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Resumo: O artigo objetiva analisar o direito fundamental a prova e o 6nus da sua producéo
pelas partes, como forma de assegurar a garantia constitucional da tutela jurisdicional
adequada e efetiva, a partir de um enfoque na distribuicdo estatica e dindmica do 6nus
probatério, da sua inversdo e da cooperagdo processual no CPC/2015. Atraveés do método
dedutivo, baseado em investigacdes bibliograficas, constatou-se que a distribuicdo dinamica
do Onus probatorio possibilita a universalizagdo das garantias fundamentais do acesso a
justica, do contraditério e da ampla defesa. A pesquisa contribui nas areas do Direito
Constitucional, Direitos Humanos e Fundamentais e Direito Processual Civil.
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FUNDAMENTAL RIGHT TO PROOF AND BURDEN OF THE PARTS:
CONSTITUTIONAL ASPECTS AND IMPLICATIONS FROM CPC/2015

Abstract: The article aims to analyze the fundamental right to proof and the burden of its
production by the parts, as a way to ensure the constitutional guarantee of adequate and
effective judicial protection, based on static and dynamic distribution of the probative burden,
its inversion and procedural cooperation in CPC/2015. Through the deductive method, based
on bibliographic investigations, it was found that the dynamic distribution of the evidential
burden allows the universalization of fundamental guarantees of access to justice, the
contradictory and the broad defense. The research contributes in Constitutional Law, Human
and Fundamental Rights and Civil Procedural Law.
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que a arcaica divisdo entre verdade formal e material ndo mais se justifica.
Atualmente o processo, seja ele penal ou civil, deve buscar a verdade sobre as alegacoes
deduzidas pelo autor e réu, para que ao final o conflito seja solucionado de forma justa,
conforme os preceitos e garantias constitucionais, concedendo-se uma prestacéo jurisdicional

adequada as partes.

De fato, as provas judiciais constituem instrumento apto a reconstruir os fatos
juridicos, por serem um conjunto de meios, atividades e resultados que tem como finalidade
apurar a veracidade das alegacdes formuladas nos autos. Dentro do processo, as provas
auxiliam na formacdo da conviccdo do juiz, na medida em que reconstroem os fatos
relevantes para a resolucéo da lide. Nota-se, pois, que a prova, dentro do processo, constitui
verdadeiro direito fundamental, corolario do devido processo legal, do contraditorio e da

ampla defesa.

No entanto, tratar sobre o direito probatorio ndo é algo simples, posto que caracteriza
uma garantia da ciéncia processual que sempre se modifica, na tentativa de contribuir na

efetivacdo dos preceitos constitucionais.

Com a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015, o debate quanto ao
direito probatdrio ganhou nova roupagem. E cedico que as partes, com a promulgacio do
referido diploma legal, assumiram especial relevancia, o que, na instrucao processual, pode se

dar através da producao de provas.

Dentre as principais inovacdes trazidas pelo CPC/2015 no que diz respeito a prova,
pode-se citar a da implementacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova (art.
373, 8 19), que relativizou a distribuicéo estatica anteriormente existente no CPC de 1973, ao
estabelecer que as provas devem atender as especificidades de cada caso, para que se alcance

a mais adequada reconstrucdo dos fatos e, consequentemente, decisdes cada vez mais justas.

O que o presente artigo almeja, pois, € verificar se, com a mudanca na forma de se
encarar a distribuicdo do 6nus da prova no processo, as garantias fundamentais das partes vém

sendo devidamente observadas, e se o processo civil, no ambito probatorio, estd sendo
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interpretado e aplicado de acordo com os valores e as normas fundamentais estabelecidas na
Constituicdo Federal.

Com relacdo a abordagem do tema, o artigo foi dividido em trés partes. A primeira
delas trata de uma explanacdo, bem resumida, sobre o surgimento e desenvolvimento de um
processo civil pautado nos preceitos constitucionais, na busca da efetivacdo do Estado
Democratico de Direito, ao aspirar a uma tutela jurisdicional adequada. A segunda parte do
artigo discorre sobre o direito fundamental a prova e sobre a problematica da distribuicao do

onus da prova no CPC de 1973, que adotava a teoria estatica.

A terceira e Ultima parte do artigo, por sua vez, dispde sobre os instrumentos de
inversdo do 6nus da prova, previsto desde o Cdodigo Consumerista de 1980, e da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova trazida pelo CPC/2015, como mecanismos para a busca da
verdade real e de uma justica cada vez mais efetiva. O artigo conclui que a opc¢do do atual
CPC em adotar o sistema dinamico de distribui¢cdo do 6nus da prova (ao invés do estéatico,
anteriormente trazido pelo CPC/1973), almeja atender a finalidade social da jurisdicdo, ao
conferir isonomia material aos polos litigantes e estimular a cooperacdo processual, tornando
0 processo mais participativo e democratico, para que haja a resolucao do conflito da maneira

mais eficiente possivel, respeitando-se os preceitos constitucionais.

O método cientifico utilizado para a elaboracdo do presente artigo foi o dedutivo,
através de uma explanacdo documental, com levantamento de dados e andlise de sua
significancia, a partir de pesquisas bibliograficas, leitura de obras doutrinarias, outros artigos
cientificos, revistas juridicas, e demais textos e materiais, incluida a analise de leis federais,
como o Cadigo de Defesa do Consumidor. A pesquisa, pois, enquadra-se nas areas de Direito
Constitucional, Direitos Humanos e Fundamentais e Direito Processual Civil.

