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Principio do Dispositivo versus Principio do Inquisitorio: Quem deve produzir as provas?

A ciéncia juridica tem evoluido e trazido para o Direito novos conceitos, desafios e solucdes. Nao ha
duvidas de que a prova € o oxigénio do processo e que esta condiciona a disciplina processual, bem
como a atividade das partes e do juiz no processo. O tema que constitui objeto de investigacao da
presente dissertacao retrata a problematica classica de quem deve produzir as provas, sob a 6tica dos
principios do dispositivo e do inquisitério. Desta feita, sera analisado o instituto do énus da prova no
processo civil, sua rigidez e estaticidade no ordenamento juridico portugués e brasileiro, como a regra
geral da distribuicdo do 6nus da prova, tema a que, ao longo dos anos, a doutrina e a jurisprudéncia tém
reservado atencdo especial. Nesta oportunidade, abordar-se-a a inversao do 6nus da prova no
ordenamento portugués, topico de grande relevancia, haja vista as diferencas em relacéo a legislacéo
brasileira. Sem o intuito de esgotar o assunto, tratar-se-a neste estudo a teoria da dinamizacao do 6nus
da prova prevista no Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro e também a complexa questdo da probatio
diabolica, que ainda hoje, mesmo apods estudos sobre o tema, ndo esta passivel de ser esgotada. Desse
modo, amparado pelas legislacoes e doutrinas nacionais e internacionais e nas decisdes colegiadas dos
tribunais € que a presente dissertacao se desenvolve, com olhar critico e comparado, com vistas a

contribuir com enriquecimento juridico cientifico. Esta é a questdo a que se dedica.

Palavras-Chave: Distribuicido do Onus da Prova, Onus da Prova, Principio da Cooperacéo, Principio do

Dispositivo, Principio do Inquisitorio.



Principle of the Device versus Principle of the Inquisitorial: Who Should Produce the Evidence?

Legal science has evolved and brought to the Law new concepts, challenges and solutions. There is no
doubt that the proof is the oxygen of the process and that this conditions the procedural discipline, as
well as the activity of the parties and the judge in the process. The subject that is object of investigation
of the present dissertation portrays the classic problematic of who must produce the proofs, from the
point of view of the principles of the device and of the inquisitorial. This will analyze the institute of the
burden of proof in the civil process, its rigidity and staticity in the Portuguese and Brazilian legal order, as
the general rule of distribution of the burden of proof, subject to which, over the years, doctrine and
jurisprudence have reserved special attention. In this opportunity, the inversion of the burden of proof in
the Portuguese order, a topic of great relevance, given the differences in relation to the Brazilian
legislation, will be addressed. In order to exhaust the subject, this study will deal with the theory of the
dynamization of the burden of proof provided for in the New Code of Brazilian Civil Procedure and also
the complex question of probatio diabolica, which even today, even after studies on the subject , can not
be exhausted. Thus, supported by national and international laws and doctrines and collegial decisions
of the courts, this dissertation develops, with a critical and comparative view, in order to contribute with

scientific legal enrichment. This is the question that is dedicated.

Key Words: Distribution of Burden of Proof, Burden of Proof, Principle of Cooperation, Principle of the

Device, Principle of the Inquisitorial.
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INTRODUGAO

0 tema que constitui objeto de investigacdo da presente dissertacao retrata a problematica
classica de quem deve produzir as provas. Considera-se um dos temas mais vastos e complexos do
processo civil, visto sob a luz da mais recente evolucao doutrinal.

Nos ultimos anos, a busca pela eficiéncia processual tem sido o maior desafio dos estudiosos
da ciéncia processual e a incidéncia dos principios! no processo civil ¢ tema que, ha tempos, tem aflingido
alguns juristas, por repercutir no limite da atuacao das partes e do juiz. Verifica-se maiores embates no
campo do direito probatodrio, haja vista a associacao da ideia da busca da verdade a concessao de
maiores poderes probatdrios ao juiz.

A antiga concepcao do processo era baseada no impulso processual inicial do autor e
subsequente do réu, através do pedido e da defesa. As partes decidiam pelo tema a ser discutido,
poderiam por termo ao processo e ainda determinavam o contetdo da sentenca de mérito. Questdes
como fatos materiais da causa e producdo de provas eram atributos exclusivos das partes.

Por outro lado, o juiz apresentava um comportamento inerte e passivo quanto aos pedidos e em
relacdo a atividade probatodria e a sentenca buscava declarar apenas a verdade meramente formal. Pode-
se dizer que era um processo baseado no brocardo “da-me os fatos que eu dou-te o direito”. Encontra-
se superada essa concepcao de processo haja vista a evolucao dos sistemas processuais, dos principios
e da autonomia do juiz na conducao do processo.

Ultrapassados os tempos remotos, pretende este estudo analisar a iniciativa probatoria sob duas
vertentes: aqueles que preferem deixar nas maos das partes, com exclusividade, o 6nus da prova das
alegacdes dos fatos, lado outro, aqueles que entendem que cabe também ao juiz iniciativa probatoria
prépria.

Naturalmente que, atendendo a especificidade deste estudo que sera dividido em cinco capitulos,
nao podera ter outro comeco que nao seja uma abordagem historica acerca dos dois principais principios
atinentes a atividade probatoria: o dispositivo e o inquisitdrio. Ainda neste capitulo, dedicar-se-a a breve
analise da doutrina contemporanea e da jurisprudéncia aplicada ao principio do dispositivo e sua

aplicabilidade perante os direitos disponiveis e indisponiveis, as manifestacdes do principio quanto a

* No decorrer do estudar sera analisado os principios do dispositivo e inquisitdrio, utilizar-se-a o termo principio ndo no sentido de “espécie normativa”, mas
sim de “fundamento”, “orientacdo preponderante” conforme ensinado por (DiDIER JR, BRAGA, OLIVEIRA,2015, p.122) “[A]ssim quando o legislador atribui as
partes as principais tarefas relacionadas a conducéo e instru¢do do processo, diz que esta respeitando o denominado principio do dispositivo; tanto mais
poderes forem atribuidos ao magistrado, mais condizente com o principio do inquisitivo o processo sera.” Com o advento do principio da cooperacéo, ocorre

uma remodelacéo essencial do papel do juiz na conducao do acéo, e 0 processo passa a ser uma grande atividade cooperativa entre as partes e o juiz.
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matéria de fato e por fim, sera trazido a baila a importancia ainda hoje atribuida ao principio do dispositivo
no direito Luso-Brasileiro.

0 segundo capitulo versara sobre o principio do inquisitério e seu ambito de aplicacao, sobre as
manifestacdes e reforco dos poderes do juiz. Note-se que os dois primeiros capitulos sao introdutorios e
tém por objetivo adotar uma postura critica construtiva quanto a problematica proposta.

O terceiro capitulo, dedica-se, por sua vez, a trilhar um percurso sobre o estudo da prova no
processo civil, desde a incursao historica as concepcoes contemporaneas, conceito, objeto, destinatarios
e principais principios atinentes a prova.

A estruturacao dos capitulos anteriores foi concebida com o intuito de amparar os conhecimentos
juridicos trazidos pelos quarto e quinto capitulos, vitais para responder aos questionamentos do presente
estudo e aportar contributos juridicos e cientificos a que se espera de uma investigacdo para obtencéo
do grau de mestre. Nestes termos estes capitulos serao dedicados ao estudo do énus da prova e sua
articulacdo com os sistemas processuais, respectivamente.

O objeto a ser desenvolvido neste estudo tem o intuito de, em sintese, encontrar respostas para
0s seguintes questionamentos:

1) Embora o impulso oficial pertenca as partes, cumpre ao juiz providenciar o andamento regular
e celére do feito promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias a direcdo do processo?

2) A prova dos fatos da causa, no atual processo civil, deixou de constituir um monopdlio das
partes, sendo assim, a quem cabe a producao das provas?

3) Ao realizar a dinamizacao do 6nus probatorio, o juiz torna evidente o risco de arbitrariedade e
manipulacéo?

Sendo a matéria manifestamente controversa em sede doutrinaria e jurisprudencial, verificada a
atualidade e relevancia académica e pratica do tema - capaz de entusiamar doutrinadores, aplicadores
de direito e demais aficcionados do ramo processual civil — verificam-se presentes todas as condicoes
necessarias para o presente estudo. Conforme em sintese explanado, segue estudo aprofundado do

tema.



CAPITULO | - PRINCIPIO DO DISPOSITIVO:

Relativamente ao arcabouco que tem escrito sobre o principio do dispositivo, grande parte da
doutrina® destaca a sua contraposicao em relacao aos outros principios, em especial, ao principio do
inquisitoriot, qual abordam as questoes relativas as partes e técnicas processuais.

Sem pretensdes de realizar um levantamento histérico pormenorizado, uma vez que nao é o
ponto central deste estudo, nao ha como negar a necessidade de apresentar uma breve incursao historica
com o intuito de possibilitar a compreensao sobre os principios do dispositivo e do inquisitorio no ambito

do processo civil.

1.1.  Breve Incurséo Histdrica

Em breve linhas, pode-se pontuar que, no direito candnicos, o principio do inquisitorio visava a
busca da verdade absoluta e, muitas das vezes, a pessoa do acusado poderia se tornar um meio de
prova, fornecendo instrumentos para que o julgador pudesse efetivamente descobrir a verdade dos fatos,
seja por meio da confissdo ou até mesmo do arrependimento. Era considerado um método unilateral,
com caracteristicas especificas® — a forma escrita e a preservacado do segredo absoluto, praticado pela
inquisicao. A grosso modo, pode-se dizer que o principio do inquisitério, o fendmeno da inquisicdo e o
direito candnico estdo estritamente relacionados.

Em decorréncia do especial interesse em obter-se a confissao, a tortura era um método aceitavel
para que alcancasse a prova que almejava, por isso, a busca pela verdade real era sempre obtida por
meio de provas excessivamente impiedosas. (ALBUQUERQUE, 2014, p.98).

O inquisitorio era o Unico método em que, por meio da investigacdo, se chegava a verdade real.

Pois bem verdade, ao magistrado era concedido poderes ilimitados, e ao acusado so |he restava o dever

: Na sugestiva expressao (Gouvela, 2013, p.603) “é um principio que existe em todos os ordenamentos juridicos processuais ocidentais democraticos.” Usa-
se, aqui, a expressao no sentido tradicional, o principio dispositivo como fundamento da norma.

» Moacyr Amaral dos Santos, Vicente Greco Filho, Frederico Marques, Arruda Alvim, Humberto Theodoro Junior.

«0 renomado processualista (BEDAQUE, 2013, p.94) assevera que “a questao referente aos poderes instrutorios do juiz esta intimamente ligada ao chamado
‘principio do dispositivo’. Pelo menos assim tem entendido a maioria dos processualistas, que estabelece nexo entre esses dois fendmenos, ao afirmar que
o principio do dispositivo, entre outras restricées impostas a atividade do julgador, impede que tenha ele iniciativa probatéria.”

Durante anos a doutrina dedicou muito aos estudos e artigos sobre 0 aumento dos poderes instrutérios do juiz e, proporcionalmente pouco foi escrito sobre
a defesa deste principio que valoriza a participacdo das partes no processo, principalmente quanto a coleta e apresentacdo de provas. De fato, o que se
encontra nos artigos e literaturas somente reforca a tese ja superada dentro de um regime probatdrio cujo objetivo é alcancar a verdade real.

s Neste sentido, (Rezenoe, 2017, p.241) ensina que “[A] influéncia que o Direito Candnico exerceu no direito europeu num geral, sobretudo através dos
glosadores do Codigo de Justinianeu, acabou também por emprestar a logica do principio do inquisitivo a processualidade europeia da modernidade. Assim,
¢ possivel falar em um “sistema inquisitério” de processo, que decorre diretamente do ideario nucleado pelo principio do inquisitivo e que se reflete, por
derradeiro, em varios instrumentos processuais.”

¢ Ja em Portugal, em 1769, o legislador atribuiu a “lei da boa razao” ao Marqués de Pombal e, “libertou os juizes da obrigacdo escrita de seguirem as
opinides de Acursio e Bartolo e a communis opinio doctorum segundo as regras que tinham sido prescritas pelas Ordenacdes Filipinas.” (Davip, 1996, p.48).
Isso significa que as opinides devem ser seguidas por uma sé razao, ou seja, naquela de onde o direito divino e direitos humanos extrairam as regras morais
e civicas da cristandade.

Relativamente as caracteristicas peculiares do principio do inquisitério (CINTRA; GRINOVER; DiNAMARCO, 2003, p.58) ensina que “apresenta as seguintes
caracteristicas: ¢ secreto, ndo contraditério e escrito. Pela mesma razao, desconhece as regras da igualdade ou da liberdade processuais; nenhuma garantia
¢ oferecida ao réu, transformado em mero objeto do processo, tanto que até torturas s@o admitidas no curso deste para obter a “rainha da provas”: a
confissdo.”



de dizer a verdade. Contudo, nao perdurou ad aeternum este sistema, qual o juiz era visto como o inimigo
da sociedade ante as crueldades realizadas para chegar a prova legal.

Com a evolucdo do processo civil, passou-se a dar mais énfase a concepcao liberal” da economia,
o direito de propriedade e a liberdade da empresa em um mercado livre e, foi nesta época que o cidadao
comecou a ter inciativa em ajuizar ou nao uma demanda, visando resguardar seu direito subjetivo e,
nasce entao o principio do dispositivo em sentido estrito.

Ao juiz ja ndo cabia mais a direcdo material no desenvolvimento do processo, portava-se de
maneira imparcial, e o objetivo era garantir as partes uma solucdo para o litigio. Quanto a instrucao
probatdria, as partes eram donas do processo, de forma a inicia-lo e a sentenca limitava-se ao que havia
sido pedido por estas, assim (ALBUQUERQUE, 2014, p. 99) de maneira objetiva nos ensina “esse era o
sentido do brocado /udex iudicare debet secundum allegata et probata partibus, por isso o juiz nao podia:
aportar fatos ao processo, ou seja, ndo poderia determinar provas — qualquer tipo de prova —, ndo poderia
determinar provas cujo 6nus incumbisse as partes, posto que se assim procedesse, significava que havia
se tornado auxiliar da parte favorecida por este meio.”

No final do séc. XIX e inicio do séc. XX, em alguns paises europeus e americanos, surgiram
severas reacdes e criticas quanto ao “principio do dispositivo e privatistico” tradicional, decorrentes do
processo francés revolucionario e do Code de Procéaure Civile de 1806, que sob o amparo do liberalismo
politico do séc. XVIII, atribui as partes um auténtico “monopolio” sobre a relacéo juridica substancial e
processual e, neste contexto, o juiz desenvolveu um papel passivo e neutral no judiciario (VAz, 2002,
pp.314-315).

De forma ininterrupta até meados do séc. XX, o principio do dispositivo usufruiu de dominio
absoluto em diversos sistemas juridicos, especialmente no sistema germanico primitivo e posteriormente
no sistema romanos.

As partes era atribuido ndo somente o poder para dar inicio & demanda, mas também a
exclusividade probatoria, restringindo-se ao juiz a direcdo formal do processo. Com o objetivo de garantir
a manutencao da imparcialidade e a passividade do juiz, o liberalismo processual estabeleceu os
sistemas processuais alicercados em principios técnicos liberais, quais sejam a igualdade entre os
cidadaos, a escritura e o principio do dispositivo (NUNES, 2008, p.73).

Caracteristica essencial do modelo liberal de processo é a expressa vontade das partes, que

traduzia em um dominio quase que absoluto dentro do processo civil, na sugestiva expressao de (FREITAS,

7 Sob o ponto de vista liberal limitar os poderes do juiz era uma forma de proteger os cidaddos contra as arbitrariedades cometidas pelo julgador.

¢ Nos paises latinos como Itélia, Espanha e Portugal o direito romano tornou-se naturalmente o “direito comum” e representava o costume geral, contudo,
estes paises estavam expostos a um perigo comum denominado “esclerose do direito”, que nas palavras de (Davip, 1996, p.48) foi uma reacdo contra os
processos mecanicos que “impunham que se seguisse a communis opinio doctorum.”
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2013, p.155) “o séc. XIX era dominado por uma concecao liberal do processo”, qual as partes atuavam
como protagonistas da demanda, iniciavam o processo e determinavam o objeto e, ainda determinavam
o teor da sentenca conforme carreavam para o pleito. Por outro lado, o juiz desempenhava um papel
extremamente passivo.©

Em face as intensas criticas, processualistas de variadas nacdes lideraram movimentos
doutrinais e legislativos em prol do sistema da oralidade para reforcar os poderes do juiz e torna-lo mais
ativo no processo civil moderno.

Apds os movimentos contrarios ao processo “liberal e privatistico”, inicia-se um novo periodo
processual “social e publicistico” qual (BAUR apud VAz, 2002 p.315) classifica como “viragem ideologica
do ‘Rechsstaat’ (Estado de direito) para ‘sozialer Rechsstaat’ (Estado social de direito) seguido por
FASCHING e CAPPELLETTI.”

Na concepcao socialista do processo, os litigantes foram impedidos de determinar de maneira
independente o andamento processual, como esclarece (SOUSA, 1997, p.59) “do lado oposto ao
liberalismo classico, o modelo autoritario ou social-democratico, determinou, ao menos, a coparticipacao
do juiz no processo.”

Neste momento, o processo ja nao € orientado com uma visao privatistica, ou seja, em que o
juiz € um mero “convidado de pedra”®, nomenclatura utilizada por RODRIGUES URRACA na América Latina
(VAz, 2002, p.315).

