peculiaridades do caso concreto.

Ou seja, o encargo probatorio sera designado a aquele te tiver
melhores condi¢cdes. Devendo o juiz avaliar o caso concreto para o fim de
determinar quais os fatos devem ser provados e quem ira fazé-lo.

Haroldo Lourenco (2015, p. 99) conclui que:

[...] no CDC foi conferido ao magistrado poderes para que, considerando o
caso em concreto, pudesse, dentro dos critérios legais (verossimilhanca ou
hipossuficiéncia), inverter o 6nus da prova. Ja com a distribuicdo dindmica
dos 6nus probatérios, visando uma maior efetividade ao direito lesado ou
ameacado de lesdo, o 6nus da prova incumbira a parte que detiver
conhecimentos técnicos ou informagfes especificas sobre os fatos, ou

maior facilidade de demonstragéo.

A vista disto, para a aplicacdo da teoria da dinamizacdo é necessario
verificar as peculiaridades do caso concreto identificando “a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo ou maior facilidade de obtencdo da
prova por uma das partes” (FUGA, 2016, p. 22). Sobrevém, portanto, uma norma de
carater aberto impondo ao magistrado que analise o caso concreto determinando as
suas peculiaridades e o consequente 6nus de provar.

Humberto Theodoro Junior (2014, p. 601) expde que:

Nao se trata de revogar o sistema do direito positivo, mas de complementa-
lo & luz de principios inspirados no ideal de um processo justo,
comprometido sobretudo com a verdade real e com os deveres de boa-fé e
lealdade que transformam os litigantes em cooperadores do juiz no
aprimoramento da boa prestacao jurisdicional.
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Elucida ainda Haroldo Lourencgo (2015, p. 104) que:

Juntamente com esses deveres, as partes, em relacdo ao juiz, sao
“colaboradores necessarios”, cada um dos contendores age no processo
tendo em vista o préprio interesse, mas, a acdo combinada das partes,
serve a justica na eliminacao do conflito ou controvérsia que os envolve.

O poder instrutorio do juiz, ampliado pelo Cddigo de Processo Civil de
2015, atrelado ao principio da cooperacéo, do contraditério e da adequacéo tem o
viés de mitigar a desigualdade entre as partes, impedindo a decretacdo de nulidades
garantindo uma tutela adequada ao direito material ostentado.

Destarte, para que haja a dinamizag¢ao do 6nus da prova segundo o 8§1°
do artigo 373 do Cadigo de Processo Civil de 2015 além do magistrado vislumbrar
as peculiaridades da causa, ou seja, se ha impossibilidade ou excessiva dificuldade
de cumprir o encargo, para modificar o 6nus de provar devera fazé-lo por decisédo
fundamentada e respeitando o contraditorio.

Ambos os institutos, decisdo fundamentada e contraditério, estédo
previstos ndo somente no artigo 373 81° do Cddigo de Processo Civil de 2015, bem
como em outros dispositivos e normas do mesmo diploma e na Constituicdo Federal,
demonstrando a sua grande importancia para o ordenamento e o dever de serem
observados.

A decisdo fundamentada € necessaria, pois a sua auséncia pode
ocasionar abusos e cerceamento de direitos. Bruno Augusto Sampaio Fuga (2016,
p. 25) expde que:

A fundamentacao da decisdo é pedra de toque de um processo e deve ser
levada a sério. A sentenca ou decis6es que ndo sdo fruto de crencas e
devem ser submetidas a um arcabouco constitucional. Enfatiza-se que deve
0 juiz se pautar na persuaséo racional, em que ndo se admite a utilizacao
dos conhecimentos privados. O legislador restringiu o livre convencimento
(CPC/1973, art. 131) ao retirar no novo dispositivo a expresséao “livremente”
(CPC/2015, art. 371). Prestigia-se, assim, a persuasao racional e a devida
fundamentacao na apreciacdo da prova.

7

O contraditorio € outro requisito norteador para a validade da
dinamizacdo do 6nus da prova, visto que inibe o cerceamento de defesa e
salvaguarda o direito de producdo de provas favoraveis ao deslinde da causa. Sobre

contraditorio Bruno Augusto Sampaio Fuga (2016, p. 24) discorre que:
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[...] o contraditério no CPC/2015 é condig&o institucional de realizacdo de
uma argumentacéo juridica consistente e adequada, € um dever de conduta
do juiz, impondo o fomento do debate preventivo e a submisséo de todos os
fundamentos (ratio decidendi) da futura decisdo ao contraditério. Afirmam
ainda os doutrinadores que a decisé@o de surpresa deve ser declarada nula.

Ciente de todos os requisitos e critérios para a validade da
dinamizacdo do 6nus da prova questiona-se qual o momento adequado dentro do
processo para a aplicacdo dos poderes-instrutdrios do juiz com o fim de modificar o
encargo de provar.

Ha de se fazer algumas consideracbes antes de se chegar a

conclusdo. Dentre elas é vislumbrar que existem dois modelos de organizagao

processual, o adversarial e o inquisitorial. Haroldo Lourenco (2015, p. 90-91) explica:

No primeiro, o processo assume a forma de uma competigdo, havendo um
conflito entre dois adversarios diante de um 6rgéo jurisdicional relativamente
passivo, com a fung¢do de decidir quem venceu. No segundo modelo, ha
uma pesquisa oficial, com uma posicéo relativamente ativa do juiz, sendo o
orgédo jurisdicional um protagonista do processo. No primeiro sistema, a
maior parte da atividade processual é desenvolvida pelas partes (principio
dispositivo); enquanto, no segundo, cabe ao julgador esse protagonismo
(principio inquisitivo).

Diante da norma do artigo 370 do Cdadigo de Processo Civil de 2015, o
sistema adotado foi o inquisitorial, ante a previsdo de amplos poderes instrutérios do
juiz. Cabendo ao magistrado com ou sem requerimento da parte analisar quem tem
melhores condi¢des de produzir ou ndo determinada prova.

Entende-se, portanto, que a aplicacdo dos poderes-instrutérios do juiz
“‘deve ser sempre na fase anterior a instrutéria, para que se permita o direito de
manifestagdo” (LOURENCO, 2015, p. 90), como fim de garantir o contraditério e a
ampla defesa, prezando pela isonomia e assegurando a boa-fé, uma vez que as
partes contam com uma expectativa sobre a distribuicdo do 6nus da prova
anunciado no caput do artigo 373 do Codigo de 2015.

Outrossim, por ndo se tratar de regra de julgamento, mas sim de regra

de procedimento. Humberto Theodoro Junior (2015, p. 887) relata:

O NCPC deixa bem claro que “a aplicagcdo da técnica da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova ndo deve ser aplicada, tdo somente, na
sentenca. Cabe ao magistrado, quando da fixacdo dos pontos
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controvertidos e da especificacdo das provas, na audiéncia preliminar ou na
decisdo saneadora, deixar claro que a causa ndo sera julgada pela técnica
da distribuicdo estatica do énus da prova (art. 333 do CPC/73) [NCPC, art.
373], esclarecendo o que deve ser provado pela parte onerada pela
distribuicdo dinamica do 6nus probatério. Caso contrario, se utilizada a
técnica de distribuicio dindmica como regra de julgamento, ficara
comprometida a garantia constitucional do contraditério, retirando da parte o
direito a prova contraria. Justamente para evitar a utilizacdo da técnica de
distribuicdo dindmica como mecanismo de prejulgamento da causa e a fim
de evitar decisGes surpresas, contrarias a ideia do Estado Democratico de
Direito e as garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal, é que
deve ser oportunizada a parte onerada o direito a prova”

Entreve-se que o novo Cdédigo ainda traz como regra o 6nus estético,
todavia como medida excepcional é possivel a modificacdo do encargo de provar,
desde que houver impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo ou
maior facilidade de provar o fato contrario. Devendo tal circunstancia ser analisada
pelo juiz que por meio de decisdo fundamentada oportunizando o contraditério
podera dinamizar o 6nus de provar.