2 O PROCESSO CIVIL CONSTITUCIONAL COMO INSTRUMENTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E A GARANTIA A TUTELA JURISDICIONAL
ADEQUADA E EFETIVA

A Constituicdo Brasileira traz, no admiravel rol de direitos e deveres individuais e
coletivos (art. 5°), dentre outras, as garantias da inafastabilidade da jurisdigdo (inc. XXXV),

do juiz natural (inc. LII), do devido processo legal (inc. LIV), do contraditério e ampla
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defesa (inc. LV), da inadmissibilidade das provas ilicitas (inc. LVI) e da razoavel duragéo do
processo e celeridade (LXXVII), com vistas a assegurar que 0 processo seja um instrumento
ndo apenas regido por um conjunto de normas procedimentais reunidas em torno de um
codigo, mas também calcado na redacdo da Lei Maior, que abraca esses direitos na qualidade
de clausulas pétreas, proibindo o retrocesso em se tratando de matéria de direitos
fundamentais (art. 60, 84°, inc. IV) (BRASIL, 1988, online).

O Cddigo de Processo Civil vigente, por sua vez, replicou preceitos constitucionais
ao longo de sua redacdo, preocupando-se, por exemplo, com o contraditorio (art. 9° e 10), o
acesso a justica (art. 3°), a solucao integral do mérito em razoavel periodo de tempo (art. 4°).
Logo no primeiro artigo, enuncia que o processo civil deve ser balizado de acordo com o0s
valores e normas da CF/88 (BRASIL, 2015, online). A reciprocidade de fundamentos
processuais na Carta Magna e de diretrizes constitucionais no CPC da azo ao que Cintra,
Grinover e Dinamarco denominam “direito processual constitucional”, isto ¢, uma colocacao
sistematica e metodoldgica acerca dos principios constitucionais do processo, visualizado
tanto sob o enfoque da jurisdicdo constitucional (controle de constitucionalidade) quanto da
tutela constitucional dos principios relacionados a jurisdicdo, sua competéncia e garantias
(2014, p. 98).

N&o obstante, hd que levar em consideracdo o estatuido no art. 7° do CPC,
consubstanciando a garantia da igualdade substancial as partes no processo, ou seja, a
“paridade de tratamento em rela¢do ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancBes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditorio” (BRASIL, 2015, online). Deve o juiz, no processo civil
constitucional, amparado pelo caput do art. 5°, CF/88 e pelo art. 139, inc. I, CPC, assegurar
aos sujeitos da demanda igualdade de tratamento, no mais amplo sentido, panorama este que
ganha forma com a atribuicdo de paridade de armas aos individuos. Nesse interim, sobressai-
se o0 contraditério na perspectiva passiva, para a qual seria efetivado ante a mera bilateralidade
da audiéncia, bem assim na ativa, perfazendo a consistente participacdo do interessado na

lide, de modo a influenciar na construgéo intelectual do julgador (OAB/RS, 2015, online).

A paridade de armas, resguardando a igualdade substancial entre os sujeitos da
contenda, abarca as oportunidades de manifestacdo, producdo probatoria, exigéncia de

deveres e justa distribuicdo de 6nus, tornando-os aptos a exercer direitos, faculdades, cumprir
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sanc¢Oes processuais, assim também a realizar meios de defesa, zelando o juiz pelo efetivo
contraditorio, fundado no contraditério constitucional (art. 5°, LV), e, consequentemente, pela
isonomia material entre os integrantes da acdo (TARTUCE, 2015, p. 27-28).

Com efeito, a atual sistematica do processo, sob a esfera do principio do
contraditorio, torna imprescindivel a efetiva participagdo dos atores processuais, sejam as
partes com 0s seus patronos, sejam eventuais terceiros interessados em determinada lide, sem
prejuizo dos auxiliares da justica e o0 proprio magistrado, todos contribuindo para a instalacéo
de um meio igualitario, em que seja possivel ndo apenas o exercicio do contraditorio, mas
também a concretizagdo de uma democracia processual. Asseveram Freitas e Campos que
“[...] no processo constitucionalizado as partes se tornam sujeitos processuais ativos na
construcdo da decisdo, num contexto processual de atencdo as garantias constitucionais e de
efetiva participagao” (2016, p. 306).

A Constituicdo e o CPC viabilizam um modelo de processo que foge da tradicional
hierarquia triangular e do protagonismo judiciario, a medida que, havendo zelo pelo efetivo e
pleno contraditério, prepara os profissionais do Direito para um processo civil
comparticipativo e mais humano, no intuito de que seja possivel aferir a melhor alternativa
para o arremate da questdo discutida. Afinal, ndo se pode olvidar da expressdo do art. 8° do
CPC, segundo a qual: “[...] o juiz atendera aos fins sociais ¢ as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia” (BRASIL,
2015, online).

Nesse diapasdo, a visdo do processo pelo prisma da democracia e do maior
envolvimento dos sujeitos se compatibiliza com o Estado Democratico de Direito (art. 1°,
caput, CF/88), que “incentiva essa constru¢ao conjunta do provimento, de modo a efetivar a
participagdo popular no exercicio da fungdo jurisdicional”, cuja legitimidade pressupde, ao
lado da participacao das partes, “os aspectos sociais, econdmicos € politicos que influenciam

0 acesso a justica” (SILVA; NEVES, 2017, p. 100).

O processo civil democratico, pois, ¢ desenvolvido “em consondncia com seus mais
diversos sujeitos, 0s quais integram e representam a sociedade, atendendo a diferentes
demandas, que podem ser coletivas ou individuais, com o intuito de buscar a ordem juridica

justa”. Assim, a Constituicdo e o processo, em harmonia, preservam os valores democraticos
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da Republica, a partir da efetividade das garantias processuais, do fomento participativo do
juiz e das partes e da observancia do juiz natural, do duplo grau de jurisdicdo e do
contraditorio, “responsaveis pela maturidade na ciéncia processual contemporanea” (SILVA;

NEVES, 2017, p. 101). Nesse sentido,

[...], os direitos fundamentais s6 podem ser exercidos em contextos democraticos, ao
mesmo tempo em que sao essenciais para a existéncia da propria democracia. [...] E
de se reconhecer que, do ponto de vista normativo, a democracia contemporanea
demarca o contexto amplo das garantias institucionais no qual & possivel a
ocorréncia dos direitos fundamentais, constituindo-se, ela propria, um direito
fundamental (ALVES, 2014, p. 37, 38).