Esse momento foi crucial: o juiz deixou o cargo de mero espectador e assumiu mais poderes,
percebeu-se pela primeira vez um equilibrio entre as partes e o judiciario e, neste sentido completa
(MOREIRA, 1985, p.145) “equaciona-se em novos termos o capital problema da ‘divisdo de tarefas’ entre
as partes e o 6rgao de jurisdicao.”

Neste contexto, o modelo liberal de processo, o chamado de processo privatisitico, nao era

condizente com a organizacao politica da ditadura que vigorou em Portugal de 1926 a 1974, assim

¢ Foram influentes neste periodo, entre outras, as obras de VoN CANSTEIN e WACH.

o A respeito do assunto, completa o renomado autor (FrReras, 2013, p. 155) “o juiz era reduzido ao papel de drbitro dum jogo que, com determinadas
regras, se desenrolava entre as partes e o principio do dispositivo exprimia ja a possibilidade que estas tinham dispor do processo, em termos equivalentes
aqueles em que lhes era licito dispor da relacao juridica material.” Essa comparacgéo é ainda realizada por uma corrente mais recente, a qual o principio da
autonomia da vontade e o principio do dispositivo encontram-se, ambos, na liberdade de exercicio e de disposicdo de direitos privados.

= O movimento liderado por eminentes processualistas como KLEIN, CHIOVENDA, TISSIER, JAPIOT dentre outros, culminou na reforma processual mais progressiva
realizada no séc. XX, auxiliando o aperfeicoamento da Administracdo da Justica em todo o mundo.

=2 FASCHING é uma denominacéo sarcastica utilizada por alguns autores, como CHiovenDA e ALBERTO Dos REIs inclusive BAuRr , que atribui ao juiz no periodo
do liberalismo, um papel meramente passivo, era visto como espectador, fantoche e marioneta do processo. (Vaz, 2002, p.315)

= Alguns juristas como Montero Aroca, Alvarado Veloso e Franco Cipriano, intitulados como “garantistas” acreditam que o aumento dos poderes dos juizes
ocorreu em alguns paises europeus por motivos politicos sob o dominio da ideologia fascista e totalitaria que imperava.

0 modelo processual civil que antecede as reformas dos anos 20 (em especial a operada pelo Decreto Lei 12.353 de 22 de Setembro de 1926) ¢
reconhecido como liberal. A respeito do tema em comento, (Gouveia, 2007, p.48), destaca como “caracteristica essencial desse modelo liberal de processo
¢ 0 absoluto império da vontade das partes em todos os momentos da tramitagéo.”

Todavia, foi com o DL. 12.353 de 22 de Setembro de 1926, que ocorreu a revolugdo do processo civil portugués e, foram trés principais principios que
orientaram a reforma: a oralidade, a concentragéo conjugada a atividade do juiz. Aquele que a pouco era visto com um convidado de pedra, passivo e inerte,
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(GOUVEIA, 2007, p.49) aduz “logo no primeiro ano do novo regime politico é alterado este paradigma,
consagrando-se o perfil ideologico que fazia sentido - autoritarismo™s, permitindo ao juiz a coparticipacéo
no processo e contendo a autonomia das partes em face ao andamento do processo.

No Brasil, somente a partir da segunda metade do séc. XX, em busca de uma decisao mais justa
relativamente as politicas publicas e sociais, 0o processo civil transcendeu os limites impostos pelo
principio do dispositivo.

E preciso cautela e ndo convém relacionar o modelo dispositivo ao regime nao autoritario e o
modelo inquisitorio ao regime autoritario ou qualquer outro. Por exemplo, o dispositivo nao é sinbnimo
de um processo democratico e inquisitorio tampouco de um processo autoritario, como explica (DIDIER
JR, 2011, p.216) “é certo que dados culturais certamente influenciardo a conformacédo do processo,
método de exercicio de poder, ndo ha relacdo direta entre aumento do poder do juiz e regime
autocraticos, ou incremento do papel das partes e regime democratico.””

Foi com a revisdo de 1995-1996 do CPC Portugués que o principio do inquisitério acentou-se
mais (em termos que o CPC Portugués de 2013 mantém), haja vista que a lei anterior limitava quanto a
determinados meios de prova e, com a revisao, 0 juiz adquiriu 0s seguintes poderes: determinar a juncao
de documentos ao processo, estejam eles em poder da parte contraria, de terceiros ou de organismo
oficial (art.436°); ordenar a realizacdo de prova pericial (arts. 477° e 487°, n.°2); ordenar a inspecéo
judicial, cuja decisdo cabe somente ao juiz (art.490°n°.1); inquirir testemunhas no local da questio
(art.501°); ouvir as pessoas que entenda ou ordenar outras diligéncias probatorias, ainda apds as
alegacdes sobre a matéria da causa (art.607°,n°1). Somente a partir de 1995-1996 que passou a ter
iniciativa do depoimento de parte (art.452°,n.°1) até entdo esta iniciativa era exclusiva das partes; além

de ordenar o depoimento testemunhal de pessoa que tem conhecimento dos fatos para a decisdo da

investiu-se de “poderes necessarios para conduzir rapidamente o litigio a uma solugdo conforme a justica”. Com o DL. o juiz assumiu uma posicdo mais
ativa, qual permitia dirigir a instrugao, intervir na preparacado da causa, em ordem e assegurar um processo com julgamento em tempo rapido e justo.

A proposito (CunHa, 2012, p.78) corrobora ao ensinar que “as bases orais da legislacéo processual e as reformas levadas a efeito ao longo dos anos reforcam
o papel diretor do juiz e ampliaram seus poderes, de modo a conferir ao processo uma tendéncia socializante, afastando-o um pouco do perfil liberal. A
concepcao atual passa, enfim, pela atribuicdo de mais poderes ao juiz e pela exigéncia de cooperagao entre o 6rgdo julgador e as partes. ”

= Na opiniao de (Gouvela, 2007, p.49) “o processo autoritario caracteriza-se pela maximizacédo da fungéo do juiz no processo, fazendo dele o suijeito processual
mais relevante. Isto é operado através da atribuicdo de poderes ndo s6 em aspectos formais da causa, como o saneamento de excepg¢des dilatérias, mas
também em matérias objectivas, como poderes oficiosos na investigacdo dos factos da ac¢@o.” Conclui-se que o modelo de governo nao vincula o modelo
de processo porque quando ha instauracdo de um governo autoritario, a busca pelo fortalecimento ocorre, normalmente, no érgao executivo e ndo no
judiciario.”

s No Brasil, o Cédigo de Processo Civil foi aprovado sob o Estado Novo de Getulio Vargas, a reforma processual foi aliada a um projeto de Estado autoritario
e uma visdo publicista de processo. Nessa fase, em busca de maior efetividade, constitucionalmente assegurou aos cidaddos um prazo razoavel para a
tramitacao processual. Tal medida foi associada a instrumentalidade do processo. De igual forma (BepaQue, 2013. p.15) observa com razao “ora, se assim
¢, as normas devem, na medida do possivel, ser atuadas corretamente. Essa ¢ a finalidade basica da jurisdicdo, como funcdo estatal. Ai estd a
instrumentalidade que se pretende existente.”

v Insta ressaltar que os estes termos sdo frequentemente utilizados como meios controversos e retoricos para apoiar ou rejeitar ideologias especificas do
processo civil, como aduz (TARUFFO, 2014, p.108) “[E]m verdade, utilizam-se esses rétulos, na maioria do casos, sem que haja uma correspondéncia efetiva
com a realidade dos sistemas processuais. Portanto, deveriamos abandona-los especialmente ao discutir problemas acerca da prova. De fato, nunca existiu
qualquer sistema realmente inquisitorial de processo civil — isto é, um sistema no qual as partes ndo cumprem qualquer papel e tudo é relegado ao juiz - e
tampouco existe em lugar algum atualmente. (...) em todos os sistemas processuais modernos reconhecem-se e se garantem os direitos das partes.”
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causa (art.526°,n.°1), até entdo detinha o poder discricionario de fazer sé quando a inquiricdo de outra
pessoa fosse manifesto interesse do depoimento (FREITAS, 2013, p.176).

No sistema inquisitivo puro, o juiz é colocado com a figura central do processo, no campo da
instrucao do processo cabe a iniciativa e as partes cabe o dever de colaborar na descoberta da verdade,
a liberdade na atuacdo do juiz € ampla e irrestrita e, o papel do juiz-arbitro encontra-se ultrapassado. Ao
que tange a organizacdo do processo (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.120) aponta que “ndo
prescinde de uma distribuicdo das funcdes que devam ser exercidas pelos sujeitos processuais. Cada
um deles exerce um papel, mais ou menos relevante, na instauracao, no desenvolvimento e na conclusao
do processo”.

Com o cunho de tracar uma comparacdo entre os principios do inquisitorio e do dispositivo
classico, (THEODORO JUNIOR, 2017, p.70) ensina que “caracteriza-se o principio do inquisitorio,
teoricamente, pela liberdade da iniciativa conferida ao juiz, tanto na instauracdo da relacdo processual
como no seu desenvolvimento. Por todos os meios a seu alcance, o julgador procura descobrir a verdade
real, independentemente de iniciativa ou colaboracéo das partes. Ja no principio do dispositivo, quando
observado por inteiro, atribui as partes toda a iniciativa, seja na instauracdo do processo, seja no seu
impulso. As provas s6 podem, portanto, ser produzidas pelas proprias partes, limitando-se o juiz & funcao
de mero espectador.”

0 objetivo sempre foi o de proteger os cidaddos do abuso do Estado ante o aumento dos poderes
do juizes. Ultrapassado as consideracdes preliminares histéricas do modelo dispositivo que sera alvo de

debate deste capitulo e ainda sera lembrado em outros, abordar-se-a sua vertente contemporanea.

1.2. A Doutrina Contemporanea do Principio do Dispositivo

O principio do dispositivo € um dos principios basilares do direito processual civil e esta previsto
no arts. 3%, n.° 1* e 5° n.°1», ambos do Codigo de Processo Civil Portugués, traduzindo o respeito pela
iniciativa privada e a liberdade das partes transacionarem, além de limitar ao juiz o julgamento do que
lhe foi pedido e nao do que Ihe apetece. No NCPC Brasileiro percebe-se contornos do principio dispositivo

nos arts. 2°, 141°, 312° 490°2,

= Ao se referir a dicotomia entre os principios, (DiDiER JR., 2011, p.209) esclarece que “ a dicotomia do principio inquisitivo-principio dispositivo esta
intimamente relacionada a atribuicdo de poderes ao juiz: sempre que o legislador atribuir um poder ao magistrado,independentemente da vontade das
partes, vé-se manifestacao de “inquisitividade”; sempre que se deixe ao alvedrio dos litigantes a opcéo, aparece a “dispositividade”.

= Dispde o art. 3°,n.°1 do CPC Portugués: “O tribunal ndo pode resolver o conflito de interesses que a agao pressupde sem que a resolucédo lhe seja pedida
por uma das partes e a outra seja devidamente chamada para deduzir oposicao.”

 Dispde 0 art. 5°,n.°1 do CPC Portugués: “As partes cabe alegar os factos essenciais que constituem a causa de pedir e aqueles em que se baseiam as
excecdes invocadas.”

= Neste sentido, dispde os arts. do NCPC Brasileiro:

art.2° : “O processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as exce¢des previstas em lei.”
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As legislacdes atuais apontam algumas limitacdes impostas ao principio, que bem verdade tem
0 cunho de salvaguardar a verdade material, em detrimento da forma, objetivando a celeridade e eficacia
aos meios processuais.(AMARAL, 2013, pp.14-15)

Ha na doutrina imensa dificuldade em determinar com exatiddo o conceito da expressao
“principio do dispositivo”#, trata-se de um termo altamente equivoco, pois a doutrina processual costuma
emprega-lo com o objetivo de expressar coisas diversas.

Uma vez que este principio esta estruturalmente abarcado no ambito da disposicao das partes
no processo, (GOUVEIA, 2013, p.602) ensina que “o principio do dispositivo é a traducdo processual do
principio constitucional do direito & propriedade privada e da autonomia da vontade. Subjacente ao
processo civil esta um litigio de direito privado, em regra disponivel, pelo que sao as partes que tém o
exclusivo interesse na sua propositura em tribunal”, No mesmo sentido, o renomado processualista
(MOREIRA, 1989, pp.35-36) ensina que “na linguagem brasileira, tal como na de outros paises latinos, é
habitual falar de “principio dispositivo” para designar a ideia que estaria na base de semelhante
tendéncia [de reservar as partes um papel dominante com a exclusao das interferéncias do juiz], sem
que se tenha em regra, a preocupacao de estabelecer distin¢des: usa-se a denominacao a guisa de rotulo
genérico, indiferentemente aplicavel a qualquer aspecto da tematica em foco.”

Ao que tange a configuracdo ideoldgica do principio (CASTILLEJO MANZANARES; NOYA FERRREIRO;
RODRIGUEZ ALVAREZ, 2017, p.25) destaca “ideologicamente a la concepcion liberal de la sociedad que se
basa, a sua vez, en el plano econdmico en la distincion entre intereses publicos y privados.”

De todos os conceitos ja expostos, o principio do dispositivo existe, sobretudo, nas palavras de
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.88) “para salvaguardar a imparcialidade do juiz"#, ou seja, para

estabelecer limites na decisao do juiz, que com a evolucao do processo civil deixou de assumir a posicao

art.141°: “0 juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes nao suscitadas a cujo respeito a lei exige
iniciativa da parte.”

Art.312°:“Considera-se proposta a acdo quando a peticdo inicial for protocolada, todavia, a propositura da acdo so produz quanto ao réu os efeitos
mencionados no art. 240 depois que for validamente citado.”

art.490° :“0 juiz resolvera o mérito acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte, os pedidos formulados pelas partes.”

= Ao classificar o principio do dispositivo (FReiTas, 2013, pp.156-157) ensina que “Stricto sensu ou na expressao alema, Dispositionsmaxime, traduz-se na
liberdade de decisao sobre a instauracdo do processo, sobre a conformacgao do objeto e das partes na causa e sobre o termo do processo, assim como,
muito mitigadamente, sobre a sua suspensdo. Também é usual incluir no principio do dispositivo o Verhandlungsmxime, relativo ao monopolio dos fatos e
meios de provas.” Cumpre ressaltar que ao conceituar o principio do dispositivo em strifo sensu, o retrocitado autor o divide em disponibilidade da instancia
em si mesma e disponibilidade da conformacéo da instancia. A primeira esta diretamente atrelada ao impulso processual da parte, a partir do momento que
aciona o judiciario. Ja a conformacé&o da instancia tem a ver com a conformacao do objeto do processo. O objeto do processo é formado pelo pedido e pela
causa de pedir.

E importante trazer o ensinamento de (PErez- CRuz MarTiN, 2008, p.317) que refere-se como “la disponibilidad que los litigantes tienén sobre el interés
privado y sobre la conveniencia o no de acudir ao érgano jurisdiccional pretendiendo su satisfaccion.”

Verifica-se por este principio, no CPC Portugués, que aos litigantes cabem a iniciativa da acéo e o impulso necessario para prosseguimento, bem como por
termo ao processo, ambas as partes, por meio da transacao — art.283°, n.°2; o autor desistindo do pedido, art.283°, n.°1- ou desistindo da instancia- art.
288°, n.°1; o réu, confessando o pedido — art. 284°, nao aplicavel aos direitos indisponiveis conforme art. 289°, n°1, com excecéo do divorcio e de separacdo
de pessoas e bens art. 289°, n.°2.

= A respeito do objetivo do principio do dispositivo (CINTRA; GRINOVER; DiINAMARCO, 2015, p. 88) comenta que “principio é de negavel sentido liberal porque a
cada um dos sujeitos envolvidos no conflito sub judice é que deve caber o primeiro e mais relevante juizo sobre a conveniéncia ou inconveniéncia de
demonstrar a veracidade dos fatos alegados. Acrescer excessivamente os poderes do juiz significaria, em ultima analise atenuar a distingao entre o processo
do dispositivo e processo inquisitivo.”



inerte que ocupava e, ganhou contornos mais ativos, uma vez que a concepcao publicista do processo
nao permite manter o juiz como espectador, com o objetivo de observar sempre o desenvolvimento da
atividade para néo ocorrer de forma arbitraria ou improvisada e, neste contexto completa (AMARAL, 2013,
p.13) “o tribunal sé podera resolver conflitos de interesses se essa resolucdo lhe for solicitada.”

Destaca-se que decorre deste principio as regras mais importantes ja citadas como: a
necessidade do pedido das partes para a atividade judicial ter inicio; as partes cabe a fixacdo do objeto
do processo; a limitacdo da decisao dos tribunais de acordo com os limites das pretensdes formuladas
(MONTERO AROCA, 2006, p.70). Dentro desta limitacdo se admite a decisdo, por autonomia das partes,
findar o processo caso acordem neste sentido.

Por meio do principio referido, é possivel notar que o pedido fixa os limites objetivos da demanda.
Deste modo, o juiz ndo pode decidir nem aquém do pedido (sentenca cita petita), nem além do pedido
(sentenca witra petita) e tampouco fora do pedido (sentenca extra petita). A sentenca deve manter-se,
nomeadamente, quanto ao contetdo, dentro dos limites da pretenséo requerida pelo autor.

A atuacdo das partes e do juiz, ou seja, a “dispositividade” e a “inquisitividade”, pode manifestar-
se sob temas variados como a instauracao de processo, producao de provas, objeto do litigio, analise
sobre questdes de fatos e direito (DIDIER JR., 2011, p.209).z

Nota-se que independentemente da natureza do direito a ser discutido, a parte cabe a iniciativa

do processo.