A dinamizacdo do 6nus da prova ja era entendida e muitas vezes
aplicada na vigéncia Cdédigo de 1973, sendo somente no novo Codigo positivada,
garantindo maior efetividade ao processo e uma decisdo mais justa, ao imputar o
onus de provar a aquele que possuir mais condi¢cdes ou mais facilidade.

Diferente da inversao prevista na legislacdo consumerista que somente
leva em consideracao o carater objetivo, imputando uma conotacéo punitiva e injusta
ndo sé aquele que terd o 6nus de provar, mas a todo o0 processo, visto que nem
sempre a inversdo do 6nus auxilia no convencimento do juiz. A dinamizagao foi
inserida no ordenamento processual como ferramenta para a busca da verdade e a
consequente efetividade do processo.

O procedimento de dinamizacdo do 6nus da prova admite todos os
meios de prova legais capazes de comprovar a verdade dos fatos. Ademais destaca-
se que independentemente do novo codigo nao ter incluido o dispositivo sobre a
dinamizacdo na parte geral do cédigo entende-se que ele é aplicavel nos
procedimentos especiais considerando o paragrafo unico do artigo 318 que aduz

“aplica-se subsidiariamente aos demais procedimentos especiais”.
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5 LIMITE DE ATUACAO INSTRUTORIO DO JUIZ

Dentre todas as modificacbes do Cddigo de 2015 acredita-se que a
dinamizacdo do 6nus da prova foi uma das que mais se destacou, haja vista que
atingiu o cerne da ritualistica processual civil, por possibilitar a modificacdo do
encargo de provar imputando ao magistrado essencialmente o dever de deliberar
sobre este remodelamento processual.

O presente estudo questiona e coloca em pauta quais os limites de
autuacao do magistrado na dinamizacao do 6nus de provar, uma vez que mesmo 0
artigo 373, 81° do Cddigo de Processo Civil de 2015 tenha trazido quais sao 0s
critérios que deverdo ser observados para modificacdo e 0s requisitos que devem
ser respeitados, a decisdo do magistrado poderd extrapolar o que a norma
preceitua.

Vislumbra-se que dinamizacdo do 6nus da prova previsto no artigo 373
81° do novo codigo ndo se coaduna com a flexibilizacdo procedimental prevista no
artigo 139, inciso VI do mesmo codigo que amplifica e muito os poderes instrutdrios
do juiz. Todavia, enquadram-se como possibilidades do magistrado modificar o rito,
e por consequéncia de flexibilizar o processo.

O artigo 373 8§1° do novo cddigo foi a codificacdo de uma corrente que
ja estava sendo adotada no codigo anterior, qual seja, a dinamizacdo do 6nus de
provar que corresponde em redefinir quem tera o dever de provar atendendo aos
critérios expressos no coédex, possibilitando uma maior efetividade na decisdo, pois
além de determinar quem ird provar de acordo com a capacidade, a possibilidade do
magistrado julgar sem ter conhecimento real dos fatos minimiza-se.

Alcancando o mesmo objetivo atribuindo maior efetividade a tutela
perseguida, adaptando-se as necessidades do conflito o artigo 139, inciso VI
também do novo cédigo autoriza o juiz a alterar a ordem da producéo das provas,
determinando que uma prova seja primeiramente instruida em detrimento de outra.

Esta forma de flexibilizagdo “pode servir como estratégia para melhor
afericdo dos fatos. Por exemplo, principiar com a oitiva de testemunhas, por haver
fundada suspeita de que uma das partes ameaca ou tenta suborna-las, mesmo que
ainda haja pericia a ser feita” (NERY JUNIOR, 2016, p. 636).
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Depreende-se que ambos os institutos amplificam o poder do
magistrado imputando a este grandes responsabilidades, que por consequéncia
podem ocasionar lesdo tanto para as partes, como para o bom andamento do
processo. A vista disto é necessario que mecanismos de defesa sejam criados, com
o fim de inibir atitudes desmedidas dos juizes.

A caminho da conclusdo do presente trabalho necessario que sejam
apontados o0s possiveis agentes limitadores que mitigam as atitudes abusivas dos
magistrados quanto a dinamizacdo do 6nus da prova, impondo um equilibrio a

relacédo processual.

5.1 Agentes Limitadores

5.1.1 Requisitos e critérios do artigo 373 81° CPC/15

A norma do artigo 373 81° do Cadigo de Processo Civil preceitua a
possibilidade de dinamizacdo desde que sejam respeitados os critérios e requisitos
pelo magistrado, evitando decisGes arbitrarias e afastando eventuais nulidades ou
prejuizos processuais para partes.

O dispositivo mesmo sendo norma de carater aberto € bem claro nas
suas disposi¢cdes, delimitando manifestamente em que situagcdes o0 magistrado
podera dinamizar ou ndo 6nus da prova. Vale ilustrar que o artigo ja foi largamente
interpretado no capitulo anterior, todavia como medida de externar novamente 0s
critérios e requisitos necessarios para dinamizar o 6nus da prova, passa-se a
especifica-lo como agente limitador.

Preliminarmente, o dispositivo anuncia que diante de alguns critérios
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso. O magistrado devera
examinar pormenorizadamente os fatores objetivos e subjetivos da causa, “devendo
0 julgador vislumbrar que a simples modificagdo do 6nus da prova poderia implicar
transferir o 6nus insuperavel para outra parte” (FUGA, 2016, p. 22).

O critério subjetivo considera o comportamento da parte a fim de
apurar se ha ma-fé processual, como por exemplo, quando a parte que engendra

embaracos para a parte contraria comprovar fatos relevantes. Ofendendo
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distintamente o principio da boa-fé, assumindo o 6nus aquele que violar uma norma
de proteg&o ou prevengao.

No critério objetivo o magistrado examina a capacidade das partes de
provar, verificando a impossibilidade ou excessiva dificuldade de quem o encargo de
provar, bem como a maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario.

A partir destas constatacées que possibilitam a dinamizagcdo do 6nus
da prova o magistrado devera se atentar a segunda parte do dispositivo, no qual
impde os requisitos de validade para o arbitrio do juiz que compreende em decisao
devidamente fundamentada oportunizada ao contraditério.

A visto disto, constata-se que o magistrado ndo podera ao dinamizar o
onus da prova fazé-lo livremente segundo as suas convicgdes. “O legislador
restringiu o livre convencimento (CPC/1973, art. 131) ao retirar no novo dispositivo a
expressao ‘livremente’ (CPC/2015, art. 371). Prestigia-se, assim, a persuaséo
racional e a devida fundamentag&o na apreciagao da prova” (FUGA, 2016, p. 25).

Em consonancia com o narrado o artigo 489, 81° do Cddigo de
Processo Civil de 2015 vem exigindo que as fundamentacdo das decisfes judiciais
seja analitica, sob pena de incidir em abusos e o cerceamento de defesa entre as
partes.

Mesmo que esta decisdo seja devidamente fundamentada esta devera
ser submetida ao contraditério que “ndo se implementa com a oitiva da parte
contraria simplesmente (aspecto formal), exige-se a participacdo, com a
possibilidade de influenciar no conteudo decisorio (aspecto material)” (LOURENCO,
2015, p. 66), ou seja, “a atividade argumentativa das partes deve necessariamente
refletir-se na fundamentacao das decisdes judiciais” (GODINHO, 2015, p. 193).

Destarte, para que ndo seja considerada arbitraria a determinacdo do
magistrado na inversdo do 6nus é necessario que a decisdo seja racional
demonstrando sua convicgdo e quais os elementos que a motivaram. Além disto,
esta precisa ser logica e suficientemente capaz de formar a convicgdo do juizo na
busca da verdade, suscitando quais a provas necessarias e a quem ficou designado
0 encargo pela sua producao.