Freitas e Campos (2016, p. 306) debatem que o principio democratico, na seara
jurisdicional, dard origem ao dever estatal e ao direito do jurisdicionado de procurar
solucionar “suas pretensdes, com a devida fundamenta¢ao, mediante a garantia de ampla
participacdo na construcdo das decisdes, observado, assim, o devido processo constitucional,
aqui entendido como a devida aplicagdo da constituicdo”. Logo, para a pessoa que busca o
Judiciério, pleiteando determinado direito ou pedindo a guarida de um bem juridico que esta
sendo violado, surge o direito correspondente a obtencdo de uma tutela jurisdicional célere,
justa e efetiva, corporificado em uma das facetas do principio da inafastabilidade da

jurisdicédo, consoante ensinamento de Dori e Cambi (2018, p. 50-51):

A garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional possui duplo aspecto: a relacdo
entre a jurisdi¢do e a solu¢do administrativa de conflitos; e 0 acesso & ordem juridica
justa. A conjugacdo desses dois aspectos resulta que a inafastabilidade somente
existird concretamente quando o direito processual tutela os interesses da parte
titular do direito material. [...] O termo “acesso a justi¢a” indica duas finalidades do
sistema juridico: o sistema por meio do qual os individuos podem reivindicar seus
direitos, resolver litigios sob a protecdo do Estado, que deve ser acessivel a todos; e
que o Estado deve possibilitar resultados individual e socialmente justos.

A aspiracdo a uma tutela jurisdicional célere, adequada e efetiva, que viabilize um
processo que ndo seja somente estatico, analisado do ponto de vista formal, mas tambeém
compreendido como um instrumento minimo, apto a gerar meios e resultados, coaduna-se

com a perspectiva constitucional dos direitos fundamentais, vinculando o legislador a limitar a
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propria atuagdo, bem assim a regulamentar dispositivos da Carta Magna com vistas a
assegurar de forma eficiente a protecdo judiciaria (CAMBI, 2020, p. 302-304).

Nesta senda, coligindo o movimento de constitucionalizacdo do processo civil
juntamente ao dever do Estado-Juiz de salvaguarda das garantias constitucionais, a exemplo
do devido processo legal, da duracdo razoavel do processo, da ampla defesa e do contraditério
substancial, e, ainda, analisando essa sistematica pelo prisma do Estado Democratico de
Direito, torna-se possivel a afirmacdo de que o CPC/2015 visou a instauracdo de um
paradigma processual comparticipativo e policéntrico, democratizando a dialética da
contenda, voltando a efetividade do procedimento para o esforco comum dos sujeitos
participantes da lide e incentivando a construgdo conjunta do provimento pretendido.

Enfim, € imperioso destacar que a relacdo do contraditério com 0 processo
constitucional, fundamentada na igualdade de tratamento despendida as partes, faz aparecer,
em meio a outros fatores, a necessidade de se estudar o instituto da prova no processo civil
como mecanismo de materializacdo dos principios processuais constitucionais, haja vista o
encorajamento da participacdo popular e a oportunidade de se exercer plenamente o
contraditorio, ‘“consistente no dizer, contradizer ou se abster de dizer quando o fato
constitutivo do direito tiver que ser produzido pela parte contraria”. Sendo uma forma de
assegurar o contraditério, o direito a produgdo de provas ¢ interpretado como “garantia efetiva
de influéncia nos pronunciamentos judiciais, consistente na possibilidade de dizer e
contradizer em um inter-procedimental marcado pela paridade de partes”, sendo o seu dbice

uma “ofensa as garantias constitucionalmente positivadas” (DIAS, 2016, p. 518-519, 521).

Isso porque a prova “constitui-se em instituto essencial para a realizacdo do Estado
Democratico de Direito, sendo fator indispensavel a composicdo da ideia de um processo
justo, impedindo, em face de sua esséncia, a tomada de decisdes arbitrarias” (REICHELT;
PORTO, 2017, p. 304). Sem duvida, para que se realize 0 modelo de processo colaborativo, o
julgador, como ja se disse, deve ser “isondmico na sua conducgdo e assimétrico apenas quando
impde suas decisdes”, ou seja, paritario no dialogo e assimétrico no pronunciamento. A
cooperagdo pressupde o equilibrio de posicdes juridicas dos participantes e intenciona “servir
de elemento para organizagdo de processo justo idoneo a alcangar decisdo justa”
(MITIDIERO, 2012, p. 71).
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Em virtude dessas consideragdes iniciais, tem-se que a garantia do acesso a justica
representa ndo somente a provocacdo do Poder Judiciario com a propositura de uma acéo, mas
também a esperanca de que a tutela do direito do jurisdicionado serd célere, pertinente e
efetiva, isto é, que se esta pleiteando a aplicacdo do ordenamento juridico de forma justa,
tendo em vista a base principiologico-garantista assegurada pela Lei Maior, a qual devera
incidir em todos os conflitos, sejam eles de menor ou maior complexidade, de ordem civel ou
penal, no ambito da Justica Estadual ou Federal, comum ou especializada. O processo
constitucional, em especial o processo civil, que aqui se estuda, consolida a fundamentalidade
de a interpretacdo normativa se pautar nos valores e garantias fundamentais exarados na
Constituicdo, a fim de que haja maior efetividade ao provimento pretendido, sem prejuizo da
execucdo de um paradigma cooperativo e participativo entre os atores processuais, com fulcro
no direito ao contraditério substancial, na ampla defesa, na duracdo razoavel do processo, no
devido processo legal e na dignidade humana, traduzida como um dos pilares do Estado
Democrético de Direito.