1.3.  Dos Direitos Disponiveis e Indisponiveis

As normas do direito substantivo sédo norteadoras para a determinacdo do direito, bem como
para saber a admissibilidade de um ato, uma vez que dispde de critérios que distingue as situacoes
juridicas absolutamente indisponiveis daquelas que sao relativamente.

Autores como (MOREIRA, 2003, p.53) defende que é “preferivel que a denominacao principio
dispositivo seja reservada tao-somente aos reflexos que a relacdo de direito material disponivel possa

produzir no processo. E tais reflexos referem-se apenas a propria relacdo juridico-substancial. Assim,

= No que tange a disponibilidade do objeto do processo é importante analisar a distingéo entre disponibilidade do pedido e a disponibilidade das questdes e
dos fatos necessarios a decisao desse pedido. Relativo a disponibilidade do pedido, o CPC Portugués prevé: o art. 661°, do CPC restringe a atividade do
tribunal, pela pretensao do demandante: a sentenca ndo pode condenar em quantidade superior ou objecto diverso do que se pedir. Relativo a disponibilidade
das questdes e dos fatos necessarios a decisao, o art. 660°, n.°2, do CPC infere que a sentenca deve resolver todas as questdes que as partes tenham
suscitado, sem prejuizo de algumas ficarem prejudicadas pelas solucdo de outras. Ja o art. 664°, do CPC dispde que o juiz s6 podera utlizar os factos
articulados pelas partes, sem prejuizo do art. 264°, do CPC.

= (O Autor ainda defende que nada impede que o legislador, em relacdo a um tema, encampe o principio do dispositivo e, em relagéo o outro, o principio do
inquisitério e, cita o exemplo que ocorre no NCPC Brasileiro: no direito processual civil brasileiro a instauracdo do processo e a fixacdo do objeto litigioso,
sdo, em regra, atribuicdes das partes (arts. 2°, 141° e 492° NCPC). Ja em relacao a investigacao probatoria, o NCPC admite que o juiz determine a producao
de prova ex officio (art.370° do NCPC).



tratando-se de direito disponivel, as partes tém ampla liberdade para dele dispor, através de atos
processuais (renuncia, desisténcia, reconhecimento do pedido)."z

Se analisarmos o cerne da palavra “dispositivo”, verifica-se que esta atrelada a disponibilidade,
ou seja, aos direitos disponiveis. E nesta toada, (BEDAQUE, 2013, p.99) ensina que “os individuos podem
“dispor” dos direitos indisponiveis e o Estado, de direitos disponiveis.”

E ainda, nesta perspectiva (MOREIRA, 1989, p.8) indaga se “sera verdade que, ao excluir para o
orgdo judicial a possibilidade de proceder ex officio, esta a lei obedecendo a uma sorte de imposicéo
l6gica resultante do carater disponivel da relacdo material?”

A respeito do questionamento acima, o brilhante jurista (BEDAQUE, 2013, p.122) ensina que
“qualquer outra limitacao a atividade do juiz, quer no tocante a propositura da demanda, quer no curso
do processo, ndo decorre da natureza do direito substancial. Constitui equivoco afirmar, por exemplo,
que a impossibilidade de o juiz dar inicio ao processo é consequéncia do carater disponivel da relacao
material. Nele incorre, alids, a maioria da doutrina. O monopolio da parte sobre a iniciativa do processo

existe independentemente da natureza do direito litigio.”

1.4. O Principio do Dispositivo e a Jurisprudéncia

No acdrddo de 14 de maio de 2015%, o Supremo Tribunal de Justica apreciou uma situacéo
concreta, com contornos do principio do dispositivo, colocada pelos recorrentes a apreciacao do Tribunal:
no caso relatado, os autores ndo formularam na peticdo inicial, nem em ulterior ampliacdo, pedido de
juros de mora a partir da citacdo e coube ao tribunal esclarecer sobre essa questao de direito, se pode
o tribunal conceder juros de mora, quando tais juros nao foram solicitados pelo autor na peticéo inicial?

Mais importante do que a decisdo proferida neste acérdéo, para nos, é a linha de argumentacéo
despendida. Considerando que a peticao inicial & um negocio juridico e o pedido ¢ uma declaracéo de
vontade, o Supremo conclui pela impossibilidade de conceder ao autor mais do aquilo que requereu, se
0 contrario fizesse estaria desrespeitando a vontade real de quem pede. Nota-se que, no presente caso,

“a questao nao tem a ver propriamente com o inicio da contagem dos juros (o dies a quo) e, assim, se

= Com esta mesma linha de pensamento (BEbAQuE, 2013, p.99) entende que” trata-se um principio relativo a relacdo material, ndo a processual.”

= No mesmo sentido, relativamente ao tema abordado (Freras, 2013, p.160) ensina que “a lei admite que, no campo do direito disponivel (art.289°, n.°1),
as partes unilateralmente (confisséo e desisténcia do pedido) ou bilateralmente (transacéo), disponham das situacées juridicas que sao objeto da pretenséo,
por termo no processo ou, fora dele, por documento auténtico ou particular, conformando os respetivos direitos ou extinguindo-os (arts. 284° e 285° n.°1),
com independéncia das situagdes juridicas reais precedentes.

Nomeadamente, o ramo do direito de familia, no direito civil, a indisponibilidade ¢, em regra, relativa (Menpes, 1985, p. 210). Um exemplo claro que pode-
se trazer ao conhecimento, é quanto as acdes de paternidade, problema largamente discutido, estendendo-se atualmente as acées de investigacao de
maternidade, € preciso saber a partir da analise do direito substantivo em que ponto a indisponibilidade de uma situacao juridica se encontra e, quais o0s
negocios de autocomposicédo sao permitidos ou vedados. Relativamente indisponivel também é o direito a alimentos, contudo, a transacéo e a confissdo do
pedido séo admissiveis, mas a desisténcia do pedido s6 pode ter como objeto as prestacées vencidas e nao as vincendas.
=Cfr. Acordao do STJ PT, de 14 de maio de 2015, Proc. n.° 1520/04.3TBPBL.C1.S1-A, Rel. PINTO DE ALMEIDA. Disponivel em <https://bit.ly/2Cxq8fD>,
consultado em 11.02.2018.
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estes sao devidos desde a citacdo ou da decisao actualizadora, no entanto, mais do que isso, o que se
discute é se o tribunal podia condenar em juros de mora sem ter sido formulado o respectivo pedido na
peticdo inicial.”»

Relativamente a impossibilidade de atribuir ao autor algo que ele ndo requereu, ensinava
(ANDRADE, 1956, p.372) que “o processo s6 se inicia sob o impulso da parte, mediante o respectivo
pedido; as partes € que circunscrevem o thema decidendum. O juiz ndo tem de saber se, porventura, a
situacao das partes conviria melhor outra providéncia que ndo a solicitada, ou se esta poderia fundar-se
noutra causa petendi. Alguns (Calamandrei) falam aqui de correspondéncia entre o requerido e o
pronunciado.”®

Ao autor cabe definir sua pretensdo ao requerer ao tribunal o meio de tutela adequado para
satisfazé-la. Nos termos do art. 552°, n.°1, e) do CPC cabe ao autor formular os pedidos na peticao
inicial, de maneira exata o que pretende do tribunal e, o respectivo efeito juridico que busca obter na
acao.

Uma vez formulado os pedidos, o tribunal esta vinculado quanto ao contetdo da sentenca, que
devera ater-se aos limites da pretenséao inicial, assim, considerada “como nucleo irredutivel do principio
do dispositivo.” (ANTUNES, 2004, p.657).

O tribunal estd adstrito a essa pretensdo, ainda que haja outro meio alternativo legalmente
previsto. No presente caso, se ndo foi formulado pedido de condenacédo em juros de mora, o tribunal
ndo pode, oficiosamente, condenar o réu, pois a condenacao vai além dos pedidos elencados.

Constrangido pelo principio do pedido, o Supremo nao pode dar a parte mais do que aquilo que
pedira, ainda que o resultado do ato postulativo seja a vontade de obter a condenacéo do réu em tudo
quanto seja possivel. Neste sentido, afirma (SILvA, 2003, p.263) “o acto (postulativo) tem nao s6 uma
eficacia vinculante para o tribunal, como também uma funcao delimitadora da actuacéo do tribunal”;
esse acto tem uma “funcao constitutiva insubstituivel.”

O Supremo decidiu que se o autor ndo formulou o pedido de juros de mora na peticao inicial, o
tribunal nao pode condenar o réu ao pagamento deste juros. Portanto, assim como o exposto, para a
realizacao da justica deve ser observado os principios estruturantes do processo civil ocidental e
democratico, como o principio do dispositivo que é trave mestra do principio fundamental do processo
equitativo previsto no artigo 20°, n.° 4, da CRP, a sua retirada do arcabouco juridico seria prejudicial a

todos. Permitiria ao juiz julgar o que apetece e o que nao foi pedido.

= [dem.
© No mesmo sentido, Cfr.(GErALDES, 1997, pp.52 e ss); (FRemas, 2013, pp.155 e ss).
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O principio do dispositivo deve atuar de forma a neutralizar os exageros e abusos da atuacao
judicial. Relaciona-se a liberdade de propor a demanda, cabendo as partes alegar os fatos relacionados
a defesa de seus direitos, todavia, ndo afasta o dever de todos alcancar um resultado efetivo, com a

devida producao de prova necessaria a causa.

1.6.  Manifestacdes
1.5.1. Quanto & Matéria de Fato

A alegacao da matéria de fato tem importancia crucial na resolucao dos litigios, uma vez que os
pontos de convergéncias e divergéncias sdo alcancados por meio da descricao pormenorizada, por cada
uma das partes, a partir da sua respectiva versao para posterior integracao juridica.

Neste tépico abordar-se-a os fatos processualmente relevantes® e, conforme ensinamento de
(ANDRADE, 1992, p.21) “facto juridico é todo o facto em sentido comum (acontecimento natural ou accéo
humana, que produz consequéncias juridicas”, trata-se dos acontecimentos da vida comum que tem
repercussao na esfera juridico-processual.

A proposito, qual 0 momento e 0 modo como os fatos podem ser considerados pelo julgador na
sua decisao final, visando nao s6 o0 momento da alegacdo, bem como o0 modo que séo informados no
processo, seja por meio da alegacdo das partes, testemunhas, perito ou até mesmo através do
conhecimento do juiz?=

Sob este prisma, questiona se é desejavel que o juiz conheca fatos ainda ndo alegado pela
partes?

Para o Autor, a peticdo inicial ¢ o momento oportuno para alegar os fatos essenciais ou principais.
Para o réu, a contestacdo ¢ o momento oportuno para se posicionar sobre os fatos que constituem a
causa de pedir invocadas pela autor e, admite-se provisoriamente os fatos instrumentais, caso ndo sejam
impugnados.

Mesmo apos a reforma de 2013, o processo civil portugués continua a priorizar o momento das
alegacdes de fatos - nos articulados, dando menos relevancia ao momento do julgamento ou da

producdo de provas. Com frequéncia, ouve-se nas audiéncias que o que nao foi alegado ndo pode ser

= Qs fatos processualmente relevantes sdo aqueles determinados pelas consequéncias juridicas que lhe podem ser atribuidas. No processo civil assumem
relevancia os fatos que as partes apresentam como objeto da suas demandas e excecdes, em respeito ao principio do dispositivo, na sua forma
Dispositionsme, que atribui as partes o poder de determinar o objeto e nao ao juiz. (CAPACETE, 2016, p.36)

= Este estudo estda em consonancia com a Autora (Gouvela, 2013, p.600) qual partilha do pensamento que “deveria admitir-se a alegacdo ou aquisicdo dos
factos até o fim do julgamento.(...) o melhor sistema processual é aquele que considera na decisao todos os factos que resultam da producédo de prova e
ndo apenas aqueles que, além de serem resultado da producédo de prova, foram alegados nos articulados.” No regime atual ¢ admitida a possibilidade
relativo aos fatos instrumentais, entretanto, aos fatos que implicam alguma alteracéo da causa de pedir é vedado.
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provado, excluindo a possibilidade da decisao dos fatos, que embora tenham sido provados na audiéncia
final, ndo constam nos articulados ou nas bases instrutérias (GOUVEIA, 2013, p.601).

Conforme exposto no art. 5°, n.°3 do CPC Portugués, os fatos que constituem a causa de pedir
e excecdes devem ser alegadas pelas partes. Portanto, ndo é desejavel o juiz conhecer de fatos néo
alegados. E mais, é nula a sentenca que conheca de questdes que ndo podia tomar conhecimento ou
pedido diverso do deduzido pelas partes.

Cabe a quem recorre ao judiciario, antes de delimitar o objeto da lide, fazer as alegacdes de
facto que servirdo de fundamento para a pretensao, seja ela procedente ou improcedente. (RODRIGUES,
2013, pp.74-75).

Cabe ao autor, na peticdo inicial, expor os fatos essenciais que constituem a causa de pedir e as
razdes de direito que servem de fundamento a acdo. Ao réu, na contestacdo devera expor as razdes de
fato e de direito pelas quais se opde a pretensdo do autor e os fatos essenciais em que se baseiam as
excecoes que deduzir.

A auséncia das alegacdes relevantes no processo pode gerar as partes, autor e réu, graves
prejuizos, ademais, o juiz ndo pode tomar conhecimento de fatos que a parte ndo alegou (art. 615°, n.°1,
al.d, do CPC), sem prejuizo de dever conhecer do fatos notdrios, que nao carecem de alegacdo nem de
prova (art 412° do CPC).

A partir da revisdo do CPC Portugués de 1961, ocorrendo alguma insuficiéncia ou imprecisao na
exposicdo ou concretizacdo da matéria de fato, o juiz pode convidar as partes para aperfeicoar os
articulados, fixando prazo para a apresentacdo de articulado em que se complete ou corrija o inicialmente

produzido, nos termos do arts. 590°, n° 2-b e 4, e 591°,1-c, ambos do CPC Portugués.

1.5.2. Fatos Essenciais

Observa-se no art. 5° n.° 1=, do CPC Portugués regras relativas ao principio do dispositivo, ao
determinar que cabe as partes alegarem os fatos essenciais* que constituem, no essencial, a causa de
pedir — e sem a qual a peticdo seria inepta nos termos do art. 186° do CPC Portugués e quanto as
excecdes invocadas. Contudo, ndo basta que as partes meramente aleguem os fatos, tornando

necessario que facam prova dos mesmos.

= Ao classificar como fatos essenciais os arts. 5°, n.°1 e 552°, n.° 1,d, (Fremas, 2013, p.71), ensina que “todos eles integram (necessariamente) a causa
de pedir (art.62-b). Prefiro designa-los como facto principais (infra, n° 11.6.4.1), reservando o qualificativo “essencial” para aqueles, de entre eles, que
cumprem a funcéo individualizadora da causa de pedir.”

= No mesmo sentido, nota-se que (Lores Do ReGo, 1999, p.200) define com perfeicao e os classifica como “factos essenciais sé@o os que concretizando,
especificando e densificando os elementos da previsdo normativa em que se funda a pretensao do autor ou do reconvinte, ou a excepcéo deduzida pelo réu
como fundamento da defesa, se revelam decisivos pra a viabilidade ou procedéncia da accdo, da reconvencdo ou da defesa por excepcdo, sendo
absolutamente indispensaveis a identificacdo, preenchimento e substanciacéo das situacdes juridicas afirmadas e feitas valer em juizo pelas partes”
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Destaca-se o carater preclusivo dos fatos essenciais que devem ser alegados na fase dos
articulados - se nao alegado inicialmente, impede alegacao posterior, determinando a matéria a ser
discutida na acao, ou seja, o objeto do processo.

Séo trazidos ao processo, enquanto os que circundam estes sdo os secundarios. Dentro dos
fatos essenciais encontram-se 0s principais, que sao obrigatorios para a acdo. Existem ainda aqueles
gue nao possuem carater obrigatorio para a acao, apenas para a procedéncia da acao, denominados
como complementares ou concretizadores.

Neste sentido, (TARUFFO, 2012, p.227) ensina que “os fatos simples ou secundarios possuem
relevancia por constituirem premissas de interferéncia probatoria relativas aos fatos essenciais”, ainda
que integrem o rol dos fatos ndo obrigatorios ao processo. Enquanto os fatos principais® individualizam
a causa de pedir os demais fatos essenciais corroboram com a causa de pedir.

Uma importante corrente doutrinaria alema defende que o monopdlio das partes na alegacéo
dos fatos principais da causa ndo encerra a ideia de disposicao®. Significa dizer que ninguém melhor do
que as partes podem trazer ao conhecimento do tribunal, mediante o contraditério, os fatos relevantes
no ambito das relacdes juridicas que fazem parte. (FREITAS, 2013, p.167).

Desta forma, conclui-se que, o0 monopdlio da alegacdo é concedido as partes para o exercicio
dos poderes dispositivos, como meio para alcancar a verdade e, cabendo as partes o 6nus pela criacao

do material factico da causas, cujo efeito Ihe é favoravel.

1.5.3. Fatos Complementares ou Concretizadores®
Os fatos complementares ou concretizadores, previstos no art. 5°, n.°1, al. b, do CPC, sao,

conforme ensina (SOUSA, 1997, p.71) “imprescindiveis a procedéncia da acdo ou excecdo”.

= Constitui-se por dois elementos, segundo a doutrina portuguesa majoritaria, quais sejam: o pedido e a causa de pedir, assim ensina (CAPACETE, 2016, p.37)
“[D]eve, assim, ser considerado bilateralmente, nele participando a causa de pedir, ndo so6 para delimitar a matéria de facto a considerar pelo juiz, mas
também para possibilitar a correspondéncia da individualizagdo do objeto do processo com a fundamentacdo do objeto da sentenca.” Lado outro,
(FRemas, 2013, pp.55-56), considera a pretensao como objeto do litigio e, quanto ao pedido “resta o pedido em si, que determina o contetido da deciséo. Ele
¢ 0 objeto do processo.”