Observando que a parte que ficar incumbida de provar tera o seu
encargo limitado a esclarecer o fato controvertido ao magistrado e ndo o fato

constitutivo do direito da parte contraria.
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Ademais, vale ressaltar que o juizo ndo podera deslocar o 6nus da
prova totalmente, uma vez que a regra, ainda, € o 6nus estético, conforme caput do
artigo 373 do Caodigo de Processo Civil de 2015, e a sua dinamizacao devera ocorrer
somente em algumas situacbes especificas, atentando-se as peculiaridades da
causa.

Em suma, para a correta aplicacdo do instituto o magistrado tera que
se atentar as particularidades da causa, no qual prova determinada deve ser
possivel de ser produzida, ou seja, 0 juizo ndo podera dinamizar o 6nus pautado no
fato de que a parte que tem o encargo ndo consiga provar, para a dinamizagao
devera aferir guem tem maior facilidade de provar o fato, com o fim de esclarecer a
verdade e ndo de favorecer uma parte em detrimento da outra.

Ademais, o contraditorio deve ser oportunizado evitando decisbes
surpresa para a parte que foi designada o 6nus de provar. Devendo o novo
encarregado ser intimado a tempo da decisdo para se desincumbir do encargo que
Ihe foi atribuido.

Além disto, a decisdo que determinar a distribuicdo dindmica ndo deve
ser proferida somente na sentenca, mas sim em decisdo anterior, ou seja, naquela
que fixar os pontos controvertidos e a especificacdo das provas, como o fim de
deixar claro que a causa nao sera julgada pela regra estatica.

Observar-se que o dispositivo sobre a dinamizacdo do 6nus da prova
delineou os requisitos e critérios que devem ser observados pelo magistrado para
evitar decisdes arbitrarias, possibilitando uma decisdo mais justa e efetiva, todavia o

presente estudo trarg, ainda, mais institutos que limitam a autuacéo do magistrado.

5.1.2 Principio da adequacéao e da adaptabilidade

A adequacao do procedimento pelo magistrado mostra-se necessaria,
ante a inafastabilidade da jurisdicdo que garante o acesso ao judiciario e a tutela
adequada ao direito pleiteado.

Por conseguinte, Haroldo Lourencgo (2015, p. 104) explicita:

A compreensao desse direito depende da adequacao da técnica processual
aos direitos, ou melhor, da visualizagdo da técnica processual a partir das
necessidades do direito material. Se a efetividade (em sentido lato) requer
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adequacao e esta deve trazer efetividade, o certo é que os dois conceitos
podem ser decompostos para melhor explicar a hecessidade de adequacéo
da técnica as diferentes situacdes do direito substancial.

O principio da adequacéo, previsto em varios dispositivos do nosso
ordenamento, vem como técnica processual impondo ao magistrado adequar o
processo de acordo com as peculiaridades da causa, a fim de tutelar o direito
material da melhor maneira.

Dentre eles o artigo 370 do Cdodigo de Processo Civil de 2015 que
determina que “cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias ao julgamento do mérito”, devendo indeferir diligéncias inlteis ou
meramente protelatorias. Isto €, adequando o procedimento segundo as
necessidades da causa.

Ainda sobre o principio da adequac¢éo Haroldo Lourenco (2015, p. 106)

diz que:

A flexibilizagdo do procedimento as exigéncias da causa €, no entanto,
fundamental para melhor consecucdo dos seus fins, em uma perspectiva
instrumentalista do processo. Ademais, o poder de adequacéo
procedimental do juiz ndo é restrito as normas processuais abertas, uma
vez que a falta de previsdo legal de técnica processual idénea a tutela do
direito material ou mesmo a fixagéo de técnica processual iniddnea obrigam
0 juiz a identificar a técnica processual adequada a partir do direito
fundamental & tutela jurisdicional efetiva.

Vislumbra-se que o principio da adequac¢do vem como técnica para o
magistrado adaptar o procedimento ao caso concreto, no qual podera determinar a
tramitacdo da lide adequando-a a especificidade da matéria litigiosa, evitando a
pratica de atos inuteis. “O principio da adequagao nao se refere apenas ao
procedimento. A tutela jurisdicional ha de ser adequada; o procedimento é apenas
uma forma de encarar esse fenébmeno” (DIDIER JR., 2011, p. 75).

Adequacéao da lide, portanto, limita-se ao caso concreto e a tutela a ser
perseguida, e por ser regra de procedimento e ndo de julgamento a adequacéo do
procedimento dever ser igualmente demonstrada evitando decisbes surpresas,
coibindo direitos basilares como o contraditorio e a ampla defesa.

Logo, o magistrado podera adotar uma postura mais ativa dentro do

processo e utilizar-se do principio da adequacao para adaptar a demanda na busca
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de formar a sua convicc¢do, todavia a sua atuagao limita-se as exigéncias da causa,

ou seja, das necessidades do direito material.

5.1.3 Principio dispositivo

Nas disposi¢des gerais do capitulo sobre provas no novo CAadigo estao
relacionadas normas sobre o 6nus de provar e a dinamizacdo, algumas delas ja
expostas no presente trabalho demonstrando em quais situacfes podera se
dinamizar o 6nus da prova, na busca da verdade e pela formagédo da conviccao do
juizo, adaptando o procedimento segundo a necessidade do caso concreto.

Ocorre que segundo o principio dispositivo, também denominado
principio da inércia da jurisdicdo, previsto no artigo 492 do Codigo de Processo Civil
de 2015 “é vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como
condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi
demando”.

Isto é, o magistrado restringe-se a matéria arguida pela parte, podendo
deliberar somente sobre o que foi aduzido e segundo iniciativa da parte, de acordo
disposicdo do artigo 2° do novo Cédigo de Processo Civil que preceitua que “o
processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as
excecodes previstas em lei”.

Luiz Rodrigues Wambier (2016, p. 82) apresentam duas razdes que

justificam este principio:

[...] 1.° 0 juiz poderia ter sua imparcialidade afetada, se ele mesmo desse
inicio aos processos: ao reputar que determinada tutela jurisdicional é
necessaria, 0 juiz j4 estaria tomando uma posicao acerca da lide; 2.° a
instauracdo de processos de oficio (i.e., sem provocacdo do interessado)
normalmente ndo contribuiria para a pacificacdo social; se as partes nao
foram ao judiciario, isso significa, muitas vezes, que ndo reputam o litigio
relevante para tanto. De todo o modo, em casos em que, por relevantes
razBes, ndo se deve deixar a op¢ao da iniciativa jurisdicional unicamente a
mercé do interessado, o ordenamento atribui a outros 6rgdos ou pessoas,
gue ndo o juiz, o pode de pedir a instauracdo de um processo judicial (p.
ex., 0 Ministério Publico).

As razdes apontadas sdo fonte dos demais principios norteadores do
sistema processual e impdem ao magistrado algumas limitacées, segundo o qual

dispbe que o juiz ndo sO deve adequar a demanda na busca de formar a sua
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convicgdo para atender a tutela jurisdicional, deve respeitar também o que foi
pleiteado, ou seja, qual a demanda intentada pelas partes, ndo podendo julgar a
guem do processo por acreditar ser necessario.

Se demandar além do pleiteado ndo respeitara o principio dispositivo,
bem como rompera com um dos seus deveres precipuos que corresponde a
imparcialidade. Consoante o avencado ndo haverd excecdo desta disposicdo, haja
vista que 0 sistema possui mecanismos para casos em que seja necessaria a
atuacao jurisdicional sem romper com a sua imparcialidade, visando preservar o
direito.

Nelson Nery Junior (2016, p. 1074) aduz, portanto, que o principio

dispositivo:

Respeita as questdes deduzidas em juizo, ndo podendo o juiz conhecer de
matéria a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte. Proposta a acéo por
iniciativa da parte, o processo se desenvolve por impulso oficial (CPC 2.9).
O poder instrutério do juiz, principalmente de determinar ex officio a
realizacdo de prova que entender pertinentes, ndo se configura como
excec¢do ao principio dispositivo.