Nessa esteira, sera assinalada a situacdo do direito fundamental a prova no
ordenamento patrio, bem assim a distribuicdo de seu énus e as incumbéncias a ele atreladas,
quer no CPC anterior, quer no vigente. Averiguando-se a questdo da producdo de provas
como natural consectéria do contraditorio, serdo estudados os institutos da inversdo do 6nus

probatério e de sua distribuicdo dindmica a luz do principio da cooperacao processual.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA E A PROBLEMATICA DO ONUS
ATRIBUIDO AS PARTES NO CPC/1973

A partir da Constituicdo Federal de 1988, foi elencada uma gama de direitos
fundamentais (compreendidos os direitos individuais, sociais, politicos e juridicos), que
devem ser assegurados a todos os cidaddos, por serem a eles inerentes, constituindo
verdadeiros fundamentos do ordenamento juridico, por criarem pressupostos basicos ligados a

dignidade da pessoa humana.

De acordo com Ingo Sarlet, os direitos fundamentais séo aqueles direitos do homem
reconhecidos e positivados em um determinado ordenamento juridico, ao passo que 0S

direitos humanos guardam relacdo com os documentos internacionais, independentemente de
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sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, tendo, portanto, uma validade

universal, para todos 0s povos e tempos, revelando um carater supranacional (2013, p. 389).

De fato, a evolucdo da humanidade passou a exigir uma nova concepcdo de
efetividade dos direitos fundamentais, colocando-os num grau mais alto de juridicidade,
concretude, positividade e eficacia. A CF/88, além de positivar expressamente os direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geracoes/dimensdes, permite a existéncia de
direitos fundamentais implicitos (art. 5°, §2°), o que demonstra que seu rol ndo é taxativo. Em
seu art. 5° 8§1°, disp0s acerca da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos

fundamentais.

Entre os direitos fundamentais implicitos na CF/88, pode-se citar o direito a prova. A
prova é 0 meio para inserir no processo os fatos ocorridos, ou seja, para demonstrar que 0s
fatos efetivamente ocorreram conforme narrados pela parte, de modo que se forme a

convicgao do juiz para que 0 caso concreto possa ser solucionado, com uma justa deciséo.

Conforme Eduardo Cambi, o termo prova é plurissignificante, podendo ser
conceituado como meio, atividade e resultado. E meio, por ser instrumento colocado a
disposicdo das partes para comprovar a veracidade de suas alegacbes. E atividade, pois
submetida a um procedimento que disciplina sua admissibilidade, producéo e valoragdo. E é
resultado, porque sua realizacdo objetiva a formacéo do convencimento judicial (2014, p. 21).

Com efeito, a producéo da prova pode se dar de diversas formas, através da oitiva de
testemunhas, pericias, depoimento das partes, juntada de documentos, etc. Na verdade, ndo ha

limitacGes quanto aos meios de prova, desde que a prova seja licita e idonea.

Quanto ao direito a prova como um direito fundamental, este ndo possui a merecida
atencdo doutrinaria, ndo sendo estudado separadamente, mas normalmente inserido em outros
direitos constitucionais (CANOTILHO, 2008, p. 169-170). Nem a CF/88 nem a lei afirmam
esse direito de modo amplo e direto, ndo existindo garantia constitucional especifica do
direito a prova, podendo ser extraido de uma amplitude mais geral (DINAMARCO, 2005, p.
47-48).

Entre os principios constitucionais fundamentadores do direito a prova, pode-se citar
0 principio da inafastabilidade da jurisdi¢do ou do direito de agdo, que permite 0 acesso a

justica (art. 5°, XXXV), o principio do devido processo legal (art. 5°, LIV), o principio do

(e) &) & | Revista de Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Encontro Virtual |
v.6 | n.2| p.36-56 | Jul/Dez. 2020.
44



Jaime Domingues Brito & Paolo Roberto de Angelis Bianco & Victdria Santos Marques

L3

contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV), o principio da isonomia (art. 5°, caput), entre

outros.

Quanto aos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, o direito a prova é
assegurado pelo Pacto de Séo Jose da Costa Rica, pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, pela Convencao Europeia dos Direitos do Homem e pela Declaracéo de Direitos e
Liberdades Fundamentais. Referidos documentos, incorporados ao ordenamento juridico
interno, integram o rol dos direitos fundamentais, o que reafirma ser o direito a prova um
direito fundamental (PADILHA, 2016, online).

Quanto ao destinatario da prova, este é diretamente o juiz, conforme se infere do art.
371, do CPC. No entanto, muitos estudiosos entendem que as partes e 0s demais interessados

também sdo seus destinatarios, por possibilitar que demonstrem os fatos alegados.

De fato, com relacdo a valoracdo da prova, o art. 371, do CPC adotou o sistema da
persuasdo racional. Como dito, 0 juiz deve fundamentar suas decisbes com base nos
elementos constantes nos autos e motivar a escolha pelos elementos formadores de convicgao
apresentados pelas partes. Por exemplo, ao juiz cabe dar a confissdo (que € um meio de
prova), o valor segundo seu poder de convencimento, em consonancia com as demais provas

produzidas.

Sabe-se que os poderes de um juiz, dentro do processo, devem ser limitados, sob
pena de haver uma decisdo ilegitima e injusta. Além disso, para que haja uma correta decisao,
esta ndo deve ser centrada unicamente na figura do magistrado: deve haver a participacdo das
partes, que tem de provar os fatos que embasam as suas alega¢des. Tal exercicio, além de ser

um direito fundamental, é também um 6nus.