«Segundo o processualista (FRemAs, 2013, p.166) “com a revisdao de 1995-1996, tornou também possivel a consideracédo de factos principais que,
completando ou contratizando os alegados nos articulados, se tornem patentes na instrucdo da causa, mas tédo-pouco na introducéo destes novos factos
pode o juiz substituir-se as partes: a parte neles interessada, isto é, aquela que, a serem os factos verdadeiros, beneficia com o efeito constitutivo, impeditivo,
modificativo ou extintivo que deles decorra, devera manifestar a vontade de deles se aproveitar, alegando-os.”

# No mesmo sentido, (FReiTas, 2013, p.167) aduz que “[Blaseada na constatacdo de que o acordo das partes sobre a realidade dos factos da causa ou a
admisséo, por uma delas, dos factos alegados pela parte contraria pode ter, por via de producéo dos efeitos do facto assim provado, um efeito indireto
semelhante ao da disposicdo do direito a que os factos se referem, faz equivaler o principio da controvérsia ao principio do dispositivo para o efeito de
entender ambos como paralelos ao principio da autonémia privada, todos radicando na liberdade geral de exercicio e disposicdo dos direitos privados.”

= Tanto o autor quanto o réu, podem alegar os fatos da causa, todavia, a auséncia da alegacédo dos fatos constitutivos do direito do autor, gera a auséncia
ou a caréncia da causa de pedir, dando lugar a absolvicdo do réu, ao passo que a auséncia da alegacao dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos
em que funda-se a excecdo ou contraexcecdo arguida, gera a improcedéncia desta, como consequéncia pode ter a condenacao do réu no pedido. Frise-se
que toda a defesa do réu devera ser deduzida na contestacdo e, apos este momento, s6 podem ser deduzidas as excecdes supervenientes, as que lei
expressamente admita passado este momento ou aquelas de que se deva conhecer oficiosamente. Neste ultimo caso, os fatos quais a excecédo se funda,
devera ter sido objeto de alegacao nos articulados, haja vista que o conhecimento oficioso da questdo de direito nao dispensa a introducéo dos fatos pelas
partes. (FrRemas, 2013, p.169)

= Parte da doutrina como Miguel Teixeira de Sousa, Lebre de Freitas, Rui Pinto, Abrantes Geraldes entendem que os fatos complementares e concretizadores
sao fatos principais. Sao fatos que incluem na previsao da norma - fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos de direito. Lado outro, Mariana
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Os fatos complementares sdo completadores de uma causa de pedir ou de uma excecdo
complexa e sdo essenciais ao sucesso da pretensdo formulada. A sua auséncia nado impede o
prosseguimento do processo, uma vez que ja existe a causa de pedir.

Ambos os fatos, essenciais ou complementares, sdo indispensaveis e fundamentais para a
procedéncia da acdo. Com a inexisténcia dos fatos essenciais, consequentemente, ocorrera a inépcia da
peticao inicial, e com a auséncia dos fatos complementares acarreta a improcedéncia da acao.

Ainda que os fatos complementares n&do individualizem a causa de pedir, segundo (SOUSA, 1997,
p.70), eles “participam da causa de pedir”, cuja funcdo é fundamentar a pretensdo. Ja os fatos
concretizados sao aqueles que concretizam os fatos essenciais e, a sua falta, bem como ocorre com os
complementares, nao inviabiliza a acao ou excecao, mas somente, a tendencial improcedéncia da
pretensao.

Relativamente aos fatos em comento, pode-se ingressar ao processo por meio do convite de
aperfeicoamento, da audiéncia prévia e até da possibilidade de o tribunal conhecer de oficio o fato no
momento da instrucao da causa, ou seja, até ao momento da instrucao probatoria.®

Ao que tange a audiéncia preliminar, dificilmente havera necessidade dos juizes exercerem os
poderes de cognicado sobre os fatos complementares ndo alegados, haja vista que até a marcacédo da
audiéncia pressupde que as insuficiéncias ja tenha sido sanadas e completadas. O legislador deixou essa
lacuna para formar melhor o convencimento em busca da verdade.

Aparentemente, os fatos complementares e concretizadores sdo iguais, ainda que o primeiro
deriva de uma pura insuficiéncia, de uma pura falta, conforme afirma (MACHADO, 2001, p.351) e
completa o autor “os fatos concretizadores sdo mais especificos. Ndo ha, propriamente, uma pura falta
de um facto. O que sucede ¢ que o fato alegado ndo se mostra exposto de forma concreta, nem precisa,
nem exacta.”

Um outro ponto de distincdo é relativo a pormenorizacdo da questao fatica exposta que ocorre
com os fatos concretizadores e nao ocorre com os complementares, que apenas acrescentam e

completam.

Franca Gouveia entende a divisdo ocorre entre fatos principais e nao principais. Os primeiros s@o aqueles que constam na previsdo normativa aplicar os
fatos constitutivos, impeditivos, extintivos e modificativos. Ja o segundo sao todos os outros. Ainda destaca que essa distincdo entre fatos principais e ndo
principais é meramente para delimitar os poderes dos juizes ao operacionar o principio do dispositivo. E por fim conclui que pode ser que exista uma
diferenca entre os fatos instrumentais e complementares/concretizadores ou até mesmo entre esses fatos e os fatos principais.(Gouveia, 2013, p.614)

« O termo instrucdo probatéria ¢ tratado pela doutrina portuguesa com sentido e alcance restrito. Assim (VARELA, 1985, pp.430-431) ensina que “refere-se
apenas 0 momento da instrucdo probatoria, ndo compreendendo todo o momento da atividade probatéria desenvolvida no processo, como é o caso das
provas documentais, estas que devem ser apresentadas ainda na fase dos articulados. Nao obstante, em casos excepcionais.” Vide, neste mesmo sentido,
(MacHaDO, 2001, p.356). Lado outro, (Gouveia, 2013, p.616) defende que “ n&o altere o objecto do processo (facto complementares ou concretizadores)
podem também ser alegados até o fim do julgamento, mas ndo podem ser oficiosamente adquiridos.”
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1.5.4. Fatos Instrumentais

Haja vista a sua natureza, ndo carecem de alegacdo e por isso sdo oficiosamente considerados
na decisdo de facto, conforme disposto no art.5°, n.°2, al. a, do CPC Portugués.

Tem como funcao permitir atingir a prova dos fatos essenciais e, neste caso, a prova ¢ direta
quando o julgador for diretamente confrontado com o facto principal a provar (FREITAS, 2013, p.172).
Como sao fatos secundarios e probatérios, indicam se realmente os fatos essenciais, complementares e
concretizadores ocorreram, além de serem considerados fatos que permitem inferir a existéncia dos fatos
essenciais, mas que por si s6 nao chegam para a procedéncia da pretensao.

Nos termos do art. 574°, n.°2 do CPC Portugués, os fatos instrumentais alegados na peticdo
inicial apenas ficam provisoriamente provados, caindo tal prova, caso outra seja produzida em sentido
contrario. Existindo claramente a possibilidade de alegar estes fatos em momento posterior e, conforme
afirma (GOUVEIA, 2013, p.608) “excluindo de vez qualquer efeito preclusivo pela ndo alegacdo ou nao
impugnacao dos factos instrumentais.”

Séo fatos que ndo necessitam de alegacdes das partes, podendo o tribunal conhecer de oficio e
determinar a producdo dos meios de provas previstos em lei%, sao fatos investigados liviemente durante
as audiéncias e, muitas das vezes, sdo factos conhecidos pelo juiz naquele momento, por exemplo,
através do depoimento da testemunha.

Enfim, sdo factos que ndo podem fundamentar a decisdo, mas sdo imprescindiveis para o
resultado. Contudo, a parte se somente contar com os factos instrumentais para convencer o tribunal da
veracidade dos fatos essenciais, podera ndo alcancar resultados que pretende por tratar de factos

“laterais”, conforme afirma (MACHADO, 2001, p.193).

1.5.5. Fatos Notorios
Previsto no art. 5°, n.°2, al. ¢, do CPC Portugués, sao fatos de conhecimento geral, de tdo modo

que nado ha motivos para duvidar da sua ocorréncia. A concretizacdo do conceito varia de acordo com a

= A respeito do tema em comento, entende-se que a prova direta pode acontecer na inspecao judicial e, na licao esclarecedora de (FRreTas, 2013, p.172)
“pode e ndo deve, na medida em que se trata de prova sujeito a livre apreciacdo do julgador.” Pode ser controvertida referente a identidade do julgador
quando esta em causa um meio de prova que esteja sujeito a livre apreciacao judicial. O julgador é confrontado por uma pessoa ou coisa, cuja a finalidade
¢ ndo haver margens de duvidas acerca de qualquer fato que interesse a decis@o da causa, haja vista que a inspecao judicial visa a percepcéo direta dos
fatos pelo tribunal. Utiliza-se o exemplo retrato pelo supracitado autor. “Suponhamos que um juiz se desloca a uma prédio urbano para verificar a sua
composicao e ai se da diretamente conta de que ele tem 10 andares, cada um com 2 fogos de 5 divisdes assoalhadas. Este facto tanto pode ser um facto
principal da causa (por hipdtese, pretende-se anular, por erro, a promessa de compra e venda desse prédio, por ter sido declarado que tinha 11 andares ou
que cada fogo tinha 6 divisdes assoalhadas) como ser um facto instrumental (através dele pretende-se por hipotese, chegar a uma conclusao sobre o valor
do prédio, este, sim, um facto principal). S6 no primeiro caso a inspecdo ¢ prova direta do facto principal da causa, sem prejuizo de o ser sempre do facto
que, através dela é objeto da percecéo judicial.” Salienta-se que além da prova direita, tem-se a prova indireta que é constituida por todos outros meios de
prova e, através deles, chega-se a realidade do fato principal por deducéo.

2 importante ressaltar que néo séo todas as causas que o juiz deve interrogar sobre a existéncia dos fatos instrumentais, casuisticamente, ou seja, caso
a caso, em face aos elementos fornecidos pelo processo ( um documento ou depoimento testemunhal), verificar se eles existiam ou néo, e se mostrar
necessario para a prova dos fatos essenciais alegados pela parte, partira para a investigacao oficiosa.(MAcHADO, 2001, p.137)
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localizacao do litigio: por exemplo, um fato notério em Braga nao é necessariamente em Portugal inteiro;
um fato notorio no Brasil pode ndo ser em Portugal ou na Espanha.

0 art. 412° do CPC Portugués estabelece que, sendo reconhecida a notoriedade, o fato em si
ndo carece de prova, e € insuscetivel de prova contraria. Nas suas sabias palavras, (FREITAS, 2013, pp.
170-171) ensina que “o facto notorio ndo se confunde com as maximas de experiéncia de que o juiz se
serve nas operacdes de prova, dado o carater indireto que esta reveste”.

As maximas de experiéncias estao relacionadas ao raciocinio dedutivo tem natureza geral, lado
outro que o fato notorio é concreto e de conhecimento geral e, estdo sujeitas a regime semelhante dos

fatos notorios ao que refere-se a dispensabilidade de prova e a inadmissibilidade de prova contraria.

1.6. O Principio do Dispositivo, ainda hoje, fundamental importancia direito Luso-Brasileiro

Apos as reformas ocorridas nos Codigos de Processo Civil e nas bases orais da legislacdo luso-
brasileira, em especial, com a reforma do CPC Portugués em 2013 e em 2015 no NCPC Brasileiro, a
auséncia de mencdo ao principio faz-se crer que deixou de ser um dos principios estruturantes,
entretanto, tal asssertiva é equivocada e, continua sendo de suma importancia.

Concernente a cada pais e momento historico, o processo civil ¢ influenciado pelo modelo
econdmico adotado pelo ordenamento juridico e, desta forma nao seria diferente com o principio do
dispositivo.

Em Portugal, assim como no Brasil — Estados Democraticos de Direito® —, o livre exercicio da
iniciativa econémica privada, o direito da propriedade privada, bem como a organizacdo econémico social
conferem a atuacdo da autonomia da vontade e permitem aos particulares o poder de disporem dos
seus interesses e liberdade para decidirem o que lhe és conveniente, podendo dispor das relacbes
juridicas materiais que contraem, uma vez que dispdem de liberdade de as celebrar ou nao, de por termo
conforme sua vontade, salvo quando a lei dispuser o contrario.

Conforme exposto, as jurisprudéncias atuais estado alinhadas com esta afirmativa, qual pode-se
extrair do acérdao do Supremo Tribunal de Justica Portugués de 07 de maio de 2015, “o principio
dispositivo € ainda prevalente no processo civil’#, portanto, continua sendo um dos pilares do direito

processual luso-brasileiro, cujo fundamentos sdo encontrados ligeiramente na CRP e na CRFB/1988,

= principio do dispositivo é o principio do Estado Democratico de Direito, jamais poderia ter sido retirado do CPC, uma vez que resguarda o direito privado
das partes e impede que o juiz decida além das pretensdes formuladas.

« Cfr. Acorddo do STJ PT, de 07 de maio de 2015, Proc. n.° 4572/09.6YYPRT-A.P2.S1, Rel. ORLANDO AFONSO. Disponivel em
<https://bit.ly/2zuSto1>,consultado em 05.06.2018
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atribuindo para a esfera processual civil o reconhecimento e a protecao constitucional & propriedade e a
iniciativa privada.

Modernamente, ha autores* que defendem a inexisténcia de um sistema puramente dispositivo
ou inquisitorio, inclusive, (NEVES, 2016, p.274) que defende que o sistema brasileiro € um “sistema
misto, com preponderancia do principio do dispositivo. Ao menos na jurisdicdo contenciosa é correto
afirmar que esse sistema misto é essencialmente um sistema dispositivo temperado com toques de
inquisitoriedade.” Este Autor usa este argumento pois no art. 2°, do NCPC Brasileiro, prevé a necessidade
de provocacdo da parte interessada para que o processo exista (principio do dispositivo) e o
desenvolvimento do processo através do impulso oficial (principio inquisitério).

0 sistema que vigora em Portugal e no Brasil é o cooperativo, segundo o qual o juiz e as partes
devem trabalhar em conjunto, devendo o juiz dirigir o procedimento e atuar ativamente, permitindo que
as partes apresentem suas impressdes sobre o processo de forma a manifestarem conjuntamente nas
decisdes e rumos a serem tracados, inclusive com previsdo processual no art. 7° do CPC Portugués e
art. 6° do NCPC Brasileiro.

Fato é que o principio do dispositivo ja moldou o processo civil luso-brasileiro, traduzindo-se na
liberdade de decisao sob a instauracdo do processo, cabendo ao autor predominantemente essa iniciativa

e estabelecendo limites na decisao do juiz.

= Sob 0 argumento de que embora caiba a parte a iniciativa da abertura do processo, o impulso € oficial, ou seja, pertence ao juiz, que tem o poder-dever
de promover o andamento do feito até o provimento final, independentemente da provocacéo dos interessados, assim (THEODORO JUNIOR, 2017, p.71) defende
que nao existe um sistema puramente dispositivo ou inquisitério, em sua pureza clara, “que hoje as legislacdes processuais sao mistas.”
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CAPITILO Il - PRINCIPIO DO INQUISITORIO
2.1. Ambito

Se no principio do dispositivo o juiz é visto como mero acolhedor do material probatério, lado
outro, no principio do inquisitorio, além de ter amplos poderes a fim de organizar o material probatorio,
pode também, para formacdo do convencimento, fazer uso de outros meios de prova que nao foram
indicados pelas partes. Todavia, ndo significa dizer que as partes estao livres do dnus da producdo da
prova.

O principio do inquisitorio ou inquisitivo ndo € um principio soberano e tampouco tem o cunho
de aniquilar o principio do dispositivo. Neste sentido (FREITAS, 2013, p.175) entende que o inquisitorio é
a comprovacdo de que “a prova dos factos da causa deixou, no processo hodierno, de constituir
monopodlio exclusivo das partes.”

Ao definir o principio do inquisitorio*, (RODRIGUES, 2013, p.88) classifica como “o principio
segundo o qual o juiz deve: a) Providenciar pelo andamento regular e célere do processo, promovendo
oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da acdo e recusando o que for
impertinente ou meramente dilatério; b) Providenciar pelo suprimento da falta de pressupostos
processuais suscetiveis da sanacao, determinando a realizacao dos atos necessarios a regularizacao da
instancia ou, quando a sanacao dependa de ato que deva ser praticado pelas partes, convidando para
pratica-los; c) Adotar mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual que garantam justa
composicao do litigio em prazo razoavel.”

Na versdo da lei atual, o principio do inquisitorio, antes de ser um poder conferido ao juiz da
direcdo do processo, € um dever de boa gestao processual, ao exigir do juiz uma postura mais ativa na
conducao do processo, diligenciando o andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias
necessarias ao deslinde da lide e recusando o que for meramente dilatério ou impertinente, a fim de

alcancar a justa composicao em prazo razoavel. (RODRIGUES, 2013, p.88).