“O juiz apenas atuara nos limites em que foi provocado. Pretensdes e
respectivos fundamentos nédo formulados pelas partes, pelas vias apropriadas, nao
podem ser julgados pelo juiz’ (WAMBIER, 2016, p. 82), ndo, cabendo, portanto,
excecao a este instituto.

Em suma, o juiz, pautado no principio dispositivo, devera julgar a lide
norteado somente no que foi alegado pelas partes, sendo vedado diligenciar sobre
fatos, direito e provas que ndo foram arguidos. Haja vista, que seus atos estao
vinculados ao que foi pleiteado, impedindo-o de julgar o processo sobre fatos ou
direitos que as partes ndo tenham afirmado.

Em outras palavras, o juiz ndo podera julgar de maneira diversa da
pleiteada, nem condenar em quantidade superior ou objeto diverso do pretendido,
independente do seu poder de atuagéo ex officio. Estando autorizado a dinamizar o
onus da prova para formar a sua conviccdo, desde que esta seja a demandada

pelas partes.



60

5.1.4 Direitos e garantias fundamentais

A Constituicdo Federal juntamente com o Coédigo de Processo Civil
preveem varios principios e regras reservados para a concretizacdo do direito,
funcionando como bussola para o bom andamento processual e a efetividade do
direito, normas que sao hierarquicamente superiores possuindo um caréater aberto
permitindo varias interpretacfes, todavia sua finalidade precipua € preservar o
direito.

Vale ressaltar que o novo Caddigo de Processo Civil igualmente
reproduz os principios trazidos pela Constituicdo Federal, todavia o seu texto atual
apresenta novos principios que sdo desdobramentos da norma constitucional,
ampliando o rol de direitos e normas fundamentais, como por exemplo, com a
insercdo do principio da cooperacao, largamente abordado no presente estudo, que
devem também ser respeitados pelo magistrado.

Que conforme aduz Nelson Nery Junior (2016, p. 1075-1076):

O juiz pode assumir posi¢cdo ativa, que |he permite, dentre outras
prerrogativas, determinar a producéo de provas, desde que o faga, é certo,
com imparcialidade e resguardando o principio do contraditério. Tem o
julgador iniciativa probatéria quando presentes razées de ordem publica e
igualitaria [...]. Tal poder, entretanto, deve ser exercido sem que o julgador
desmereca dos demais principios que norteiam o processo civil.

A vista disto, além dos principios listados que compreendem parte de
um contexto, existem outros que regem nao sé o processo, mas todo o ordenamento
almejando garantir a protecdo do direito e a efetividade da tutela, que igualmente
devem ser observados e que desempenham papel de agente limitador para a
atuacdo nao s6 do juiz, bem como das partes, dentre eles o principio do devido
processo legal e da isonomia.

O principio do devido processo legal compele obediéncia as regras
instituidas legalmente, evitando-se que os atos processuais sejam desempenhados
em desacordo com as normas, ‘consagrado no art. 5°, LIV, da Constituicdo da
Republica, €, em verdade, causa de todos os demais” (CAMARA, 2008, p. 33).

Este principio € essencial, pois garante seguranca juridica que constitui
nao so elemento do devido processo legal, mas de todo o sistema juridico, uma vez

gue é necessario ter conhecimento dos procedimentos e das regras de conduta
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entre os individuos, ou entre estes e 0os Estados, pois € a certeza que assegura a
seguranca.

Este € considerado um dos principios constitucional mais importante,
pois além de ser embrido para os demais, exprime dupla protecdo ao sujeito, na
esfera material e formal, concedendo a parte instrumentos para atuar com paridade
de condigdes.

Decorrente do seu desdobramento “a isonomia (ou igualdade) esta
intimamente ligada a ideia de processo justo — isto €, de devido processo legal — eis
que este exige necessariamente um tratamento equilibrado entre os seus sujeitos”
(CAMARA, 2008, p. 41). No qual aduz que “as diversidades existentes entre todas
as pessoas devem ser respeitadas para que a garantia da igualdade, mais do que
meramente formal, seja uma garantia substancial” (LOURENCO, 2015, p. 71).

O principio da isonomia, previsto no artigo 139, inciso | do Codigo de
Processo Civil de 2015, sera devidamente respeitado quando forem garantidos aos
sujeitos do processo as mesmas condicfes, ou seja, paridade de armas. Por
conseguinte, € indispensavel que as diversidades existentes entre as partes sejam
reconhecidas com o fim de garantir a igualdade substancial e ndo a meramente
formal.

Nélson Nery Junior (1999, p. 42) manifesta que o principio
constitucional da isonomia reflete no processual civil, da seguinte maneira:

O Artigo 5°, caput, e o inciso n. | da CF de 1988 estabelecem que todos séo
iguais perante a lei. Relativamente ao processo civil, verificamos que 0s
litigantes devem receber do juiz tratamento idéntico. Assim, a norma do
artigo 125, n. I, do CPC, teve recepgdo integral em face do novo texto
constitucional. Dar tratamento isondmico as partes significa tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de
suas desigualdades.

Estes principios sdo normas norteadoras para o processo civil, e por
possuirem previsdo constitucional sdo alicerces para o0 emprego das regras
processuais infraconstitucionais. Conclui-se, portanto, que devem ser igualmente
respeitadas pelas partes, principalmente pelo magistrado neste novo cédigo, que
teve os seus poderes ampliados.

José Afonso da Silva (1999, p. 221) avalia o principio constitucional da

igualdade como direito fundamental sob a perspectiva da funcao jurisdicional:
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A igualdade perante o Juiz decorre, pois, da igualdade perante a lei, como
garantia constitucional indissoluvelmente ligada a democracia. O principio
da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se, portanto, sob dois
prismas: (1) como interdicdo ao juiz de fazer distincdo entre situacdes
iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdicdo ao legislador de editar leis que
possibilitem tratamento desigual a situacdes iguais ou tratamento igual a
situacdes desiguais por parte da Justica.

A vista disto, verifica-se a possibilidade de distincdo e tratamento
diferenciado segundo critérios valorativos dos magistrados, desde que sejam
razoaveis e possam se justificar, visando conferir tratamento isonémico entre as
partes. “Ao se observar qual parte tem melhores condi¢gdes de produzir determinada
prova nada mais se esta fazendo do que velando pela aplicacdo de uma isonomia
material” (LOURENCO, 2015, p. 72).

Ademais, o magistrado ao aplicar as normas devera atender aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia, segundo previsdo do artigo 8° do Cdodigo de Processo
Civil, que é desdobramento das normas fundamentais previsto na Constituicdo
Federal.

Haroldo Lourenco (2015, p. 72) enfatiza:

Frise-se que além de ser dever do magistrado promover a igualdade entre
0s naturalmente desiguais é, ainda, um dever insito ao Estado. O Estado
Social atual exige uma igualdade real como meio justo e legitimo para se
alcancar a paz social, ganhando a prova relevante papel nesse contexto,
gue somente é alcangado se for permitido aos litigantes igualdade de armas
e chances no manuseio dos instrumentos processuais, especialmente 0s
probatorios.

Logo, o magistrado na dinamizacdo do 6nus da prova devera
precipuamente respeitar o devido processo legal, extraindo da norma processual a
maxima efetividade do direito material, garantindo a todos um processo com todas
as etapas previstas no ordenamento, uma vez que se nao forem observadas as
normas, este se tornara nulo.

Aliado a esta atuacao o juiz devera atender aos critérios do principio da
isonomia, viabilizando a igualdade entre as partes na medida de suas

desigualdades, garantindo a paridade de armas. Sem prejudicar uma parte em
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detrimento da outra, para demandar um processo justo, efetivo e que respeita as
normas estabelecidas.