O o6nus consiste na atribuicdo de determinada incumbéncia a um sujeito no
interesse desse préprio sujeito. Ou seja, prescreve-se ao onerado uma conduta a
adotar, pela qual ele podera obter uma vantagem ou impedir uma situagdo que lhe
seja desfavoravel. Onus e dever sdo figuras juridicas distintas em pelo menos dois
aspectos: (i) o dever implica um correlato direito de outro sujeito, ou seja, &€ uma
conduta que a lei prescreve no interesse de outrem, enquanto que o 6nus é
estabelecido no interesse do proprio onerado; (ii) o descumprimento do dever pode
implicar a incidéncia de uma sancéo, ao passo que a inobservancia do 6nus apenas
faz com que o onerado eventualmente perca a chance de desfrutar de uma situagéo
melhor (TALAMINI, 2016, online).
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De fato, conceitualmente, o 6nus da prova € a atribuicdo, a parte, da incumbéncia
de comprovar fatos que lhe sdo favoraveis no processo, caso as provas constantes nos autos
ndo sejam suficientes para tanto. Ou seja, 0 6nus da prova € imprescindivel quando ndo ha
provas de determinado fato nos autos. Se existem essas provas no processo —
independentemente de quem a produziu, competindo ao juiz reconhecer os efeitos que ela
produz, adequando os fatos as normas juridicas pertinentes — as regras do 6nus da prova sdo
desnecessarias (TALAMINI, 2016, online).

Como dito, se ndo ha prova nos autos, deve ser aplicado o instituto do 6nus da
prova para que o magistrado possa solucionar a demanda e aplicar o direito. Isso porque o
processo ndo pode durar indefinidamente em busca da verdade dos fatos. E preciso que haja
a rapida conclusao da lide, sob pena de grave afronta ao direito fundamental a razoavel
duracdo do processo, as garantias da celeridade e efetividade. Por outro lado, o juiz ndo
pode deixar de decidir sob o argumento de que ndo conseguiu formar convencimento sobre
os fatos da causa (vedacdo ao non liquet). E é para essas situacdes em que o magistrado
ainda ndo formou o seu convencimento que a lei fixa as regras sobre distribui¢cdo do énus da
prova (TALAMINI, 2016, online).

[...] mediante a distribui¢do do 6nus da prova, estabelecem-se regras destinadas a
nortear a atividade do julgador e sistematiza-se o procedimento probatorio,
evitando-se diligéncias desnecessarias e indesejaveis. Entdo, as normas sobre énus
probatério, por um lado, sdo “regras de julgamento”, isso é, sdo dirigidas ao
julgador, no momento de sentenciar. Por outro, fornecem pardmetros para as
partes previamente estabelecerem sua estratégia probatoria: autor e réu
primeiramente se concentrardo em provar os fatos sobre 0s quais recaem 0S seus
respectivos 6nus da prova (TALAMINI, 2016, online).

Disso decorre que a regra do 6nus da prova é de aplicacdo subsidiaria, cabivel
somente em caso de subsistir algum fato controvertido ao final da instrucdo que careca de
prova. Em sintese, tem-se que o dnus da prova € um sucedaneo da prova faltante (RAMOS,
2015, online).

No mais, sabe-se que o dnus da prova pode ser analisado sob o aspecto subjetivo e o
objetivo. Subjetivamente, o 6nus representa uma regra de conduta dirigida as partes, cabendo
a cada uma delas provar as alegagdes que formulou, para tentar convencer o juiz da sua

veracidade. Objetivamente, as regras do 6nus da prova sdo dirigidas ao juiz, para orientar o
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seu julgamento. Na doutrina, predomina o entendimento de que o 6nus da prova &,

essencialmente, regra de julgamento e ndo de atividade (RAMOS, 2015, online).

Quanto a distribuicdo do 6nus da prova entre as partes, 0 CPC de 1973 adotou a
teoria estatica, levando em consideracao a posicao das partes, o interesse no fato a ser provado
e a natureza dos fatos (constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos). Nao havia
uma preocupagdo com as peculiaridades do direito material a ser tutelado, nem as
circunstancias do caso concreto. O CPC de 1973 estava pautado na concepcdo liberal
individualista para resolver a lide, 0 que era incompativel com a promoc¢do de um processo
coletivo e efetivamente democratico (CAMBI, 2020, p. 454-455).

O art. 333 do CPC-1973 distribuia o 6nus da prova, sem levar em consideracdo o
direito fundamental & tutela jurisdicional adequada e efetiva (art. 5°, XXV,
CF/1988), além de partir da premissa de que ambos os litigantes estariam,
formalmente, em paridade de armas e, por isto, tinham iguais condi¢6es de produzir
a prova. [...] aregra do art. 333 do CPC-1973 era materialmente incompativel com a
producdo da prova nos processos coletivos, porque colocava em risco a efetividade
da tutela do direito material coletivo (CAMBI, 2020, p. 455).

Esse panorama, contudo, foi alterado pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor (art. 6°,
VI, CDC), bem como pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 (art. 373, § 1°), 0 que acabou
por gerar a superacdo do modelo liberal-patrimonialista do CPC de 1973. Houve, em verdade,
0 surgimento da cooperacdo processual na distribuicdo do 6nus da prova, que se tornou

dindmico, o que passa a ser explicado a seguir.

4 COOPERACAO PROCESSUAL SOB A EGIDE DA INVERSAO E DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA: UMA ANALISE DO CDC E DO CPC/2015

A democracia, entendida por Alves (2014, p. 28) como “uma constru¢do cultural que
resulta da interacdo de diversos fatores sociais, politicos, juridicos e econdmicos”, assenta-se
na lei processual infraconstitucional, influenciando sua interpretacdo, ordenamento e
disciplina. Além disto, consoante o retro explanado, convida os sujeitos integrantes da lide a
cooperarem, participarem das discussdes de forma construtiva, no mesmo plano de igualdade,

no intuito de obterem prestacao jurisdicional considerada rapida e efetiva por todas as partes.
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A relacdo entre os ambitos processual e constitucional, relativamente a esfera civel,
deu origem ao Processo Civil Democratico, o qual se constréi de forma dialdgica,
coparticipativa, policéntrica, ndo mais centrado na pessoa do juiz, mas conduzido
por todos os sujeitos do processo, todos eles igualmente importantes em sua
construcdo (CAMARA, 2015). Isso se reafirma no art. 6° do NCPC, que dispde:
“todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva” (SILVA; NEVES, 2017, p. 99-
100).