« Ao realizar uma definicdo de carater terminolégico concernente ao uso do termo ‘inquisitorio’ (TARUFFo, 2013, p.58) brilhantemente ensina que “[E]sse
termo é tao carregado de implicagdes retéricas que o tornam enganoso ou — na melhor das hipéteses - inutil. As implicacdes retéricas estdo em que este é
normalmente utilizado — invocando mais ou menos explicitamente o espectro da Santa Inquisi¢éo, cujos processos nao admitiam qualquer direito de defesa
do acusado perante um tribunal onipotente — com escopo de acarretar uma valoracéo negativa sobre tudo aquilo que lhe é associado. O termo «inquisitorio»
é enganoso, portanto, porque nunca existiu e ora nao existe em nenhum ordenamento um processo civil que possa ser considerado realmente inquisitorio:
isto ¢, no qual as partes nao tém direitos ou garantias e que todo o processo seja iniciado e conduzido de oficio pelo juiz.” O autor entende que é mais
favoravel falar em modelos mistos para indicar os ordenamentos processuais, que é atualmente é prevaléncia. O que podera variar s@o os ordenamentos
que preveem mais ou menos poderes instrutorios judiciais, observando a atuacédo das partes ao que tange as provas e verificacdo dos fatos.
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2.2. Manifestacoes

Previsto nos arts. 6° e 411°+¢ do CPC Portugués, cabe ao juiz realizar ou ordenar oficiosamente
as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade. O legislador cuidou de reservar ao juiz iniciativas
importantes, assim como nas decisdes relativas ao material fatico-juridico previamente debatido pelas
partes e na organizacao do processo, sendo expressamente vedado a prolacao de sentenca-surpresa por

forca do exercicio do contraditério.

2.3. Reforco dos poderes do juiz

Historicamente se estende a tendéncia de reforcar os poderes do juiz, baseada no interesse
publico existente em todo o processo, consistente na solucdo adequada da crise verificada no plano
substancial e trazida para o exame do Poder Judiciario, teve seu marco inicial na reforma do processo
austriaco de 1896, liderada por Franz Klein.

Sob a dominio da postura antiga e arraigada, inspirada em critérios dispositivos, o magistrado
julgava a causa com base nos fatos alegados e provados pelas partes, de sorte que lhe era vedada a
busca de fatos nao alegados e cuja prova ndo tivesse sido postulada pelas partes. (THEODORO JUNIOR,
1999, p.3)

Em Portugal, somente apoés o DL. 12.353, de 22 de Setembro de 1926% que iniciou um ciclo
de reforco dos poderes do juiz, momento em que o principio do dispositivo ja ndo se encontrava na sua
forma classica e sim na sua versao contemporanea.

0 processo civil moderno procurou conciliar os principios do dispositivo e inquisitdrio, mantendo
a inércia do judiciario quanto a abertura do processo, deixando por exclusiva iniciativa das partes a

formacao processual e a definicao do objeto litigioso. Contudo, como garantia de acesso a justica o direito

= Dispde o art. 6° do CPC Portugués: “1 - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do onus de impulso especialmente imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o
processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da acéo, recusando o
que for impertinente ou meramente dilatorio e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual que garantam a justa
composicao do litigio em prazo razoavel. 2 - O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos processuais suscetiveis de sanacéo,
determinando a realizacdo dos atos necessarios a regularizacdo da instancia ou, quando a sanagao dependa de ato que deva ser praticado pelas partes,
convidando estas a pratica-lo.”

« Dispde o art. 411° do CPC Portugués :“Incumbe ao juiz realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente, todas as diligéncias necessarias ao apuramento da
verdade e a justa composicéo do litigio, quanto aos factos de que lhe ¢ licito conhecer.”

“ Antes do DL 12.353 de Setembro de 1926, ao juiz era atribuido o papel de decidir o que Ihe era perguntado, nunca intervindo para além do que lhe era
pedido. A partir do DL, momento em que a organizacao politica da ditadura instaurou em Portugal, fez com que o papel do juiz ganhasse mais destaque e
relevancia, além dos poderes que lhe foram atribuidos. Assim, ensina (Gouveia, 2007, p.50) “até 26 vigorou o processo liberal, cujas concecdes estdo erradas
e foram devidamente afastadas; desde entdo até hoje o papel do magistrado é determinantes no processo civil, sendo-lhes atribuidos poderes em diversos
niveis; a esta ideia de centralidade do juiz no processo acresceu uma maxima de colaboracéo do juiz, com as partes e estas entre si, retirando ao magistrado
alguma da sua autoridade, mas mantendo-o como diretor do processo.” Segundo a autora, o Cédigo de 61 foi uma mera reforma do Codigo de 39 e, somente
apenas com o Codigo de 95/96 que o paradigma autoritario foi alterado em Portugal, pois neste Cédigo o principio da colaboracéo foi inserido como
principio enformador do Cédigo. Entretanto, a respeito do tema ha duas correntes, aqueles que defendem que o Codigo de 95/96 é verdadeiramente novo
e outros que o identifica com uma evolugdo do Codigo de 61. Este estudo estd em consonancia com a Autora que defende que é “um novo arquétipo de
processo civil”, qual acentuou os deveres de cooperacao entre as partes e magistrados.
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positivo teve que reforcar os poderes dos juizes na conducdo da causa, no desenvolvimento, bem como
no deslinde da causa para apurar a verdade real em tornos dos fatos que estabeleceu o litigio.

A tendéncia moderna é reforcar os poderes® de direcdo e impulso do juiz, com vistas a obtencao
de um processo justo. Assim, o juiz deve averiguar e ir em busca da verdade instalada no conflito entre
as partes, além de coibir manobras procrastinatorias das partes, indeferindo e evitando diligéncias
inuteis, priorizando a duracado razoavel do processo.

Relativamente aos reforcos dos poderes do juiz, (RODRIGUES, 2013, p.88) objetivamente ensina
“[P]ara além de ser reforcarem os poderes de direcdo do processo pelo juiz, conferindo-se-lhe o poder-
dever de adotar uma posicao mais interventora no processo e funcionalmente dirigida a plena realizacéo
do fim deste, eliminam-se as restricdes excecionais que certos preceitos do Cédigo em vigor estabelecem,
no que se refere a limitacdo de meios probatérios, quer pelas partes, quer pelo juiz, a quem deste modo,
incumbe realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente e sem restricdes, todas as diligéncias necessarias
ao apuramento da verdade justa composicdo do litigios, quanto aos factos que Ihe ¢ licito conhecer.”

Os poderes inquisitoriais do juiz sdo imprescindiveis para ao processo justo, com cunho de
assegurar duas garantias basicas, sejam elas, a efetividade da tutela jurisdicional, sem a qual ndo ha
acesso a justica e a duracao razoavel do processo, de cuja inobservancia decorre inevitavel denegacao
da justica e, assim (HUMBERTO TEODORO, 2017, p.71) assevera “justica tardonha nao é justica, mas pura
e deploravel /njustica.”

Diferentemente do principio do dispositivo classico qual atribua as partes toda a iniciativa, seja
na instauracao do processo ou no impulso e, inclusive na producao de provas, que s6 podem ser
produzidas pelas proprias partes, limitando o julgador a um mero espectador, o principio do inquisitorio
permite que julgador busque por todos os meios a seu alcance, descobrir a verdade real,
independentemente da colaboracao das partes.

Neste sentido, (GOUVEIA, 2007, p.48) ensina que “o principio do dispositivo, na sua versao pura,
estabelece que o processo é campo exclusivo das partes. Fundando-se na ideia de que o litigio civil é
privado, que faz parte da autonomia privada, a intervencdo do magistrado nao pode nunca envolver-se
naquilo que s6 a estas pertence. Ja o inquisitorio pressupde também que o interesse publico esta em
causa no litigio privado, quer na protecao da parte mais fraca, quer na efectiva aplicacdo do direito, ou

melhor, da justica. ”

» Utiliza-se aqui o termo poder do juiz, tal como define (Gomes, 1997, p.41) “[0] juiz participa do poder enquanto 6rgéo que desempenha a funcéo de julgar.
Tal poder conferido ao juiz denomina-se jurisdicéo.”
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Como funcao primordial, destaca-se a garantia da justa composicao de litigios, que deve ser feita
segundo o principio da imparcialidade®, obedecendo sempre o contraditorio e igualdade das partes, de
modo a assegurar a paz social. Pode-se dizer que a meta do processo civil moderno é a investigacao, de
modo que dentro dos seus principios fundamentais nenhum seja tdo mais relevante e decisivo quanto
aquele que regula o papel do juiz na conducao do processo.

Cabe ao juiz assegurar a igualdade entre as partes, seja no exercicio da atuacdo, no meio de
defesa, no 6nus da prova, bem como na aplicacdo de cominacdes ou sancdes, uma vez que 0 pProcesso
tem por objetivo primordial a justica, que ndo se alcanca sem a verdade. Excetuadas algumas situacoes,
em que o juiz atua mediante provocacao, cabe a este observar os limites da demanda conforme fixados
pelo autor.

No ambito da instrucao do processo cabe ao juiz, a iniciativa e as partes o dever de colaborars
na descoberta da verdade, submetendo as inspecdes necessarias e praticando os atos que he forem
atribuidos, o papel do juiz-arbitro ja encontra superado. Cabe ao juiz no saneamento do processo
delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatéria, especificando os meios de
prova e, ainda, delimitar as questoes de direito relevantes para a decisao de mérito.

A respeito da participacdo do juiz na formacao do conjunto probatério, determinando a realizacéo
das provas necessarias para esclarecimentos do fatos aduzidos pelas parte, em nada afeta a sua
imparcialidade, a uma porque agindo desta forma demonstra que o magistrado estd atento aos fins
sociais do processo; a duas porque a visdo publicista deste exige um juiz comprometido com a efetividade
do direito material — a qualquer momento o juiz pode determinar producdo de provas necessarias para
formar seu convencimento. (BEDAQUE, 2013, p.123)

A propésito, & importante destacar a «teoria da torta», nomenclatura utilizada por (TARUFFO,
2013, p.80) “ que consiste em conceber o conjunto dos poderes da iniciativa probatoria como uma torta
que o legislador por vezes divide entre as partes e o juiz, com a consequéncia que quando os poderes
instrutorios sao atribuidos ao juiz, isso implicaria proporcional reducdo dos poderes probatorios das

partes. ”

= Um dos argumentos que a doutrina dominante utiliza contra a iniciativa probatdria do juiz na colheita de prova, esta pautada na necessidade de preservar
a imparcialidade do julgador, que deve conduzir o processo sem favorecimento de qualquer das partes. Isso nao ocorreria se a ele fosse conferida a
possibilidade de determinar a realizacdo de uma prova, cujo resultado viesse a beneficiar uma delas. Nesse caso, haveria quebra da imparcialidade. Para
resguarda-la, ainda que adotando os poderes instrutérios, teria o legislador procurado afastdlo ao méximo dessa atividade. Ha quem argumente a
necessidade da participacao do Ministério Publico em todos os processos, cuja funcéo seria procurar a verdade real, o que afastaria de certo modo o perigo
da postura ativa do juiz diante da prova. (BepaQug, 2013, p.118)

= Ressalvado as excecdes dispostas no art. 417°, n.°3 do CPC Portugués, a recusa de colaboracao implica na condenacdo em multa, haja vista que trata de
um dever e, valoracao judicial da conduta da parte para efeitos probatorios. Conforme disposto no art. 344°, n.° 2 do CC PT, a inversdo do 6nus da prova
podera ser aplicada a parte que culposamente tenha tornado impossivel a prova de um fato que Ihe cabia provar.
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A ‘teoria da torta’ ndo tem aplicabilidade no direito luso-brasileiro, pois trata de ordenamentos
nos quais ndo ha duvida de que estdo previstas garantias inerentes a defesa e o direito que compete as
partes é reconhecido e assegurado. Essa teoria da torta é “inconsistente e infundada” como reconhece
0 autor.

Por derradeiro, (DINAMARCO, 1998, p.287) traz a baila a figura do juiz ativo e assevera que “a
escalada inquisitiva, no processo civil moderno, corresponde a crescente assuncao de tarefas pelo Estado
contemporaneo, o qual repudia a ‘teoria dos fins limitados’. (...) Nos sistemas politicos constitucionais
marcados pela busca do bem-comum e nos de conotacdo socialista, 0 processo recebe influxos
publicistas que impde a presenca do juiz atuante. E assim o nosso sistema processual da atualidade,
onde a todo momento é preciso enfatizar que os juizes sdo condutores do processo e o sistema nao lhes
tolera atitudes de espectador.”

Perante tais consideracdes, é preciso refletir que o processo civil moderno procura um equilibrio
entre o principio do inquisitivo e o principio do dispositivo na instrucao, bem como a manutencéo da
imparcialidade do juiz. Assim, mais uma vez (DINAMARCO, 1998, p.54) ensina que “[E] preciso, de um
lado, reprimir a inquisitoriedade que dominou o processo penal autoritario; e, de outro, abandonar o
comportamento desinteressado do juiz civil tradicionalmente conformado com as deficiéncias instrutorias
deixadas pelas partes no processo.”

A partir do momento em que os poderes instrutdrios foram atribuidos aos juizes, estes deixaram
de ser meros espectadores dos atos processuais das partes e tornam-se protagonistas, atuando de forma
ativa na busca de elementos para sua propria instrucdo. Visto isto, é possivel verificar a irreversibilidade
da ampliacdo dos poderes do juizes, em especial quanto a iniciativa probatoria, uma vez que a
permanente evolucdo em busca do ideal de justica eficiente e qualificada, tem feito com que o juiz

moderno esteja cada vez mais em consonancia com 0s anseios sociais.
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CAPITULO Ill - A PROVA NO PROCESSO CIVIL

Ultrapassado os debates acerca dos principios do dispositivo e do inquisitorio, a considerar o
contexto histdrico, contemporaneidade e manifestacdes, ¢ o0 momento de investigar sobre a prova no

processo e suas ramificacoes.

3.1. Incursao histérica da utilizacdo da prova no processo civil

Abordar a questao relativa a prova no contexto da antiguidade tardia, em consonancia com as
principais transformacdes sociais, significa, num primeiro momento, lancar um olhar retrospectivo da
prova nos processos judiciais desde a Idade Média, sobretudo, para demonstrar que, ao longo da historia
do direito, a prova passou por varios processos até se constituir como meio de descoberta da verdade.

Com origens nas civilizacdes do Oriente, ainda que o ponto de partida mais recente seja o Direito
Romano em razédo da sua sistematizacdo como conjunto juridico-civilizacional, é possivel identificar trés
principais momentos historicos que remontam o desenvolvimento do sistema probatorio. (MORAES,
2008, p.29)

Em um primeiro momento, a sociedade ndo se reconhecia como uma organizacao juridica.
Existiam grupos de pessoas sem organizacdo formal, a figura do magistrado inexistia e a justica era
baseada na vinganca privada. Portanto, provar um fato era desnecessario ante o cenario descrito. A
proposito, a respeito da prova judiciaria na vida do homem primitivo, (SANTOS, 1961, p.23) ensina que
nas “organizacdes rudimentares predominava uma forca intangivel — a religido sem a qual seria
impossivel a persisténcia da vida em comum.”

Ainda que as fontes sejam escassas e ndo permitam concluir com precisado qual a natureza dos
procedimentos usados antes das Xll Tabuas, pode-se afirmar que, com a organizacdo dos povos em
sociedade, a vinganca desapareceu e deixou espaco para a composicdo de conflitos, apesar de
influenciada por fatores preponderantemente religiosos. (ALBUQUERQUE, 2014, p.64).

Em um segundo momento, o sistema de provas era restrito as ordalias®, ao duelo judicial e ao
juramento, que consistiam nos meios tipicos de provas com carater altamente religioso. Com a licao
esclarecedora (CALHEIROS, 2015, p.33) diz-nos “[S]e recuarmos até a ldade Média, verificamos como o
teocentrismo, que entdo dominava as sociedade europeias, se revelava uma influéncia determinante
para multipos aspectos do seu quotidiano e da sua organizacédo. Os processos judiciais ndo eram uma

excepcao. Num tempo historico em que a humanidade considerava a revelacdo um meio privilegiado de

= A bibliografia portuguesa utilizada ambas expressdes: ordalios e ordalias.
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acesso a verdade &, sem surpresa, que vemos instituir como meios de prova os ordalios e o duelo
judicial.”

Os primeiros registros das ordalias ou juizos de Deus vém desde o Cadigo de Hamurabi e o
Cadigo de Manu. Entretanto, a pratica tornou-se mais conhecida durante a Idade Média, considerada um
retrocesso ao sistema de leis, que consistia na submissao do acusado a uma multiplicidade de solucdes
de provas, com origens germanicas e utilizada em toda a Europa, podendo ser uma prova de fogo ou
agua, cujo objetivo era demonstrar a inocéncia ou culpa do acusado que, geralmente, acabava morrendo
e, por fim, a divindade interviria no julgamento.

Relativamente aos duelos, a Igreja, inicialmente, ndo se opunha a pratica. Todavia, em periodo
posterior, passou a afasta-lo quando obteve poder suficiente e desestimulou a aplicacdo do modelo
probatorio ordalico, percebendo que a pratica através dos ordalios poderia vincular negativamente a
imagem da lgreja e, entao a sociedade passaria a associar a percepcao de Deus as injusticas realizadas,
qguando o homem ja nao se contentaria mais com a falta de justificativa. Ao que tange aos juramentos,
estes poderiam ser comparados a depoimentos, tinham carater religioso.

A entidade divina limitava o papel do juiz e determinava o resultado da prova que nao tinha o
objetivo de formar o convencimento do juiz, mas de mostrar a vontade de Deus perante o caso concreto.
Assim, houve aqui o fortalecimento das autoridades judiciais e evidente influéncia do procedimento
inquisitorial como modo de apuracéo da verdade. A aplicacao desta pratica perdurou por muito tempo e
formas mais cruéis continuaram sendo empregadas.