5.1.4 Vedacéo das provas ilicitas

O artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal imp6e uma restricao
constitucional as provas ilicitas e consequentemente ao direito a prova,
salvaguardando direitos fundamentais como a dignidade, liberdade e a intimidade
das pessoas. Este dispositivo apresenta-se relevante para o sistema juridico,
preservando o jurisdicionado inibindo atos invasivos do Estado e dos seus agentes.

Francisco dos Santos Dias Bloch (2016, p. 152-153) ilustra:

Sdo exemplos de provas ilicitas aquelas produzidas com base no acesso
ilegitimo a fontes probatérias pelas partes, com a interceptacéo ilegal de
correspondéncia fisica ou eletrbnica, invasdo de memoria de computador,
traslado de autos processuais sujeitos a segredo de justica, interceptaco
telefénica fora dos limites expressamente autorizados por lei, ou quebra de
sigilo bancério ou fiscal. [...] Ja a ilicitude dos meios de prova ocorre quando
o ilicito € cometido no acesso as respectivas fontes, como, por exemplo, a
extorsao, tortura ou ameaca na inquiricdo das testemunhas.

Verifica-se que “sado consideradas provas ilicitas, aquelas obtidas de
maneira a contrariar normas de direito material, inclusive constitucionais e, em
determinados casos, ferindo principios fundamentais do Direito” (RAMIRES, 2002, p.
70). Isto é, a prova serd ilicita quando a atividade probatéria resultar em alguma
infracdo ao direito material ou processual, no qual se aplicara a sancéo de ineficacia
probatéria, declarando a prova ilicita inadmissivel, devendo o0 magistrado
desconsiderar as informacdes trazidas por meio desta prova.

O principio da vedacédo das provas ilicitas, portanto, atua como agente

norteador na interpretacao do artigo 369 do Codigo de Processo Civil de 2015:

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

Que prevé que “serao moralmente legitimos os meios de prova que em

si sejam licitos, e desde que sejam utilizados para acessar fontes de prova
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localizadas de forma licita: outros meios ndo servirdo para demonstrar a veracidade
das alegagdes em juizo” (BLOCH, 2016, p. 152). Devendo consequentemente serem
inadmitidos pelo juiz que ndo podera utilizar a informacéo obtida para formar o seu
convencimento.

Assim sendo, sdo inadmissiveis no processo as provas ilicitas, haja
vista 0 meio pelo qual se deu a sua obtencao, decorrente de violagdo de principios

constitucionais. Francisco dos Santos Dias Bloch (2016, p. 152-153) conclui:

[...] a vedagdo a prova ilicita deve incidir em todos os momentos da
atividade probatoria, desde a admissibilidade até sua valorac@o pelo 6rgéo
julgador. E a consequéncia de sua utilizacdo, em sede processual, € de
fato, a ineficacia, em razéo da inaplicabilidade da prova como um todo, de
modo que a sentenca que nela se baseou sera inquinada de nulidade.

Todavia a doutrina tem entendido que para o exercicio da atividade
jurisdicional e o alcance da efetividade da tutela estes ndo devem sofrer restrigoes,
devendo a proibicdo ser considerada a luz da atividade probatoria. Havendo a
necessidade de encontrar um ponto de equilibrio entre a tutela violada na obtencéo
da prova ilicita e 0s meios necessarios para o alcance da atividade jurisdicional justa
e efetiva.

José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 150) exemplifica:

Imagine-se a situacdo do magistrado que, sabendo a existéncia de provas
gue permitirdo o esclarecimento dos fatos sobre os quais ele devera decidir,
ndo possa determinar a sua producédo. Ou se elas ja se encontrarem nos
autos, deve ignora-las e decidir de forma diametralmente oposta a aquela
decorrente de sua convic¢do?

Ha entendimento predominante de que o magistrado ndo devera
considerar as provas ilicitas, haja vista o0 meio pelo qual ela foi produzida, dentre o
qual se for admitida influira no desfecho do processo, e sera forma de aceitar
violagéo a principios constitucionais.

No entanto, outra parte da doutrina depreende que o0 exercicio da
atividade jurisdicional, objetivo pretendido pelo Estado, ndo deve sofrer restrigdes, e
gue mesmo sendo regra permite-se atenuacdes para a utilizacao das provas ilicitas,
uma vez que urge ao exercicio da jurisdicao diligenciar as provas necessarias para a

efetivagcdo da tutela jurisdicional.
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Como ferramenta de solucao utiliza-se o principio da proporcionalidade
gue segundo Francisco dos Santos Dias Bloch (2016, p. 155):

[...] a aplicacdo do critério da proporcionalidade admite a ilicitude da
atividade probatéria, e a consequente ineficacia da prova obtida com
infragdo as normas de direito material ou processual. Mas esta proibicao
pode ser atenuada em casos excepcionais, como, por exemplo, no
processo penal, quando a prova ilicita for favoravel ao réu, ou quando for
necessario tutelar valores fundamentais, como o bem estar de menores de
idade. A vedacado as provas ilicitas, portanto, pode ser atenuada por meio
de uma ponderacdo entre os valores lesados pela ilicitude da prova, e
aqueles que se busca proteger no processo, levando-se sempre em conta o
caso concreto.

Na aplicacdo da proporcionalidade para admissdo ou ndo das provas
ilicitas, devem ser considerados alguns limites minimos para o fim de assegurar o
direito da sociedade no geral e das partes. Vale ressaltar também que independente
da solucédo adotada, aquele que violar ordenamento juridico para obter prova ilicita
devera responder pelo ato praticado.

A critica da doutrina consiste em: se eximir a possibilidade do
magistrado de designar a producdo da prova ilicita revela-se que se aceita que o
provimento jurisdicional pode ndo representar os fatos arguidos pelas partes
pertinentes para a formacdo da conviccdo do juiz e 0 consequente deslinde da
causa de forma mais efetiva. Ndo beneficiando o ordenamento juridico ja corrompido
pelo ato ilegal realizado para obter a prova.

Isto posto, José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p. 150-151)

afirma:

[..] se a solugdo encontrada pelo magistrado, em virtude dessa
desconsideragdo, ndo corresponder a aquilo que realmente ocorreu no
mundo dos fatos, teremos duas violagBes da ordem legal: aquela praticada
pela parte, que se utilizou de um meio ilegal para conseguir demonstrar
esse fato; e a outra, cometida pela parte contraria, cujo comportamento,
também ilegal, restara aprovado pelo préprio 6rgao jurisdicional.

Logo, subtende-se que o principio da proporcionalidade deve ser
aplicado com o fim de ponderar todos os principios constitucionais compreendidos
no caso em tela. Observando que estes ndo se excluem, sendo apenas
interpretados de acordo com os valores que se apresentam na situag&o concreta.

“Essa conclusao nao implica desconhecer o carater ilicito da conduta

daquele que obteve a prova. Apenas leva em consideracdo o fato de que cabe ao
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julgador utilizar-se de todos os meios necessarios a descoberta da verdade”
(BEDAQUE, 2011, p. 152-153). Sendo inadmissivel que as violagdes cometidas na
producado da prova obstem sua apresentacao e, provavelmente, uma decisao justa.
A mitigacdo da vedacao as provas ilicitas estabelece uma excecao a
regra que se funda na proibicdo. Francisco dos Santos Dias Bloch (2016, p. 155)

aduz:

O que admitimos € a possibilidade de o 6rgéo julgador, por meio de deciséo
corretamente fundamentada, admitir a absoluta necessidade de se realizar
determinada atividade probatéria, e deferi-la nos termos estritamente
necessarios para o fim de comprovar a veracidade das alegacdes
veiculadas naquele processo. Tal medida sera admissivel apenas quando a
atividade probatdria, fundamental & demonstracdo de determinada alegacéo
pertinente e relevante a um processo, esbarre frontalmente com a
intimidade e a privacidade, inclusive quanto aos meios de comunicacao.

Ainda sobre a mitigacdo José Roberto dos Santos Bedaque (2011, p.