A redacdo do art. 6° do CPC, como se V&, corrobora a ideia de o processo civil
pressupor a ativa participacéo de todas as partes e demais sujeitos de forma igualitaria, unindo
esforgos para que a prestacdo jurisdicional seja célere, adequada, efetiva e, preferencialmente,
de mérito, de forma que a incidéncia maior dessa interacdo intersubjetiva tera lugar no
momento processual de producdo de provas. Mitidiero (2012, p. 71-72, grifos do autor)
leciona que o julgador “tem os deveres de esclarecimento, de dialogo, de prevencéo e de
auxilio para com os litigantes. E assim que funciona a cooperagdo. Esses deveres
consubstanciam as regras que estdo sendo enunciadas quando se fala em colaboragdo no

processo”.

Frise-se, consequentemente, que a atividade probatdria objetiva o convencimento das
partes e também do magistrado, cuja preocupacdo recai sobre a descoberta da verdade real,
sem prejuizo de se poder “construir uma decisdo justa, haja vista que na civil law o processo é
de interesse publico e a atividade jurisdicional representa o Estado” (SILVA; NEVES, 2017,
p. 104, grifo das autoras).

Quanto a importancia do direito a prova, a licdo de Cintra, Grinover e Dinamarco
(2014, p. 405, 411) explicita que se trata de “um dos mais respeitados postulados inerentes a
garantia politica do devido processo legal, a ponto de se constituir em um dos fundamentais
pilares do sistema processual contemporaneo”, e mais, que “sem sua efetividade ndo seria
efetiva a propria garantia constitucional do direito ao processo”, cabendo ao juiz, em fungao
da democratizagdo do processo civil, o poder de iniciativa probatdria, limitado a determinadas

circunstancias, a exemplo dos direitos indisponiveis e da hipossuficiéncia de uma das partes.

Podera, inclusive, determinar a produgdo de provas indispensaveis ao julgamento do
mérito tanto a requerimento da parte quanto de oficio (art. 370, CPC), haja vista a busca pela
verdade real (e ndo meramente formal), a fim de que eventual decisdo seja, de fato, justa.

Todavia, “para evitar arbitrariedade, a apreciacdo das provas realizada pelo juiz ¢ limitada
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pela motivacdo, de modo que ele atribui & prova, produzida pelas partes, o valor e 0 grau a
partir do seu convencimento”, desde que justifique publicamente as razdes de sua convic¢ao,

de sorte que as partes possam impugna-las pela via recursal (SILVA; NEVES, 2017, p. 109).

Reichelt e Porto (2017, p. 307) atestam que o papel do magistrado, “como verdadeiro
defensor do respeito a ordem juridica, somente € devidamente cumprido na medida em que o
seu agir seja capaz de implementar o desenvolvimento de um processo justo”. Assim, uma de
suas competéncias principais é a determinacdo da producdo probatoria e de outras medidas
que reputar necessarias para conduzir efetivamente a atividade instrutéria. Em complemento,
Cambi (2020, p. 334) sustenta que “a atividade judicial é controlada pelos direitos e garantias
fundamentais que compBem o direito ao justo processo (v.g., juiz natural, contraditorio, ampla
defesa, devido processo legal, vedacdo de provas ilicitas, dever de motivacdo das decisbes
etc.)”, assim também que o pronunciamento judicial, exarado dentro do discurso juridico,
legitima-se a partir “da sua forga intrinseca de persuasdo”, devendo “ser capaz de, mediante

seus juizos de valor, convencer a comunidade juridica e a sociedade”.

Surge, na busca pela verdade real, a problematica da distribuicdo do 6nus probatério
as partes, o que ocorrera conforme as particularidades do caso concreto. Dias conceitua o
onus como sendo a “faculdade do sujeito processual em produzir prova favoravel ou contraria
ao fato substrato da lide, cuja opcao pelo ndo exercicio podera acarretar prejuizo aquele que
se desincumbiu de provar”. A parte interessada exerce o livre arbitrio de requerer e produzir
as provas que considerar relevantes para comprovar suas alegacGes, colaborando com a
edificacdo do convencimento do julgador. Vale ressaltar, ademais, que o énus da prova
“estara em desacordo com os postulados do processo sob a égide do Estado Democratico de
Direito” quando se tornar “impossivel ou de extrema dificuldade o exercicio da faculdade

probatoria” (2016, p. 521).

Cumpre examinar, por conseguinte, as disposicdes legais atinentes ao 6nus da prova.
O CDC, alicercado no direito fundamental segundo o qual o Estado deve promover a defesa
do consumidor (art. 5°, XXXII, CF/88), dispde, no art. 6°, VIII, que é um direito bésico do
consumidor ““a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagéo ou
quando for ele hipossuficiente, conforme as regras ordinarias de experiéncias” (BRASIL,

1990, online, grifos nossos).
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A verossimilhanga significa que as alegagdes do consumidor devem corresponder a
uma situacdo plausivel, com possibilidade de ocorréncia a partir das regras da
experiéncia. Por exemplo, seria 0 caso de imaginar uma hip6tese em que o
consumidor ingressa em juizo, alegando que contratou o fornecimento de
determinado servico, porém sem o receber. De outro lado, tem-se, também, a
hipossuficiéncia do consumidor, que significa a existéncia de uma situacdo de
desigualdade entre este e o fornecedor, em desfavor do primeiro. [...] A melhor
exegese do artigo 6°, inciso VIII, parece residir na hipossuficiéncia técnica, isto &,
numa situacdo em que se encontra 0 consumidor em prejuizo para a analise técnica
do bem ou servico objeto da relacdo juridica material, e ndo na econdmica, que
revela apenas um maior poder financeiro do fornecedor (RODRIGUES, 2013, p.
548-549).