De forma a compreender o sistema probatoério da época=, segundo (MORAES, 2008, p. 246) “[A]s
referidas praticas probatorias, embora tenham sido, com o tempo, influenciadas pelo processo natural
de adaptacdo - e conformacéo institucional, lastreado, principalmente, nos paradigmas provenientes das

experiéncias processuais romanas anteriores, acabariam por receber os influxos adicionais de um outro

* Diante de uma duvida de ocorréncia ou ndo de algum fato, realizava-se os Juizos de Deus e utilizavam elementos da natureza para declarar a culpabilidade
ou ndo do acusado. Formas cruéis como pegar com as maos uma barra de metal aquecida ou envolver-se em um duelo, eram praticas comuns. Em casos
menos relevantes, o individuo poderia se fazer substituir por um animal ou escravo. Em casos graves, como a feiticaria, utilizavam da prova ordalica ainda
que ocorresse a confissao, pois o entendimento era que somente o juizo de Deus poderia eliminar o “espirito maléfico” que guiava o feiticeiro. (RICTHER,
2015, p.8)

Outra forma cruel que foi comumente utilizada foi a prova pela sorte. Quando se ignorava o culpado pelo crime, os magistrados designavam sete pessoas
que deviam livrar-se da suspeita com o juramento duodecimano. Entdo se faziam duas sortes, com dois pedacos pequenos de madeira, em que um era
assinalado com uma cruz, ambos envolvidos em la e colocados no altar. O sacerdote ou um menino tiravam a sorte. Caso retirassem o pedaco de madeira
que estava assinalado com uma cruz, os acusados eram absolvidos e os juramentos eram tidos como verdadeiros. Se porventura ndo acontecesse o contrario,
utilizavam sete pedagos pequenos de madeira e escrevia 0 nome dos acusados e o sorteio novamente ocorria, sendo considerado culpado aquele que a
sorte indicasse; a prova pelo fogo, outra pratica perniciosa, qual o acusado era obrigado a passar entre duas sarcas, vestido com a camisa embebida em
cera; ja a prova da cruz era uma pratica de resisténcia, colocavam os acusados eretos e com os bracos abertos em forma de cruz, enquanto rezavam o
Evangelho. Perdia o pleito primeiro aquele que deixasse os bragos cair ao longo do corpo.(SaAnTos, 1961, p.26)

= E preciso salientar que o homem medieval tinha uma mentalidade distinta do homem contemporaneo, assim, ensina (Morags, 2008, p.248) “[S]ua
interpretacdo para a busca de coeréncia em mundo tumultuado que lhe é ndo apenas apresentado, porém fisicamente sentido em tantos aspectos, apds a
traumatica fase de dissolucao do Império Romano, passara a ser lastreada e amparada com base nos referenciais disponiveis, em especial as construcoes
religiosas oferecidas, que passam a enfatizar e articular, entre outros, a possibilidade de uma vida segura, ao menos no alegado plano espiritual, como
alternativa a um mundo presente incoerente e hostil, desde que obedecidos os dogmas religiosos, que pouco a pouco passariam a ser ideologicamente
conformados, de forma a viabilizar a reproducéo das referidas construgdes religiosas.”
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agente transformador, quais sejam, as construcdes oriundas do canonismo.” Verifica-se a todo tempo
que a igreja corroborou para as praticas das ordalias, exercendo um papel central e dominante da ideia
e ideal de religiosidade, excluindo aquele que divergisse das suas diretrizes.

Os meios de provas do juizos de Deus, segundo (RITCHER, 2015, p.2) “eram compativeis com a
mentalidade do homem medieval, totalmente dependente do Ser onisciente para lhe dizer a verdade”.
Deste modo, a prova era mais baseada na fé do que na razéo.

Ao tecer um parecer sumario sobre a prova processual, em uma fase preponderantemente
religiosa, materializado na igreja, (RITCHER, 2015, p.7) aduz que “[N]ada acontece sem que esteja
relacionado a Deus, que estaria sempre disponivel para dirimir controvérsias quando Lhe fosse solicitado.
O homem néao teria meios efetivos de descobrir a verdade através do seu limitado raciocinio, assim, o0s
Juizes de Deus ou ordalias, transcendiam a fiabilidade humana.” Emerge a tendéncia, como prova da
influéncia, pelo direito candnico dos Juizos de Deus ou ordalios, qual dever ser interpretado sob a 6tica
de uma impactante religiosidade.

Quanto a existéncia dos ordalios no direito portugués (CALHEIROS, 2015, p.42) aduz “por
influéncia das tradicdes germanicas na peninsula, existe constancia em diversas fontes histéricas como
0 caso dos forais®, dos costumes municipais e dos livros de linhagem.”

Fala-se no “Direifo Foraleiro’, qual abarcava o conjunto de normas juridicas pertencentes ao
documento, ou seja, nos forais, de forte traco consuetudinario, em especial relativo a prova. Coexistiam
distintos meios de provas como testemunhal ou juramento usado somente quando o autor ndo pudesse
provar diretamente o seu direito; prova documental utilizada em matéria de natureza civil pelos juizes
municipais com o cunho de dar solenidade aos contratos; inquéritos — utilizavam as “enquistas” ou
“inquisas”, como forma de conduzir um inquérito as testemunhas, seja pelo chamamento para depor
em tribunal ou pelos inquiridores que eram enviados ao local pra averiguar os fatos; o juizos de Deus
praticado com a prova de ferro em brasa ou a prova candente que consistia pegar um ferro em brasa®,
praticavam também o duelo ou desafio.

As ordalias foram abolidas pelo Papa Inocéncio Ill em 1215 e, por derradeiro o sistema de provas

cujo os europeus acreditavam ser o significado de justica e forma adequada da aplicabilidade do direito

» Segundo (Moraes, 2008, p.321) “[O] foral, palavra que se originou do latim “forum’”, revela-se em geral, como sendo um documento escrito, concedido
mais frequentemente, porém nao exclusivamente, pelos monarcas, desde as suas primeira deambulagdes pelo reino, em beneficio de determinadas
comunidades ou populagdes locais, regulando, em especial, aspectos juridicos relacionados com reconhecimento e outorga de direitos e prerrogativas.” Com
0 avanco da Reconquista, uma fase emblematicamente marcada por uma instituicéo tipica do direito peninsular ibérico, os forais, podem ser interpretados
com um esfor¢o dos monarcas na tentativa de estimular o povoamento e agricultura. O foral, também poderia ser concedido por uma autoridade senhorial,
laica ou eclesiastica. Inicialmente, os forais tinha o cunho de regulamentar matéria juridica relativa ao dominio de terra, fixando encargos e obrigacdo para
cada membro da comunidade e, era considerado um pacto inviolavel entre a autoridade e o membro da comunidade beneficiada.

7 Quanto ao meio de prova ferro a brasa ou candente, (HERCULANO apud CALHEIROS, 2015, p.45) diz-nos “[A] provocagao consistia em pegar numa ferro em
brasa e caminhar com ele nove passos, depondo-o aos pés de um sacerdote. A mao era, entdo, coberta com cera e enfaixada.Trés dias depois procedia-se
ao exame, interpretando-se a existéncia de queimadura como sinal da culpa.”
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foi abolido. Ao considerar as analises historicas, seria arbitrario e irracional aos olhos da sociedade atual
estabelecer a verdade sobre um fato, utilizando-se de métodos extremamente cruéis com o objetivo de
obter a justica divina.

Em um terceiro momento, iniciou-se um sistema eminentemente juridico com a introducao do
sistema da prova legal= »ou sistema de prova tarifada, qual houve a substituicdo do juizo divino pelo juizo
dos homens, que nas palavras de (REIS apud RUCO, 2016. p.9) “a prova passou a ser regulada
minuciosamente por um conjunto de regras formais relativas aos meios de provas admissiveis, ao modo
como deviam desenvolver-se e a influéncia que haveriam de exercer sobre o espirito do juiz.”

Caracterizando-se pela auséncia de arbitrariedade do juiz, uma vez que de antemao a lei fixa os
meios probatorios, tendo como as duas principais provas o testemunho por duas pessoas crediveis e a
confissdo, ambas com o respectivo valor de convencimento, ao juiz era vedado julgar segundo a sua
consciéncia ou livre conviccao, prerrogativa concedida apenas ao soberano, como proclamado nas
Ordenacdes Afonsinas (1456) (Livro llI, Titulo LXVIII). O julgador tinha um papel de mero aplicador da
lei, devendo respeito ao tabelamento das provas previamente fixado em lei, a prova se converte em
matéria de dominio do legislador e converte-se em uma questao literalmente juridica.

Ao discorrer sobre os aspectos da prova legal, destaca (CALHEIROS, 2015, p.39) que
diferentemente do juizo divino, apresenta a vantagem de “se nutrir da experiéncia acumulada pela pratica
judiciaria quanto a avaliacao do comportamento do Homem.” Ha de se observar que as vantagens e
desvantagens de cada sistema, ndo se mede apenas pela forma como conduzem a verdade, mas
também pela conduta do julgador perante ao caso concreto.

Em Portugal, as Ordenacdes Afonsinas constituiram um modelo de prova legal, tratava de um
processo escrito qual estabelecia que o juiz deveria julgar segundo as provas existentes no processo,
valoradas previamente na lei. Embora as testemunhas fossem indicadas por ambas as partes, ndo eram
produzidas em observancia ao contraditorio. O processo civil regulado no Livro lll, conferia as partes o
direito de expor suas razdes, seguindo as fases em que as partes indicavam as testemunhas e, se fosse
0 caso, as provas eram por escrituras publicas. A inquiricao era feita por um inquiridor e o depoimento
registrado por um tabelido. Uma vez concluidas as inquiricdes, as partes eram dadas a conhecer,

poderiam alegar o direito e posteriormente proferida a sentenca. Pode-se afirmar que as Ordenacdes

= Ao tracar uma comparacéo entre a prova legal e a prova livre, (Sousa, 1995, p.119) as diferencia assim: “[A] prova livre desvia a administracao da justica
da verdade formal mas exige meios especificos de controlo da decisao; a prova legal afasta a administracéo da justica da verdade material mas encerra uma
decisao facilmente verificavel.” Ao juiz, cabe na prova legal, um papel de verificador de formalidades, assim como acontecia no sistema dos ordalios. O
principio da livre apreciacao das provas, em determinas situacdes, cede em face ao principio da prova legal, sobretudo nos casos da prova por confissao, da
prova por documento auténtico e dos autenticados e particulares devidamente reconhecidos.

» Embora seja um critério antigo e ultrapassado (CAMARA, 2015, p.227) afirma que “ainda pode ser encontrado, em carater absolutamente excepcional, no
Direito brasileiro. E o que se da, por exemplo, com o contrato de depdsito voluntario, que so se prova por escrito (art. 646°, do CC), caso em que so se
admite prova testemunal se houver comeco de prova escrita, emanada da parte contra quem se pretende produzir a prova (art.444°, do CC).”
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Afonsinas constituiem um exemplo de prova legal, pois estabelecia-se nelas que o juiz poderia julgar
segundo as provas existentes no processo, valoradas previamente na lei, ainda que a consciéncia lhe
ditasse ou dissesse o contrario. (RUco, 2016, p.11)

0 sistema de provas em Portugal vigorou do séc. XIX até a remodelacao do processo civil e penal.
Com a Revolucao de 1820 surgiram as ideias liberais, cujo primeiro grande destaque foi a Constituicdo
de 1822 e, ao regime liberal coube realizar a tarefa de codificacao.

De resto, no continente europeu, a evolucao das regras do processo caminhou para uma
gradativa reducdo a escrita de todo o processado judicial, em particular no processo civil, ainda que
persistissem na prova escrita, o que via de regra ocasionou uma preocupacao com a seguranca juridica.
(CALHEIROS, 2015, p.41)

0 Brasil, mesmo ap6s a conquista da independéncia politica, herdou da legislacdo lusitana as
normas processuais contidas nas Ordenacdes Filipinas® e algumas leis extravagantes posteriores,
continuidade assegurada pelo decreto de 20 de Outubro de 1823.

Em ultima analise, sob influéncia da Revolucdo Francesa, surge o sistema da prova livre, com a
faléncia do modelo juridico-probatorio da prova legal. Sua inspiracdo assenta no modelo inglés dos
jurados, no qual o julgamento era feito por cidadaos livres e racionais, que valoravam livremente a prova
sem ter necessidade de revelar as razdes que levaram a decisao.

Transpondo este modelo dos jurados para os juizes profissionais, estes poderiam apreciar
liviemente a prova de forma que fixasse os meios probatdrios e a sua respectiva valoracdo. Uma vez que
a valoracao da prova pertence ao foro interno do julgador, o acesso ao seu conhecimento nao seria
possivel e nem haveria exigéncia de motivacdo das decisdes tomadas sobre a matéria de fato. Nas
palavras de (RuCO, 2016, p.13) a “conviccao é resultado de um processo que decorre no foro interno do
juiz e, por isso mesmo, inacessivel ao restantes das pessoas, sendo por natureza um processo oculto,
opaco, considerado primitivamente como insindicavel, sendo, pois, apropriada a denominacao intima
conviccao do julgador.”

De acordo com este principio que se contrapde ao principio da prova legal, as provas sao
livremente valoradas, sem qualquer grau de hierarquia e, tampouco o julgador se preocupava quanto a
natureza de qualquer delas. Assim, (RODRIGUES, 2016, p.19) diz-nos “a livre apreciacao da prova - que
ndao se confunde com uma qualquer arbitraria analise dos elementos probatorios, mas antes uma

conscienciosa ponderacao desses elementos e das circunstancias que os envolveram - pressupde ainda

« Nas Ordenacdes Filipinas, em seu livro Il disciplinaram o processo civil, dominado pelo principio do dispositivo movimentado apenas pelo impulso das
partes, o procedimento era sob forma escrita.( CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.134)
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a observancia dos principios da imediacéo, oralidade e concentracao, por dever ter lugar em contacto
mais directo possivel com as pessoas e coisas utilizadas como instrumento de conhecimento e por a
producdo dos meios de prova pessoal se deve fazer de forma continuada no tempo.” Desta forma, a
prova livre é aquela apreciada com inteira liberdade pelo julgador, nao pode-se dizer que € uma prova
arbitraria.

Com o objetivo de conter a excessiva liberdade, surge a exigéncia de fundamentacao da decisao.
Assim, tal como ocorre na intima conviccdo, nao existe uma lei que atribua o valor de cada prova,
possuindo o julgador liberdade para valorar e formar a sua conviccdo, mas impende sobre ele o dever
de fundamentacdo, baseado na experiéncia adquirida, conhecimentos cientificos e técnicos, além de
regras da logica e da razao. Portanto, através dos fundamentos da decisdo deve fornecer a motivacao
dos caminhos do raciocinio que conduziram a decisao.

Com a evolucao das leis e 0s anseios sociais, houve a necessidade cada vez mais latente de os
juizes fundamentarem as decisdes, o que tratava de um dever antigo desde as Ordenacdes Manuelinas
em 1521, Titulo L, do Livro Ill, segundo (CARDOSO apud RuCO 2016, pp.22-23) “[M]as cumpre ter
presente que as Ordenacdes, de acordo com o sistema de prova legal, proibiam o julgamento por livre
conviccao, pelo que os motivos exigidos pela norma transcrita sao os motivos legais”.

Em Portugal, o sistema da prova livre foi adotado na primeira metade do séc. XIX, com a
introducéo do tribunal do juri criminal e civil, segundo o qual o juiz julgava segundo a sua consciéncia e
livre conviccao. O dever de fundamentacéo das decisdes € antigo, mas a sua exigéncia teve inicio com a
aplicacdo das leis relativa aos fatos. Em termos historicos é recente a decisdo que considera os fatos
provados ou os fatos nao provados.

Os arts. 277° e 278°, da Novissima Reforma Judiciaria, bem como o Codigo de Processo Civil
de 1876, art.96° e 1939 art. 158° ja previam o dever do juiz em conservar de forma escrita,
fundamentadar e assinar a sentenca. E com a Reforma do CPC Portugués de 1961 manteve o preceito
e a versdo atual do CPC no art.154°, manteve a redacao e acrescentou o art.2°, que sdo oS casos
excepcionais, como explica (Ruco, 2016, p.24) “[T]ratar-se-a, nos casos excecionados, de uma
fundamentacao tdo evidente quanto a lei aplicavel e tdo clara relativamente ao seu sentido,
designadamente face a reiterada pratica forense, que a fundamentacéo resulta evidente, pelo que uma
fundamentacao escrita e desenvolvida seria redundante.”

Inclusive, ainda hoje, nos termos do art. 607°, n.°5, do CPC Portugués, o juiz é livre para apreciar

as provas segundo a sua prudente conviccdo acerca de cada fato. Todavia, entende-se que ha limitacoes
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que podem ser compreendidas nos arts. 358° n.°1; 370°, n.° 1 e 2; 371, n.°1; 376°n.°1 e 2, todos do
CC PT.

O sistema conhecido no Brasil como livre convencimento motivado ou persuasao racional foi
expressamente adotado no processo civil brasileiro ao tempo da codificacao de 1973, o qual atribuiu ao
juiz o poder de estabelecer as provas que Sa0 ou hao capazes para formar seu convencimento.

0 Estado Democratico de Direitos & incompativel com escolhas discricionarias. Por isso o sistema
processual luso-brasileiro superou o critério da prova livre ou do livre convencimento, ainda que haja
resquicios no diploma legal. Como instituto processual fundamental para a formacdo da mais plena
conviccao judicial, (CHIOVENDA apud MORAES, 2008, p.17) com esclarecedora licdo ensina que "[P]rovar
significa formar a conviccao do juiz sobre a existéncia ou nao de fatos relevantes no processo.” O dever
de fundamentar as decisdes existe ha séculos, contudo, tal dever respeitava apenas ao aspecto juridico
da sentenca, ndo englobava a decisdo relativa aos fatos constitutivos da base factual, o que somente
seria aplicado logicamente em um sistema de livre convic¢éo. Ultrapassado o contexto histérico, abordar-
se-a a concepcao contemporanea da prova processual e, posteriormente seu conceito, objeto,
destinatarios e principios atinentes.