155) afirma que:

O julgador somente poderia valer-se desse poder em carater excepcional,
isto é, apenas quando a producdo da prova revele-se absolutamente
imprescindivel para que o escopo do processo seja alcancado. E apés
rigorosa ponderacgdo dos valores que se contrapdem.

Willian Santos Ferreira (2014, p. 109-110) expde que:

[..] a obtengcdo das provas deverd ocorrer por decisdo judicial
fundamentada, demonstrado a imprescindibilidade da parcial reducdo da
inviolabilidade, o que representara, pela harmonizacdo de direitos, a tutela
jurisdicional do direito a prova assecuratoria de prova obtida por meio ilicito,
porém aqui com prévia autorizacao judicial.

Constata-se que o principio da vedacao das provas ilicitas inibe o juiz
de aprecia-las, uma vez que no momento da sua producéo direito fundamental foi
violado. Todavia a doutrina entende haver a necessidade de mitigacdo deste
principio, desde que respeitados os valores dos direitos fundamentais e a busca da
verdade para atendimento da tutela, aplicando o principio da proporcionalidade.

Desta forma, o magistrado se em uma situacdo excepcional tomar
conhecimento de uma prova ilicita podera determinar a sua producéo e aprecia-la,
visto que eventual ilicitude ndo podera rechagar o poder instrutorio do juiz. Devendo

demonstrar por meio de decisdo fundamentada a necessidade da sua produgéo,
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bem como a reduzida violagcdo ao direito fundamental frente a busca da efetiva tutela
jurisdicional, prestigiando o acesso a justica, contraditério e a ampla defesa.

5.1.6 Prova diabdlica

Impende ser necesséario aduzir novamente que o instituto do 6nus da
prova ndo é uma alternativa para a resolucdo do litigio, mas um meio para
solucionar na busca da verdade sobre os fatos aduzidos, no qual ndo importa quem
produziu e nem se seus os efeitos beneficiardo quem a produzir, esta tem o fim
Unica e exclusivamente de formar a conviccdo do magistrado para
consequentemente proferir uma decisao justa e efetiva.

A vista disto, “6nus da prova é saida para a ‘caréncia probatéria’ (regra
de julgamento), evitando o non liquet, deve ser empregado quando frustrados os
meios instrutérios para esclarecimento do thema probandum” (FERREIRA, 2014, p.
251). Ou seja, o instituto do 6nus da prova somente sera utilizado na auséncia de
conviccédo judicial, por este motivo enquadra-se como regra de julgamento, sendo,
portanto, necessario para o desfecho do processo.

Com a previsdo da dinamizacdo do Onus da prova esta regra de
julgamento ganha expressividade, haja vista que com a possibilidade de inverter o
onus da prova o magistrado diminui a possibilidade de ndo alcancar a verdade sobre
os fatos e alcancar uma decisdo mais adequada.

Ocorre que como toda regra h& excecdo, sendo estas estudadas ao
longo deste capitulo, dentre elas tem-se a prova diabdlica que também se enquadra
como agente limitador do poder instrutorio do juiz ao demandar sobre a dinamizacao
do 6nus da prova, que esta previsto no 82° do artigo 373 do Codigo de Processo
Civil de 2015:

Art. 373. 82°. A decisdo prevista no §1° deste artigo ndo pode gerar situacéo
em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

Vislumbra-se que a dinamizacao do 6nus da prova, que se enquadra

como regra de julgamento, ndo podera ser dinamizada quando para a formacdo da
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sua convicgdo o magistrado determinar a producdo de provas sobre fato que seja
impossivel ou excessivamente dificil de provar.
Fredie Diddier Jr. (2016, p. 117-118) ilustra que:

A prova diabdlica é aquela cuja producédo é considerada como impossivel
ou muito dificil. Trata-se de “expressdo que se encontra na doutrina para
fazer referéncia a aqueles casos em que a prova da veracidade da alegacao
a respeito de um fato é extremamente dificil, nenhum meio de prova sendo
capaz de permitir tal demonstracdo”.

Ha quem entenda na doutrina que prova diabdlica designa algo que
nao ocorreu, ou melhor, prova de fato negativo. Todavia nem sempre todo fato
impossivel ou excessivamente dificil de prova constitui-se em negativo, visto que a
dificuldade em provar pode compreender-se em fato positivo, quando aquele que
guem tem o encargo de provar ndo tenha acesso a prova resultante das
peculiaridades do caso em concreto.

Entretanto, a prova negativa poderd ser diabdlica quando for uma
negativa absoluta, ndo havendo nenhum meio habil de produzi-la. “A negativa
absoluta é afirmacdo pura de um nao-fato, indefinida no tempo e/ou espaco”
(DIDIER Jr., 2016, p. 120), ou seja, quando for impossivel provar que esteve em
determinado lugar.

Contrapondo-se “a negativa relativa é afirmacdo de um nao-fato,
definida no tempo e/ou no espaco, justificada pela ocorréncia de um fato positivo”
(DIDIER Jr., 2016, p. 120). Conhecido também como &libi, quando, por exemplo,
para provar que ndo estava em um determinado lugar comprova que estava em
outro. Desta forma, para demonstrar o ndo-fato constitutivo do seu direito a parte
prova a ocorréncia de um fato positivo correspondente, superando, portanto, a
alegacdo de prova negativa ou impossivel.

Logo, conclui-se que toda alegacdo positiva é negacdo de fatos
contrarios, visto que quem aduz que estar em determinado local automaticamente
afirma que nao estava em outro lugar, prova-se o fato negativo com uma afirmacao.

Entretanto, provar realmente que néo estava em determinado local por
meio de uma negacdo sem contraposicdo a assertiva positiva podera ser

considerada prova diabdlica ou negativa absoluta, impossivel de ser realizada,
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todavia, a parte contréria podera provar que a arguicdo € falsa, revelando que
determinada pessoa ja esteve no local aduzido.

Narra-se que a parte contraria podera ou ndo provar o fato negativo,
quando a prova for unilateralmente ou bilateralmente diabdlica. “Unilateralmente
diabdlica, isto €, impossivel (ou extremamente dificil) para uma das partes e viavel
para outra. No entanto, existem situacfes em que a prova do fato é impossivel ou
muito dificil para ambas as partes — é bilateralmente diabdlica” (DIDIER Jr., 2016, p.
120).

Nesse diapasao, Daniel Amorim Assumpgao Neves (2012, p. 420)
expde que “[...] o problema é o fato negativo indeterminado (fatos absolutamente
negativos), porque nesse caso € até possivel a prova de que a alegacdo desse fato
¢é falsa, mas é impossivel a produgao de prova de que ela seja verdadeira”.

Na hipotese da prova unilateralmente diabdlica — impossivel ou
extremamente dificil para uma das partes — o magistrado pode e deve redistribuir
dinamicamente o 6nus da prova para a parte capaz de produzi-la. Ndo obstante, a
dinamizacdo do 6nus quando a prova for bilateralmente diabdlica lesionaria o
principio da isonomia e seria uma decisdo arbitraria, por impor encargo a parte
contraria em detrimento da outra parte, que também € incapaz de produzi-la,
encontrando-se em situacdo correspondentemente desfavoravel.

Neste diapasdo o 0Onus probatorio aufere contornos de maior
gravidade, uma vez que ambas as partes ndo possuem meios de evidenciar o que
alegam, causando injusticas se houver a dinamizacdo do Onus da prova.
Oportunidade em que “o juiz ndo chega sequer a uma conviccdo de
verossimilhanca, em face da inesclarecibilidade da situacdo fatica” (MARINONI,
2006, p. 1).

Em razdo da inesclarecibilidade o magistrado podera ndo formar
minimamente a sua convic¢cdo, no qual “‘uma das partes devera arcar com as
consequéncias gravosas deste seu estado de duvida — afinal € vedado o non liquet
[...] submetendo-se a possibilidade de uma decisdo desfavoravel” (DIDIER Jr., 2016,
119).