A especificidade de se inverter o 6nus probatorio, inserida no microssistema de
defesa e protecdo ao consumidor, justifica-se pela vulnerabilidade deste frente a cadeia de
fornecedores, tendo em vista que nem sempre dispde dos conhecimentos técnicos ou das
informacdes necessarias para realizar a propria prova. Desse modo, para garantir que as partes
estejam em condicBes paritarias de participacdo e construcdo dialdgica processual, capazes de
formar o convencimento do juiz, a inversdo, deferida mediante adequada fundamentacéao in
casu, opera no sentido de equilibrar as armas, evitando prejuizo a parte que ndo estd apta a
provar o fato constitutivo de seu direito, especialmente quando se constata que o adversario
possui melhores condicdes de provar o fato negativo (DIAS, 2016, p. 522).

Ha quem defenda que o instituto passou a ser utilizado de maneira indiscriminada, de
tal monta que a distribuicdo do dnus nas lides consumeristas acarretou, por vezes, ofensa ao
contraditério do polo incumbido de comprovar o fato negativo, resultando em decisdes
desfavoraveis a si. A vista disso, levantou-se o debate se a inversdo do dnus consistiria em
regra de instrucdo ou regra de julgamento. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a
partir de 2011, filiou-se a tese de que o direito proclamado no art. 6°, VIII do CDC traduz-se
numa regra instrutoria, “sendo que a decis@o que a determinar deve — preferencialmente —
ocorrer durante o saneamento do processo ou — quando proferida em momento posterior —
garantir a parte a quem incumbia esse Onus a oportunidade de apresentar suas provas” (DIAS,

2016, p. 523, 524), possibilitando as partes o exercicio do contraditorio pleno indistintamente.

A seu turno, o art. 373 do CPC exprime que o 6nus da prova cabera ao autor, “quanto
ao fato constitutivo de seu direito”, e ao réu, “quanto a existéncia de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito do autor” (incisos I e II). J4 o §1° desse dispositivo aduz
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que o magistrado poderd, em carater excepcional, “atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que deveré dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”, o que ocorrerd tanto quando houver
“peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos do caput ou & maior facilidade de obtengdo da prova do fato contrario”

quanto nas demais hipoteses previstas em lei (BRASIL, 2015, online).

Concebeu 0 CPC/2015, dessa maneira, a dinamizacao do 6nus probatorio, que ainda
ndo havia sido positivada pelo direito brasileiro, mas que ganhava forca na doutrina e
jurisprudéncia, ampliando a nogdo antes exclusiva de CDC de se atribuir carga probandi
maior aos que melhor tiverem condigdes para suportad-la. Premente, pois, a verificacdo
casuistica subjetiva e objetiva para, entdo, motivadamente, o juiz aplicar o instituto, em
prestigio a paridade de armas, a isonomia e ao contraditorio. Com efeito, sustenta-se que a
dinamizagdo da distribuicdo do 6nus preserva também a boa-fé processual, “impedindo
comportamentos imorais ou abusivos por aqueles que possuam melhores condi¢fes de
provar” (RODRIGUES, 2013, p. 555).

Veja-se que, consagrada a teoria da distribuicao dindmica do énus, o CPC indica, em
sequéncia, essencial critério para a sua aplicagdo, estatuindo que “ndo pode gerar situagdo em
que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil” (§2°),
e permitindo as partes convencionarem quanto a distribuicdo diversa do 6nus, antes ou
durante o processo, a menos que o acordo recaia sobre direito indisponivel ou torne o

exercicio do direito excessivamente dificil a uma delas (83° e §4°) (BRASIL, 2015, online).

Segundo Carvalho (2017, p. 353-355), a regra estatica do 6nus da prova, sancionada
tanto no CPC de 1973 quanto no de 1939, era assim denominada em funcdo de a rigida
imposicdo normativa se debrucar unicamente sobre a posicdo que cada parte ocupava na
disputa e a natureza dos fatos, sem que o juiz levasse em conta a natureza do direito pleiteado
ou as condicbes econdmicas e técnicas dos sujeitos. Em consequéncia, a critica a essa
inflexibilidade era a de que “podia levar a um injusto provimento jurisdicional, afastando, em
consequéncia, a norma processual de sua fun¢do constitucional”, qual seja, a de “garantir a
plena efetividade aos designios do direito material e jamais se revelar um Obice a
materializagdo dos valores perfilhados pelo direito substancial”. Com o advento da CF/88,

ndo haveria como prosperar tal conviccao, considerados os anseios e a pluralidade social, bem
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como o aparecimento de conflitos das mais diversas naturezas e complexidades. Logo, sem
razdo a padronizacgdo excessivamente rigida do 6nus probandi, “um dos mais importantes

fatores aptos a influenciarem a formacgao da cognigao processual”.

Ainda no sentir de Carvalho (2017, p. 369), o CPC/2015 “contemplou ndo apenas o0
aspecto objetivo do énus da prova, mas também o subjetivo. Deste modo, o 6nus da prova
mantém-se como regra de julgamento (aspecto objetivo), e, ainda, serve de estimulo a parte

para que produza as provas visando a influenciar convencimento do juiz (aspecto subjetivo)”.