3.2. Concepgoes contemporaneas

E possivel afirmar que o tema prova, /afo sensu, é um dos mais antigos da historia do direito,
quica mais antigo do que o proprio direito, o que esta direitamente ligado ao tema da justica. Como se
pode verificar no estudo acima tratado, para que a justica pudesse ser distribuida, era necessaria a
demonstracao, ainda que essa ocorresse por maos divinas.

Nas palavras de (TARUFFFO, 2014, p.55) “a prova ¢ um fendmeno multifacetado, cuja natureza
e definicdo variam de acordo com distintos fatores histdricos, culturais e juridicos.” Desde a época dos
romanos, os sistemas probatorios vém sofrendo constantes mudancas. Isto torna-se um ponto positivo,
pois segundo a interpretacdao dominante do principio da relevancia, qualquer coisa que tenha algum
significado ou determinada utilidade para a busca da verdade dos fatos em litigio pode ser usado como
elemento de prova.

A origem da expressao prova advém do latim, especificamente, do termo probatio, que significa
verificacado, exame, que decorre do verbo probare, que significa persuadir, demonstrar, examinar. Neste

prisma, (ALBUQUERQUE, 2014, p.65) ensina “[N]o sentido juridico, o vocabulo é empregado em varias

« Sobre 0 assunto em comento, (CAMARA, 2015, p.228) ensina que a “diferenca parece pequena, mas ndo é. Enquanto a legislacdo processual anterior falava
em “apreciar liviemente a prova”, a legislacdo atual estabelece incumbir ao juiz “apreciar a prova”. Pois o desaparecimento, do texto normativo, do advérbio
livremente tem de ser considerado pelo intérprete na busca da forma correta de entender-se o sistema.(...) Incumbe ao juiz, ao proferir a decisao, apresentar
uma valoracéo discursiva da prova, justificando seu convencimento acerca da veracidade das alegacdes, e indicando os motivos pelos quais acolhe ou rejeita
cada elemento do conjunto probatério. Em outros termos, cabe ao juiz, na valoragao da prova, encontrar a verdade que tenha sido demonstrada no processo
através dos elementos de prova a ele carreados.”
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acepcdes; pode significar a producdo dos atos ou meios quais as partes ou o juiz entendem afirmar a
verdade dos fatos alegados, ou ainda, favorecer os meios afirmativos dos fatos alegados em juizo.”

Ainda que varios temas sobre a prova sao tratados na lei civil luso-brasileira, nos termos dos
arts. 341° a 348° do CC PT e arts. 212° a 232° do CC BR, trata-se de uma auténtica matéria processual
(arts. 410° e ss, do CPC Portugués e arts.369° a 480°, do NCPC Brasileiro), uma vez que falar sobre
provas estd intimamente ligado a pensar na formacdo do convencimento do juiz. Para efeitos
processuais, deve definir-se a prova conforme a funcdo desempenhada no processo, qual visa
essencialmente convencer o juiz da veracidade das informacdes realizadas pelas partes e que serdo
relevantes para o julgamento

Ao longo dos anos tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tem reservado uma atencao especial
a este tema e, bem observa (RODRIGUES, 2016, p.13) que “[O] primeiro e maior embaraco que no direito
se coloca em relacdo a prova €&, pois, o de possui-la e demonstra-a.” Nao ha duvidas de que a prova é
0 oxigénio do processo, portanto, as provas condicionam a disciplina processual, bem como a atividade
das partes e do juiz no processo.

A ciéncia juridica tem evoluido e trazido para o direito novos conceitos e solucdes, sobretudo
para acompanhar a evolucao da sociedade na esfera do conhecimento humano. Nomeadamente aos
sistemas processuais modernos, assevera (TARUFFO, 2014, p.15) “ndo se espera encontrar a «verdade»
adivinhando, lancando a sorte, interpretando folhas de cha, duelando judicialmente ou por qualquer outro
meio irracional e incontrolavel (como os juizes de Deus ou outro tipo de ordalios medieval), mas com
base em meios de prova, que devem ser apropriadamente oferecidos, admitidos e produzidos.”

Diante de uma sociedade dindmica as mudancas nas relacdes sociais ocorrem de forma
exponencial e, assim como o direito, o tema prova esta sujeito a este dinamismo e € preciso adequar
aos anseios populares. A questdo da necessidade da prova ainda € pouco consciencializado pelo cidadao
comum, porque este, quando sente que seu direito foi afetado, esquece-se, todavia, que nao basta ter
razao, é necessario demonstra-la.

Em linhas gerais, € impossivel definir e analisar a prova e as questdes que dela derivam, em
especial a busca da verdade dos fatos no processo, restringindo tais objetos ao ambito juridico. Isto
significa dizer que o tema prova transpde a orbita juridica e projeta-se para fora desta, indo de encontro

com outros estudos interdisciplinares como a légica, a epistemologia e a psicologia®.

= E bem verdade, que hoje os juristas tem necessidade e a oportunidade de agregar no conhecimento, contributos de outras areas que envolvem o dominio
da prova, tais como a genética, a psicologia, a informatica e muitas outras. Desta forma, (CALHEIROS, 2015, p.21 ) ensina que “a prova € um objeto de estudo
interdisciplinar ndo sé porque varias disciplinas séo instrumentais em relacao a esta, mas também porque o fendmeno da prova sé pode ser compreendido
de modo interdisciplinar.”
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A importancia da prova dentro do processo civil é de tal modo inigualavel que a doutrina procura
distinguila em dois diferentes sentidos, um subjetivo e um objetivo. Em sentido subjetivo tem-se a
conviccao final do julgador acerca do fato; no sentido objetivo tem-se o instrumento ou meio habil a fim
de demonstrar a existéncia de um fato.© Desta forma, pode-se afirmar que a prova é a alma do processo
de conhecimento, somente através dela que o juiz pode reconstruir os fatos da causa e produzir uma
decisdao que seja correta para o caso concreto, sempre permitindo a participacao em contraditério de
todas as partes do processo.

Pelo exposto, conclui-se que existe uma relacao intrinseca entre a prova e o principio do
contraditério, pois é através da prova que a parte produz, que lhe é permitido participar da formacao da
decisao judicial com influéncia na formacado do resultado. Diz-se influéncia no sentido do direito ao
contraditério, uma vez que a producéo de prova ¢ manifestacdo do direito de influir na decisao do juiz.

Assim, pode-se afirmar que sem a sua efetividade ndo seria possivel ter acesso a garantia
constitucional do direito ao processo, assim (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.427) ensinam “[A]
imensa importancia da prova na experiéncia do processo erigiu o direito a ela em 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.”.

Ainda que o direito a prova nao esteja assegurado constitucionalmente, por nao ser um direito
absoluto, é parte integrante das garantias ao devido processo legal e ao contraditorio e, como todos os
direitos fundamentais encontra limites na observancia de outros direitos e no proprio direito & prova e a
contraprova da outra parte, a partir desta premissa, pode explicar a existéncia de limites constitucionais
ao direito a prova. Lado outro, por razdes intraprocessuais, o direito a prova também pode ser limitado,
com o cunho de assegurar a idoneidade e validade em relacao a sua veracidade.

Inserida no campo da instrucéo probatdria, tem como objetivo demonstrar a realidade dos fatos
produzidos nos articulados e com a finalidade de fornecer ao juiz elementos necessarios a fim de
controlar a veracidade das afirmacdes das partes. Como atividade probatoria é designada para instrucéo
a fim de demonstrar a realidade dos fatos apresentados em juizo; como resultado probatério é a

demonstracao efetiva que a realidade de um fato corresponde a veracidade da afirmacdo; como meios

= Assim, explica (CAmARa, 2015, p.221) “[D]o ponto de vista subjetivo, a prova é convencimento de alguém sobre a veracidade de uma alegacio. E neste
sentido que se pode, entao, dizer que em um determinado processo existe prova de que o pagamento aconteceu. Quem diz isso estd, na verdade, a afirmar
que se convenceu de que o pagamento foi feito. Trata-se de um percecdo subjetiva da prova. De outro lado, em seu sentido objetivo, prova é qualquer
elemento trazido ao processo para demonstrar que uma afirmacéo ¢ verdadeira. Assim, por exemplo, quando uma das partes diz que com o documento
trazido aos autos faz prova do alegado, pretende-se afirmar que tal documento é trazido ao processo para demonstrar a veracidade da alegacdo. Aqui, a
prova é percebida com um dado objetivo.”
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de prova representa os meios de natureza diversa que contribuiram para investigar a verdade ou falsidade
dos fatos alegados em juizo. (RANGEL, 2000, p.19)

Ademais, convém analisar se a prova consiste em um dever, um direito, um 6nus ou se é possivel
analisar seu conceito a partir da posicao advinda da relacao juridica processual que a parte ocupa.
Convém averiguar se a prova pode assumir, no contexto da relacao juridica processual, concepcdes
diversas seja de forma simultdnea ou isolada, o stafus de direito, de dever ou de énus.

Para concluir esta breve incursdo sobre o panorama contemporaneo da prova, impende destacar
o direito a prova como garantia de todo cidad&o, além de significar uma forma de efetivar o acesso a
Justica permitindo ao demandante apresentar para o juiz 0s meios necessarios para confirmar sua versao

e ter seu pleito atendido.

3.3. Conceito Juridico

Embora o presente estudo incida sobre a problematica do 6nus da prova, por razdes de
sistematizacao e de melhor compreensdo dos seus mecanismos de funcionamento, é importante suscitar
algumas questoes relacionadas com a prova e buscar o conceito juridico* mais adequado e aplicavel a
sua funcdo e objeto.

Diversos sao os conceitos de prova pela doutrina, entre os juristas ndo ha unanimidade na
conceituacao do termo “prova”, assim (RANGEL, 2000, p.20), define a prova no dominio processual como
“a actividade ou conjunto de operacdes destinadas a formacédo da conviccao do juiz, sobre a veracidade
dos fatos controvertidos que foram carreados para o processo pelas partes e que se encontram
seleccionados na base instrutoria. Ela visa fornecer todos os elementos ao julgador sobre a realidade dos
factos controvertidos, sanando, na medida do possivel, as duvidas existentes na sua mente sobre os
factos carecidos de prova”.

De maneira objetiva e com maestria, o italiano (TARUFFO, 2009, p.59) refere que “la prueba es
el instrumento que utilizan las partes desde hace siglos para demostrar la veracidade de sus
afirmaciones, y de cual se sirve el juiz para decidir respecto a la verdad ou falsedad de los enunciados
facticos.”

Por sua vez, (CAMARA, 2015, p.221) ensina que prova “é todo elemento trazido ao processo para

contribuir com a formacao do convencimento do juiz a respeito da veracidade das alegacOes

« (O conceito juridico de prova acolhido é aquele que ¢ visto a luz do processo, como designa (RanGeL, 2000, p.20)

33



concernentes aos fatos da causa (...) Fala-se da prova como um elemento trazido ao processo (dado
objetivo) e se alude a sua capacidade de contribuir para a formacao do convencimento (dado subjetivo).”s

Discorrendo sobre o assunto (SOUSA, 1995, p.95) assim se manifesta “prova é a actividade
realizada em processo tendente a formacdo da conviccdo do tribunal sobre a realidade dos factos
controvertidos, isto é, a actividade que permite formar a mente do julgador a conviccdo que resolve as
duvidas sobre os factos carecidos de prova.”

O conceito utlizado por (NEVES E CASTRO apud CALHEIROS, 2015, p.90) tem o intuito, /afo senso,
de abranger todos os meios pelos quais se possam averiguar e estabelecer a verdade dos fatos probando,
desta forma, o autor concluir que “a prova pode entender-se num sentido lato, enquanto meio pelo qual
a inteligéncia chega a descoberta da verdade; ou num sentido juridico mais restrito, como demonstracéo
da verdade dos fatos alegados em juizo.”

S&do inumeras as definicdes doutrinarias de prova. Todavia, ndo cabe neste estudo enunciar
exaustivamente todas elas. Todos os conceitos formulados sobre a prova estado diretamente atrelado a
verdade, ndo ha como dissociar o estudo da prova do problema da verdade no processo civil. Os
doutrinadores buscam com o conceito processual e estrutural da prova associa-la a justica, ou seja,
deixar a cargo do juiz a formacdo da conviccdo quanto a existéncia de um fato ou veracidade alegado
pelas partes, por isso a prova tende a ser valorada com zelo afim de que as partes convengam o juiz de

suas pretensoes.

3.4 Objeto

Provavelmente o aspecto mais relevante ao discorrer sobre o instituto da prova gira em torno do
objeto da prova, ou seja, sobre aquilo que deve ser provado no processo. Neste contexto, constituem
como objeto da prova os fatos. Mas, apenas, sdo objeto da prova os fatos controvertidos e relevantes.

A prova é fundamental, a falta ou insuficiéncia podera gerar duvidas sobre os fatos alegados em
juizo. Isso importa em afirmar que deve ser objeto da prova aquilo que for necessario para formar o
convencimento do magistrado ao que tange a matéria alegada pelas partes e que tenha relevancia

juridica para o processo.

= O Autor cita o seguinte exemplo para aclarar a definicdo sobre prova, vejamos “[a]o longo do processo as partes vao apresentando alegacdes sobre fatos.
Pode-se afirmar que um contrato foi celebrado, que um acidente ocorreu por estar uma das partes conduzindo seu veiculo em alta velocidade, que um
pagamento foi efetuado, que se exerce atividade profissional insalubre, que um produto foi adquirido com defeito etc. E absolutamente incontavel a quantidade
de diferente alegacdes sobre fatos que as partes podem fazer ao longo de todo o processo. Ocorre que ao juiz incumbe estabelecer, ao decidir a causa, quais
destas alegacdes sao ou ndo verdadeiras e, para isso, & preciso que ele forme seu convencimento. E para que tal convecimento possa formar-se, é preciso
que sejam trazidos ao processo elementos que contribuam com sua formacao. Pois, tais elementos, sdo as provas.” Para todos os exemplos citados, basta
associa-los aos meios que formariam a convicgao do juiz, seja o registro do contrato, o laudo pericial que indica a velocidade que o veiculo trafegava na via,
um recibo de quitagdo, uma testemunha que descreve que a atividade da parte ou mesmo um video que comprove que o produto ndo funciona
adequadamente. Sao elementos carreados aos autos para formacédo do convencimento do juiz, séo portanto, as provas.
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Feita essa adverténcia, é preciso destacar que ndo sao todos os fatos que podem ser objeto da
prova®, ha casos que apesar de controvertidas as alegacoes, dispensam a atividade probatoria, a excecao
ocorre nos seguintes casos: no CPC Portugués, art. 412°, que trata dos fatos notorios; os fatos de
conhecimento funcional art.413° e 5° e, ainda dos fatos de conhecimento oficioso. No NCPC Brasileiro
previsto no art.374°, | a IV, ndo dependem de prova os fatos notérios; fatos afirmados por uma parte e
confessados pela outra; admitidos no processo como incontroverso e aqueles em cujo favor milita

presuncao legal de existéncia ou de veracidade.

3.5. Destinatarios

Quanto aos destinatarios, a doutrina tradicional entende que a prova serve para influenciar o
convencimento da verdade dos fatos, e, portanto, destinava-se somente ao juiz. Essa afirmativa requer
um pouco de cuidado e é preciso esclarecer que o juiz nao € o unico destinatario da prova.

A prova tem por destinatarios todos os sujeitos do processo. Assim (TARUFFO apud CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.434) entendem que também devem ser incluidas as partes e a sociedade,
“para que se possa acompanhar o raciocinio do juiz em sua valoracao, o exame acurado das provas e,
sobretudo, para que se cumpra a funcao politica da motivacao.”

Os destinatarios da prova sado aqueles que dela podem fazer uso, sejam as partes ou demais
interessados, 0s juizes, ndo sendo a sua Unica funcao influir eficazmente na conviccao do juiz. Portanto,
pode-se considerar o juiz como destinatario direito da prova, enquanto as partes e demais interessados
sd0 os destinatarios indiretos.(CAMARA, 2015, p.225)

Como destinatario direto, o juiz, busca com a prova trazer alguma contribuicao para a formacao
do seu convencimento. Noutro giro, a prova quando produzida para os destinatarios indiretos, estes tém
de se convencer, pela prova produzida, de que uma determinada decisdo que tenha sido proferida deva
ser considerada correta. Neste caso, as partes consideram se vale ou nao a pena recorrer contra alguma
decisao.

Sendo o juiz e as partes destinatarios da prova, a todos eles é reconhecida a existéncia de
poderes de iniciativa instrutdria. O modelo processual cooperativo adotado pelo CPC Portugués e pelo
NCPC Brasileiro permite ao juiz determinar de oficio ou a requerimento das partes, as provas necessarias
para julgamento do mérito e as partes postular a producao de provas que lhes parecam relevantes, pois

cabe a estas o direito material em debate e, por isso, sao titulares do interesse em produzir provas.

« Também nao podem ser objeto de prova fatos negativos, ante a dificuldade de provar algo que ndo ocorreu. A doutrina pondera que somente os fatos
absolutamente negativos ndo séo passiveis de prova, ja os relativamente negativos podem ser provados.
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Assim, é incompativel com o modelo cooperativo de processo um juiz acima das partes, mas
tampouco que esteja abaixo delas. Todos os sujeitos processuais atuam com igualdade de condicoes

com o intuito de obter um resultado final no processo.