A vista disto, quando o magistrado for inverter o 6nus da prova, ou
seja, impor um encargo a parte que originariamente ndo possuia, € necessario

prever que quem vai assumi-lo tem a possibilidade de realiza-lo, uma vez que a
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dinamizacdo ndo é somente a transferéncia de um 6nus, mas também a imposi¢éo
de uma perda, devendo ocorrer quando a parte tiver possibilidade de comprovar a
nao existéncia de fato constitutivo.

E inequivoco que a parte que apresentar condicdes de provar a ndo
existéncia de fato constitutivo, por si s@, ndo viabiliza a inversdo do 6nus da prova.
“Isso apenas pode acontecer quando as especificidades da situacdo de direito
material, objeto do processo, demonstrarem que nao € racional exigir a prova do fato
constitutivo, mas sim exigir a prova de que o fato constitutivo ndo existe”
(MARINONI, 2006, p. 1).

Isto é, a dinamizacdo do Onus da prova requer bom senso e “para
definir qual sera sua regra de julgamento (6nus objetivo), cabe ao juiz verificar, ao
fim da instrugcdo, qual das partes assumiu o ‘risco de inesclarecibilidade™ (DIDIER
Jr., 2016, p. 119). Partindo do pressuposto de quem viola uma norma aceita o0 risco
do dano produzido, e consequentemente o risco decorrente da dificuldade de provar.

Fredie Didier Jr. (2016, p. 119) expde:

Assim, se o fato insusceptivel de prova for constitutivo do direito do autor: a)
e 0 autor assumiu o risco de inviabilidade probatéria (“inesclarecibiliade”), o
juiz, na sentenca, deve aplicar a regra legal (373, CPC) do 6nus da prova
(regra de julgamento) e dar pela improcedéncia; b) mas se foi o réu que
assumiu o dito risco, o juiz deve, depois da instrucéo e antes da sentenca,
inverter o 6nus da prova e intima-lo (o réu) para que se manifeste, para, s6
entdo, dar pela procedéncia.

Em suma, o magistrado na busca da verdade pode ficar em duvida
guanto da existéncia do fato constitutivo do autor, cabendo ao juiz dinamizar o énus
da prova desde que avalie se a parte contraria que ndo tem o dnus de provar possua
condi¢cbes e meios de provar, e que o direito material discutido exija a demonstracao
do fato constitutivo.

Logo, nos casos em que nao seja possivel dinamizar o 6nus da prova
decorrente da impossibilidade ou dificuldade de provar para ambas as partes, 0
magistrado corre o risco de ndo formar uma convic¢do sobre a verdade dos fatos. A
vista disto aplica-se a regra do caput do artigo 373 do Cdadigo de Processo Civil de
2015 e ao fim da instrugao verifica-se quem assumiu o “risco da inesclarecibilidade”,
pois aquele que viola uma norma aceita o risco do dano produzido, e

consequentemente o risco decorrente da dificuldade de provar.
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Conclui-se que na existéncia de prova diabdlica para ambas as partes
0 magistrado ndo podera dinamizar o encargo de provar, mesmo que nao tenha
formado sua conviccdo sobre os fatos, visto que se fazé-lo podera ferir o principio da
isonomia e tomara uma atitude arbitraria, e prejudicara uma parte em detrimento da

outra.

5.1.7 Dinamizacédo do 6nus da prova por convencao das partes

O Cddigo de Processo Civil de 2015 diferentemente do seu antecessor
surge com varias inovacdes na tentativa de acompanhar as necessidades
processuais que vao surgindo ao longo do tempo decorrente da evolucdo da
sociedade e dos novos litigios estabelecidos e possiveis resolucdes que vao sendo
criadas.

Durante o presente trabalho abordamos algumas destas novidades que
buscam aperfeicoar procedimento para o fim de alcancar uma decisdo justa e
efetiva. A dinamizacdo do 6nus da prova, conforme avencado vem como regra de
julgamento que deve ser utilizada pelo magistrado na busca da verdade. Em
consonancia a este instituto verificou-se que houve ampliacdo dos poderes
instrutérios do magistrado, o autorizando a atuar mais ativamente dentro do
processo.

As normas apresentadas foram influenciadas pelos preceitos
fundamentais previstos pela Constituicdo Federal e da parte geral do novo cédigo,
no qual asseguram igualdade de tratamento entre as partes, devendo estes
cooperar entre si e comportar-se de acordo com a boa-fé.

Atualmente, tanto as partes (autor e réu) e o magistrado colocam-se
como entes atuantes dentro do processo, respeitando cada um a sua funcao,
todavia devendo cooperar entre si. Essa nova modalidade de processo permitiu uma
maior autonomia tanto do magistrado — personificado na ampliacdo dos poderes-
deveres do juiz — quanto das partes em si convencionado pelo negocio processual.

Eduardo Cambi (2017, p. 197) expde:

A natureza publica do direito processual civil ndo impede a realizacdo de
acordo pelas partes para a alteracdo de rito e de atos processuais. Isso fica
bastante claro no Cddigo de Processo Civil de 2015. Ainda que existam
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limites para tais delibera¢des, ndo h& uma incompatibilidade entre essa
tendéncia de contratualizagdo processual e a raiz publica do exercicio da
funcéo jurisdicional. Tanto é assim que o art. 190 do Cddigo estabelece uma
clausula geral autorizadora de negécios juridicos processuais. Trata-se de
uma postura coerente com a nova racionalidade de dialogo e cooperacéo
na construcdo das decis@es judiciais. Estas ndo devem ser simplesmente
impostas pelo juiz, mas sim alcancadas mediante a interacdo entre todos os
sujeitos processuais.

No cédex anterior 0 magistrado possuia menos autonomia dentro do
processo, contudo cabia a este atividade jurisdicional e o direcionamento do
procedimento, e atualmente ja é possivel as partes flexibilizar o tramite processual
ofuscando estrelato judicial, denominado negocio processual, que conforme ilustra
Eduardo Cambi (2017, p. 197):

Os negocios juridicos processuais sao atos juridicos em que a vontade das
partes detém a possibilidade de alterar o contetdo e os efeitos dos atos
processuais. Eles podem ser realizados antes ou no curso do processo.
Consistem, assim, em uma das espécies de negécio juridico lato sensu,
caracterizado justamente pela capacidade de producdo de efeitos no
processo. Neles, a livre escolha das partes estipula regras para o
procedimento ou para os seus atos, afastando a incidéncia das normas
processuais. Nao se trata, evidentemente, de convencdes a respeito do
direito material objeto do litigio, mas sim sobre a aplicagdo das regras do
préprio processo.

A vista disto, 0 novo ordenamento processual oportunizou que as
partes convencionassem sobre a distribuicdo do 6nus da prova, admitindo que
convencionem de quem sera o encargo de provar, podendo ser firmado antes ou no
curso do processo conforme 83° e 84° do artigo 373 do mesmo diploma. “Trata-se
de uma repercussdo da autonomia privada no processo. E espécie de negocio
processual sobre 6nus da prova, baseado na vontade das partes, que se coaduna
com um processo civil colaborativo (NCPC, art. 6°) e democratico” (CAMBI, 2017, p.
654).

N&o ha restricdo para a convencdo que pode recair sobre qualquer
fato, simples ou juridico, licito ou ilicito, no tocante a negécio juridico ou a vinculo
extracontratual, podendo recair sobre um negdcio juridico autbnomo. Desde que néo
recaia sobre direito indisponivel ou que seja excessivamente dificil para a parte
exercer o seu direito.

A doutrina se divide quanto a mitigacdo dos poderes instrutérios do

magistrado, no qual uma corrente preceitua que “uma vez firmada a convencéo, e
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desde que satisfeitos os requisitos de validade, ela é imediatamente eficaz. Aplica-
se aqui o disposto no art. 200 do CPC: é desnecesséaria a homologacéo pelo juiz
para que o negocio seja imediata e plenamente eficaz” (DIDIER, 2016, p. 124).