Uma vez considerados pela doutrina “a coluna vertebral do processo civil”,
porquanto cumprem a finalidade precipua do processo de “atingir os designios concretos do
direito material”, o exercicio do direito fundamental a prova e a distribui¢do do 6nus influem
diretamente na busca pela tutela constitucionalmente justa e desejavel (CARVALHO, 2017,
p. 355). Por fim, retomando o teor dos artigos 5° e 6° do CPC, sublinha-se a importancia de os
polos processuais contribuirem solidamente para o deslinde e progresso da acdo em tramite,
em consonancia com a ideal valoracdo constitucional conferida ao ordenamento instrumental,
com atencao especial para o dever atribuido as partes de se comportar com boa-fé, probidade,
idoneidade, culminando no primado da cooperacdo mdtua, sem o qual a propria dialeticidade
da atividade probatdria restaria prejudicada, tal qual o empenho pela obtencdo da verdade

real.

5 CONCLUSAO

A exegese do direito fundamental a prova sob a ética do processo civil constitucional
deflagra a necessidade de se estabelecer um meio processual democratico e inclusivo,
disciplinado consoante os valores da Lei Suprema, asseguradas a apreciacao jurisdicional de
ameaca ou lesdo a direito, a garantia a tutela satisfativa justa e célere, a boa-fé, a cooperacédo
intersubjetiva, a paridade de tratamento e o pleno e efetivo contraditorio entre as partes, as
exigéncias do bem comum e fins sociais decorrentes da aplicacdo do ordenamento, a ampla

defesa, a adequada motivacdo decisoria, dentre outros preceitos fundamentais.

As partes sdo chamadas a dialogar junto com o Estado-Juiz e os atores auxiliares da
justica, construindo um procedimento colaborativo e participativo, no qual floresce

significativamente a atividade probatoria, corolaria do pleno contraditorio. Em face desse
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cenario, a pesquisa ponderou qual deve ser o papel do Judiciario na conducéo do feito, que ja
se afasta do tradicional paradigma triangular, das partes subordinadas ao juiz, em detrimento
do modelo cooperativo, com paridade de armas aos litigantes e, ao julgador, a incumbéncia de
sopesamento dos interesses, esclarecimento, dialogo, prevencao e auxilio, cabendo ainda a si
a paridade no didlogo e a assimetria no pronunciamento. Nessa toada, almeja-se obter, em
razoavel periodo de tempo, a justa e efetiva decisdo de mérito.

No escopo da atividade instrutoria, o0 magistrado faz uma analise do caso concreto e
das partes envolvidas na lide, aferindo se os meios de prova escolhidos séo capazes de dirigir
a discusséo para uma resolucdo. Ao juiz, portanto, cabe a verificagdo a respeito da suficiéncia
da prova. Sendo ela suficiente, ndo importa quem a produziu (principio da comunhdo das
provas). No caso de insuficiéncia, contudo, a regra do énus ganha relevo, pois é a partir da

auséncia que é determinado quem deve arcar com a falta da prova.

Pelo exposto, vislumbrou-se que o juiz pode, a depender da singularidade de cada
questdo, atender aos requerimentos das partes ou determinar de oficio a producéo de provas,
no constante intuito de tornar o processo eficiente. Ainda, pode valer-se da inversdo do 6nus
probandi, seja num conflito consumerista, quando o0 consumidor comprovar a
verossimilhanga fatica e a hipossuficiéncia técnica, seja nas demandas civeis, quando for mais
facil a obtencdo de prova do fato contrério, assim também impossivel ou de extrema
dificuldade o cumprimento do encargo probatério pelo autor ou pelo réu. Neste caso, ndo se
trata de simples inversdo, mas da distribuicdo dindmica do 6nus, que podera assumir diversas
facetas e terd lugar mediante fundamentada decisdo judicial, atendendo as imposicdes

casuisticas, com o fito de se buscar a verdade real das alegagdes.

Consigna-se, ainda, que, com o CPC de 1973, vigorava a teoria da distribui¢do
estatica do 6nus. E de se verificar que a distribuicdo dindmica era considerada uma postura
ativista do juiz ante a regra estatica do procedimento. Visualiza-se como acertada a mudanca
para a sistematizacdo hodierna, uma vez que demanda uma postura mais ativa da atuacéo
judicante para enfrentar a celeuma da comprovacao dos fatos e alcance da verdade real, 0 que
depende muito também de cada situacdo que se apresenta, vindicando cada vez mais um
comum esforco das partes para demonstrar se possuem condi¢cdes de suportar o encargo

probatério. Ademais, no tocante a inversao do onus da prova, notou-se que, enquanto parte da
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doutrina ainda entende que o instituto constitua regra de julgamento, a jurisprudéncia do STJ
tem se firmado no sentido de aplica-la como regra de instrucao.

De todo modo, a atividade jurisdicional, conquanto imprescindivel para orientar o
procedimento e zelar pela producédo de provas e pela duracéo razoavel do processo, depara-se
com o dever de conferir isonomia material aos polos litigantes, estimulando o contraditério e
o0 raciocinio conjunto em dire¢do a uma solucdo para o conflito, em deferéncia ao postulado

da cooperacéo processual, assentado, a seu turno, no bojo da inafastabilidade da jurisdicéo.

No mais, afigura-se relevante a andlise da sistematica processual civil
contemporanea, centrada no preceito democrético e na compatibilidade de suas regras com a
Constituicdo da Republica. Assim sendo, 0 processo serve como instrumento de consolidacéo
e efetivacdo dos valores fundamentais, objetivando ndo apenas um provimento justo e
satisfativo, mas, outrossim, atender a finalidade social da jurisdicdo, qual seja, a pacificacdo
dos conflitos. Nesse meio, o instituto da prova assegura a efetiva participacdo das figuras do
processo no debate que se trava, concretizando o contraditério, respeitando a ampla defesa,

realizando a isonomia material e desenvolvendo a cooperacéo inter partes.
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