Em contrapartida hd o entendimento de que as convencfes nao
impedem a iniciativa probatoria do juiz, no qual “o fundamento basico contra os
acordos em matéria probatoria, portanto, centra-se na impossibilidade de se regular
atividade alheia, interferindo nos critérios de julgamento” (GODINHO, 2015, p.195).

Godinho (2015, p.195) ainda narra que:

[...] a resisténcia aos acordos processuais em sentido amplo possui
inegavelmente uma dimensao ideolégica, na medida em que h& que se
depurar a atividade probatdria para que o ato de julgar ndo receba outras
interferéncias e seja proferido de maneira solipsista.

Para essa corrente doutrindria a convencdo do 6nus probatério ndo
deve operar, uma vez que devem prevalecer os poderes instrutérios do magistrado.
Contrapondo esse entendimento Fredie Didier (2016, p. 124-125) aduz

excepcionalmente que:

[...] esse posicionamento doutrinario encontra-se em desacordo com a
I6gica probatéria: a disposicéo refere-se ao 6nus objetivo e ndo ao sujeito
gue deverd produzir prova — que, por conta do principio da comunhdo da
prova, é questdo irrelevante quando ha suficiéncia probatéria. Na verdade,
assumindo o referido posicionamento, qualquer modalidade de inversdo ou
dinamizacao probatdria tornar-se-ia inatil. Em nenhuma das possibilidades
de dinamizacdo € impedida a atividade probatéria do 6rgédo julgador.
Acontece que, havendo essa inversao, ha natural modificacdo na atuacéo
probatéria das partes — 6nus subjetivo — como também a modificagdo de
guem arcara com os riscos de ndo se desincumbir do 6nus probatério —
O6nus objetivo —, mas nada disp6e sobre os poderes probatérios do
magistrado.

Isto posto, realizado o negdcio processual quanto ao 6nus de provar
poderd o magistrado realizar atividade probatéria, desde que dentro dos limites da
convencgao processual quanto a aplicacdo do 6nus objetivo da prova e que esta se
mostre mais eficiente para o deslinde do processo. Visto que o procedimento tem o
fim de suprimir incertezas, sendo a fase instrutoria o 4pice para formar a conviccéo
do magistrado.

Conclui-se, que mesmo havendo algumas criticas na doutrina para nao

incidéncia do negocio processual probatorio, compreende-se que esta convencao



74

ndo coibe a iniciativa probatéria do magistrado, todavia este devera respeitar os
limites estabelecidos quanto ao 6nus probatério objetivo e os riscos de ndo se
desincumbir do encargo, sendo esse este instituto revestido pelo corolario do

processo cooperativo.
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6 CONCLUSAO

Ante o0 exposto, depreende-se que o0 presente estudo diligenciou em
apresentar os agentes mitigadores de atuacdo do magistrado na dinamizacdo do
onus da prova, ferramentas norteadoras de comportamento deste dentro do
processo, vislumbrando evitar decisdes arbitrarias.

Inicialmente, verificou-se que a mudanca de paradigma instituida pelo
novo codigo imputou ao magistrado uma participacdo mais ativa no processo, dentre
0 qual deixou de ser mero expectador para ser um dos protagonistas do processo.
Essa nova perspectiva, conforme se pode observar ndo teve o intuito de ferir a
isonomia dentro do processo, mas de garantir mais efetividade a este.

O dever de cooperacdo, fundamentado no principio recém-chegado
vislumbrou a recolocacao da figura mono6tona do magistrado dentro do processo, 0
tornando mais ativo e participativo na lide, colocando-o como colaborador imediato,
impondo ndo somente ao juiz mais a todos 0s sujeitos do processo o dever de
cooperar estabelecendo consequentemente um didlogo mais efetivo entre as partes,
com o fim de obter um processo mais justo, célere e adequado.

Verificou-se que o principio da cooperacdo € decorrente dos
desdobramentos do principio da boa-fé, que visando acompanhar as necessidades
atuais, simplifica a atividade jurisdicional e de qualquer dos sujeitos processuais,
atribuindo ao processo um melhor aparato judicial ante a nova realidade.

A pretensao processual é a busca de uma solucdo mais justa e eficaz
da lide, a vista disto, o legislador externou meios de assegurar eficazmente a justica
e a protecdo do direito tutelado, com a renovacao do processo e seu procedimento,
impondo a cada um dos sujeitos o dever de cooperarem e dialogarem entre si,
ordenado pela lealdade e a boa-fé, respeitando o contraditério e a ampla defesa.

Alicercado ao dever de cooperacao avaliou-se que os deveres-poderes
instrutérios do magistrado foram ampliados com a vigéncia do novo cédigo, em
comparacao ao codigo anterior, no qual havia previsdo, contudo o rol era menor que
o atual, fruto de um desenvolvimento historico sobre o instituto, que na concepcéao
do direito antigo a iniciativa probatdria do juiz era restrita e nao viabilizava o

processo.
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No entanto, constatou-se um aperfeicoamento dos deveres-poderes
instrutorios do juiz em razdo da socializacdo do direito e da visdo publicista do
processo, que vislumbrou um ativismo judicial no campo probatorio retratando o
interesse da sociedade na busca da verdade para proferir uma decisdo mais justa e
efetiva.

A nova sistemética do novo codigo intensifica a participagdo do juiz
dentro do processo, possibilitando a este um melhor exercicio de suas funcoes,
tornando-o mais eficiente, substituindo a imagem do juiz inerte para uma mais
atuante. No entanto, verifica-se que mesmo que os poderes tenham sido ampliados
frente ao codigo anterior, se comparados ao ordenamento portugués estes ainda
sao limitados, pois priorizaram uma gestdo mais formal do processo.

Alinhado ao aumento da participacdo do magistrado e a ampliacdo dos
deveres-poderes instrutdrios, a dinamizacao do 6nus da prova revela-se como regra
de julgamento que possibilita a inversdo do encargo do 6nus a aquele que nao tinha
o dever de provar, permitindo ao magistrado maior possibilidade de formar a sua
conviccdo fundada na verdade diante da instrugéo processual.

A dinamizacdo do onus da prova, consoante apurado era um instituto
reconhecido pela doutrina e presente em algumas decisdes jurisprudenciais, todavia
somente com o0 novo cédigo houve a codificacdo desta norma. Esta previsao
possibilitou uma quebra de paradigma dentro do ordenamento processual, uma vez
gue possibilitou a dinamizacdo do 6nus de provar que antes era estatico.

Percebe-se que a regra ainda é o 6nus estatico, todavia o novo cédigo
autoriza o magistrado a modificar o encargo, se estiverem presentes 0s requisitos e
forem atendidos os pressupostos de validade, determinando a aquele que ndo tem o
onus, o encargo de provar determinado fato, ferramenta utilizada para viabilizar a
formacao da convicgéo do juiz.

Comparando os dois codigos aduz-se que houve realmente uma
quebra de paradigma substancial quanto a atuacdo do magistrado na fase instrutoria
gue passou a ser mais ativa e participativa, ndo somente decorrente do dever de
cooperacao, mas também da ampliagcdo do rol dos deveres-poderes instrutorios e
com a codificacdo da dinamizacgéao do énus da prova.

Em atencdo a essa nova sistemética verifica-se que o poder de

atuacdo o magistrado poderé perpetrar condutas e decisdes arbitrarias lesionando o
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direito tutelado. A vista disto, foram identificados alguns agentes limitadores desta
atuacao, a fim de nortear esta conduta, contudo o presente trabalho ndo vislumbrou
esgotar todos 0s meios, mas somente expor algumas normas que podem ser
utilizadas como fontes norteadoras, pois para avaliar se o procedimento adotado

pelo magistrado é arbitrario, deve-se levar em consideragéo o caso em concreto.
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