3.6. Principios correlatos & prova processual

O objetivo do presente titulo é tracar pontos de convergéncia entre os principios correlatos a
prova processual luso-brasileira, sem o intuito de esgotar o tema, considerando a melhor maneira de
apresentar um estudo comparado entre os dois ordenamentos.

A atuacdo e participacao das partes e juizes no processo sao regidos por uma série de principios
processuais, cujo objetivo é guiar os legisladores na elaboracdo das normas, bem como os operadores
do direito na aplicacdo das referidas normas. Os principios ddo forma aos sistemas processuais
exercendo a funcao de integrare as lacunas detectadas nas normas processuais e de propiciar ao juiz
um julgamento equanime. (GERALDES, 1997, pp.20-21)

E bem verdade que os principios s&o fontes basilares para qualquer ramo do direito, para o
direito processual civil ndo seria diferentess. Para (FREITAS, 2013, p.94), ainda que seja possivel identificar
0s principios em dois momentos, sejam eles, na formacao e na aplicacdo das suas normas, “0s seus
principios enformadores continuam a ser objeto de discussdo e aperfeicoamento”.

Entre os principios gerais do processo civil ha aqueles de cariz constitucional, entretanto existem
aqueles que derivam de lei ordinaria e sdo considerados #raves mestras. Dentre os principios correlatos
a prova, o estudo estard pautado sob aqueles pertinentes ao tema e que desempenham funcéo
orientadora, destaca-se a igualdade das partes, o contraditorio, a aquisicao processual, além do

dispositivo e inquisitdrio que ja foram objeto de analise do presente estudo.

3.6.1. Principio da lgualdade das partes
Com previsao constitucional no art.13° da CRP e no art.5° da CRFB/ 1988, garante a igualdade”

entre os cidadaos. Ambas as partes deverao ter as mesmas possibilidades de alcancar a justica a que

¢ Vide assento n.° 12/94, do STJ PT, de 26 de Maio de 1994 que, na interpretacdo do art. 193° do CPC Portugués, recorreu a instrumentalidade do direito
adjetivo face ao direito material, destacando, entre outros, o principio da economia processual.

«Em Portugal, ja havia indicios do direito processual nas Ordenacdes Filipinas, propriamente dito no Livro lll, enquanto da organizacéo judiciaria era tratada
no Livro |, cuja finalidade era estabelecer a ordem pela quais os atos processuais eram produzidos (iniciando pela citacdo do réu e findando pela execucao
com a arrematacéo dos bens). (FReimas, 2013, pp.93-94)

= Cfr. o entendimento do STJ PT, de 31 de Janeiro de 2012, Proc. n.® 875/05.7TBILH.C1.S1, Rel. NUNO CAMEIRA, ao que tange a uniformizacéo de critérios
e a necessidade de observar as exigéncias do principio da igualdade: “os tribunais ndo podem nem devem contribuir de nenhuma forma para alimentar a
ideia de que neste campo as coisas s&o mais ou menos aleatorias, vogando ao sabor do acaso ou do arbitrio judicial. Se a justica, como cremos, tem implicita
a ideia de proporcao, de medida, de adequacao, de relativa previsibilidade, € no @mbito do direito privado e, mais precisamente, na area da responsabilidade
civil que a afirmacéo desses vectores se torna mais premente e necessaria, ja que eles conduzem em linha recta a efectiva concretizacéo do principio da
igualdade consagrado no art® 13° da Constitui¢do.” Disponivel em <https://bit.ly/2FrKpVO>, consultado em 01.10.2018.

O principio é consagrado constitucionalmente, mas também com expressdo como um principio processual tanto no CPC Portugués e no NCPC Brasileiro,
prevé nos arts. 4° e 139°, al. |, respectivamente, a emanagcao direta do principio constitucional da igualdade.
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tém direito, devendo ser consideradas, ambas, detentoras dos mesmos direitos e oneradas com o0s
mesmos deveres, como ja previa o antigo brocardo “Non debet actori licere, quod reo non permittitur”
[nao deve facultar-se ao autor o que ao réu se nao permite].

Obstaculos problematicos relativos a este principio irdo surgir. Inclusive, o legislador ja prevendo
situacdes de desigualdade™ em determinados casos, estabeleceu a aplicacao do principio em situacdes
gue demonstre viavel o tratamento equitativo. Relativamente ao processo, o juiz deve tratar com equidade
situacdes semelhantes, independente da situacao econémica ou social da parte, principalmente no que
concerne a producdo de provas, pois a parte sobre a qual recai o dever de provar determinado fato pode
estar em uma posicao mais desvantajosa do que a outra parte que nada tem que provar para a decisao

lhe ser favoravel, caso a primeira nao satisfaca com o 6nus probatorio.

3.6.2. Principio do Contraditdrio™

E inquestionavel que o contraditdrio ¢ um dos principios de maior relevancia no mundo juridico,
por isso o legislador conferiu-lhe o estatuto de direito constitucionalmente garantido. No CPC Portugués
esta previsto no art. 3°, mas ao longo de todo o diploma legal é constantemente relembrado, dado a sua
proeminéncia, ja no NCPC Brasileiro esta previsto nos arts. 7°, 9° e 10°.

Dispde o art. 3%, n.° 3, do CPC Portugués que “[O] juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo
de todo o processo, o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta
desnecessidade, decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que
as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem”, este preceito visa impedir a
decisdo surpresa, baseada em fundamentos que as partes ndo tenham considerado previamente,”

assim (FREITAS, 2013, pp.102 e ss) ensina que “no plano das questdes de direito, o principio do

n Sobre a transicdo do conceito primitivo de igualdade formal e negativa qual (qual a lei ndo deve estabelecer diferencas entre os individuos), para a
contemporanea conceituacédo positiva (iguais oportunidades para todos, a serem propiciadas pelo Estado), (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.78) ensina
que “realca-se pelo conceito realista, que pugna pela igualdade proporcional, a qual significa, em sintese, tratamento igual aos substancialmente iguais. A
aparente quebra do principio da isonomia, dentro e fora do processo, obedece exatamente ao principio da igualdade real e proporcional, que impde tratamento
desigual aos desiguais, justamente para que, supridas as diferencas se atinja a igualdade substancial.” No processo civil as normas séo legitimadas com
vistas a garantir as partes que litiguem igualdade de armas, sempre que alguma causa interna ou externa ao processo ponha uma delas em condicées
superior ou inferior em face da outra.

= Desde sempre associado ao brocardo latino de que “nemo condemnat sine auditur” (ninguém se condene sem ser ouvido). A finalidade deste principio é
proibir o tribunal de resolver quaisquer conflitos de interesses que Ihe tenha sido colocado sem que primeiramente proceda a audicao da parte contra a qual
tal conflito venha a ser resolvido. (RobriGues, 2013, p.39)

# Desde o Decreto-Lei n° 329-A/95, de 12 dezembro havia a previsao no preambulo assegurando o contraditorio a fim de prevenir o risco de serem proferidas
decisdes-surpresa. No mesmo sentindo, quanto a proibicdo de prolacédo da decisdes-surpresa (RoprIGUES, 2013, p.39) corrobora ao ensinar que “nao sendo
licito aos tribunais decidir questdes de facto ou de direito, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que previamente haja sido facultado as partes a
possibilidade de sobre las se pronunciarem.” E importante ressaltar que a aplicacdo desta regra deve ser entendida nao apenas em 1? instancia mas em
todos os graus de jurisdi¢céo, inclusive quando trata-se de tramitacéo e julgamento de recursos.

» Cfr. Acordao do Tribunal da Relagao do Porto, de 11 de abril 2018, Proc. n.° 10888/14.2T8PRT-A.P1, Rel. MIGUEL BALDAIA DE MORAIS: “O sentido util
do n° 3 do artigo 3° do Cdédigo de Processo Civil € o de que, previamente ao exercicio da liberdade subsuntiva do juiz no concernente a indagacéo,
interpretacdo e aplicacdo das regras de direito, deve este facultar as partes a deducédo das razdes que considerem pertinentes, perante um possivel
enquadramento ou qualificacdo juridica do pleito, ou uma eventual ocorréncia de excepcdes dilatorias, com que elas nao tenham razoavelmente podido
contar”. Mas, sob o enfoque da referida normatividade, o julgador apenas esta constituido no dever de observar a contraditoriedade quando esteja em causa
uma inovatéria e inesperada questao de direito que ndo tenha, de todo, sido perspectivada pelos litigantes de acordo com um adequado e normal juizo de
prognose sobre o contetido e sentido da decisao”.Disponivel em < https://bit.ly/2Tnyv3e>, consultado em 01.10.2018.
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contraditorio exige que, antes da sentenca, as partes seja facultada a discussdo efectiva de todos os
fundamentos em que a decisdo se baseie.”

O contraditério é indispensavel para a implantacdo de um processo justo e efetivo, garantindo
aos litigantes que tenham assegurado o direito de ser ouvidos em juizo bem como seja reconhecido e
garantido o seu direito de participar ativa e concretamente do processo, assim (GERALDES, 1997, p.64)
aduz “so6 a audicao de ambas as partes interessadas no pleito e a possibilidade que lhes é conferida de
controlarem o modo de decisao dos tribunais permitirdo que a verdade seja descoberta e sejam
acautelados os interesses dos litigantes.”

O direito tem que acompanhar os anseios da sociedade e hoje tem-se uma concepcdo mais
ampla da contraditoriedade, fruto da garantia constitucional do rechtliches Géhdr germanico, que garante
as partes participacao efetiva no desenvolvimento do processo, o que para (FREITAS, 2013, p.124) pode
ocorrer “mediante a possibilidade de, em plena igualdade influirem em todos os elementos (factos,
provas, questdes de direito) que se encontrem em ligacdo com objeto da causa e que em qualquer fase
do processo aparecam relevantes para a decisao.”’

Ponderando essa nova concepcdo’ do principio do contraditério, a defesa no sentido negativo
de oposicao deixou de ser o escopo principal, para passar a ser a influéncia no sentido positivo de direito
de incidir ativamente no desenvolvimento e éxito do processo. (FREITAS, 2013, p.125). E necessario
permitir que a parte seja ouvida, mas sobretudo que participe ativamente do processo em condicoes de
poder influenciar a decisado do 6rgao jurisdicional.

Doutrinadores, como (RODRIGUES, 2013, p.39), compartilha o entendimento que o principio do
contraditério & conexo ao principio da igualdade das partes, que essa similaridade decorre
"necessariamente da caracteristica da imparcialidade do 6rgao incumbido de administrar uma justa
composicao do litigio.””

No tocante as provas, como direito fundamental, bem ressalta (FREITAS, 2013, p.128) que o
principio do contraditorio assegura as partes envolvidas, em igualdade, a faculdade de proposicao “de
todos os meios probatorios potencialmente relevante para o apuramento da realidade dos factos

(principais ou instrumentais) da causa. ”

s Para (Fremas, 2013, p.124) “[Tlanto a doutrina como a jurisprudéncia germanicas atrelam o principio do contraditério com ideias de participacéo e
influéncia na deciséo. Consideram, também, o processo como um sistema de comunicagéo entre as partes e o tribunal”.

= Com objetividade (Ropricues, 2013, p.40) esclarece a atuacao sobre o principio da contraditoriedade: “[N]o ambito da dialética, de ataque — defesa, em
que o processo se exercita, o principio da contraditoriedade exerce uma funcdo mais alargada que a de mera oposicao, ou de resisténcia, a determinada
pretenséo, que a funcédo de influir a boa composicéo da lide, em pé de igualdade ao da outra parte.”

7 A proposito, sobre 0 assunto em comento leciona (AMARAL, 2013, p.17) “o principio da igualdade e o principio do contraditério estéo intimamente associados:
com efeito, 0 segundo deriva do primeiro, ja que assegurara um tratamento igualitario das partes num processo, designadamente ao nivel da admissao da
prova e apreciacao do seu valor.”
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O direito luso-brasileiro tem consideracdes similares sobre este principio de grande importancia
para o ordenamento juridico e principalmente ao que tange a prova, assim pontua (DIDIER JR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015, p. 42) “[0] direito a participacdo na producdo de provas é garantia basica inerente ao
principio do contraditorio. Nao se pode admitir prova produzida secretamente, muito menos se permite
a utilizacao de uma prova quem nao participou da sua producao. ”

A consagracao do principio é caracterizada quando cada parte é chamada para apresentar suas
razdes de fato e de direito, a oferecer provas e contraprovas e, por fim, pronunciar-se sobre o valor
resultado uma das outras. Portanto, todos os andamentos do processo tém que decorrer segundo as

regras da contraditoriedade, principalmente quanto a producao ou proposicao de meios de prova.

3.6.3. Principio da aquisi¢ao processual’

A prova produzida, por qualquer uma das partes fica incorporada e adquirida pelo processo, dele
ndo podendo mais ser retirada ou desentranhada, (RODRIGUES, 2013, p.143) conceitua o principio da
aquisicao processual como “o principio segundo o qual todos os elementos de prova trazidos ao processo
com relevo para a decisdo devem ser tomados em linha de conta pelo julgador, independentemente de
ter sido a parte a quem aproveitam a aduzi-los ou a parte contraria, por se reputarem adquiridos para o
processo.””

0O tribunal deve considerar todas as provas produzidas nos autos independentemente da parte
que alegou determinado fato ou daquela que apresentou o meio de prova, para efeitos da decisdo de
meérito da causa. A prova pertence ao processo uma vez que sao destinadas a formar a conviccédo do
julgador. Se as provas relativas aos fatos forem insuficientes para o juiz firmar seu convencimento,
“suporta o risco a parte sobre a qual recaia o 6nus da provas desses mesmos factos”, conforme afirma
(RODRIGUES, 2013, p.145). Deste modo, havendo duvidas® para dirimir acerca de um fato e sobre a
reparticdo do énus da prova, resolvera contra a parte a quem o fato aproveita. Passamo-nos a analisar o

cerne do estudo, o 6nus da prova.

= Previsto no art. 413° do CPC Portugués e art. 371° do NCPC Brasileiro.

= Defendendo a mesma teoria, (Reis apud RopriGues, 2013, p.143) completa “[O] resultado das provas oferecidas ou produzidas por uma das partes aproveita
n&o sé ao litigante que as forneceu, como também ao seu adversario (...) as provas no processo consideram-se adquiridas para efeito da decisao do mérito
da causa, pouco importando saber por via de quem elas foram trazidas para o processo.” O importante é que os fatos relevantes sejam apurados no
processo, independente de quem forneceu a prova. O llustre professor entende que passa para o plano secundario o 6nus subjetivo e para plano primario
0 6nus objetivo. O primeiro esta associado a quem deve produzir a prova e o segundo esta associado ao fatos que devem ser provados para que a deciséo
apresente determinado contetido.

© (O juiz, quando decide a matéria de fato tem que considerar todas as provas constantes nos autos, seja por impulso da parte que pesava o énus de as
produzir ou pela parte contraria, inclusive, pela sua prépria iniciativa. O juiz assume cada vez mais o papel ativo no processo com o advento do modelo
processual da cooperacgao, no direito luso-brasileiro.

= A davida sobre a qual o julgador pode-se ver confrontado ao decidir sobre a matéria de fato, pode referir-se a duas realidades distintas, assim explica
(RopriGuEs, 2013, p.145) “ uma respeitante a realidade dos factos;(...), outra relativa ao énus da prova.” Se a duvida prevalecer sobre as duas realidades,
primeiramente resolvera a relativa ao 6nus, porque nos termos do art. 342°, do CPC Portugués, se produzida prova que deixe alguma margem de duvida
sobre a realidade do fato, se ele for constitutivo do direito invocado pelo autor resolve-se contra este, uma vez que o fato Ihe aproveita. Se o fato for impeditivo
do direito invocado pelo autor, resolve-se contra o réu, por o fato a este aproveitar.
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CAPITULO IV - ONUS DA PROVA

Dentre os varios temas de direito processual civil relativos a atividade instrutoria, poucos tém
despertado tanto interesse e atencdo da doutrina. Ao longo dos anos os processualistas tém concentrado
as suas atencoes a problematica do 6nus da prova, inclusive com o intuito de rever seu conceito diante
dos reais e complexos problemas que decorrem da dificuldade da sua aplicacdo pratica, dando lugar a
diferentes teorias que buscam explicar o instituto a luz do direito positivo.

Ainda hoje, nao alcancamos um conceito satisfatorio e, tampouco, uma teoria uniforme, clara e
objetiva sobre as regras de aplicacdo do énus da prova, o que torna uma tarefa ardua e um entrave para
0 julgador® no momento em que tem que decidir diante de um caso concreto quais das parte devera
provar e o que devera provar.

De fato, digna de consideracao a hipotese que, a maior parte das situacdes subjetivas que dizem
respeito as partes sdo interpretaveis como 6nus em funcao da sua estrutura, inclusive quando expressas
pelas normas® que disciplina, entretanto, nao entenderemos aqui 6nus como obrigacéo ou dever, mas
como encargo atribuido a uma das partes.

Depois que a doutrina distinguiu em termos cientificos, o principio do dispositivo do principio do
inquisitério, tornou-se mais evidente a necessidade de definir as regras atinentes ao estudo da
distribuicao do 6nus da prova, pois € no campo processual, mediante a atividade instrutoria que a lide
se desenvolve, impondo que todos os intervenientes cooperem mediante a boa fé objetiva e a boa fé
subjetiva.

As referéncias realizadas nos capitulos anteriores retratando sobre os principios do dispositivo e
do inquisitorio e o estudo da prova nao foram em vao, porquanto, foram justas para trazer-nos até aqui
neste caminhar. Sem duvidas, a combinacéo destes principios com o dnus da prova é uma das questdes
mais importantes que a ciéncia moderna se ocupa, como refere (RANGEL, 2000, p.96) “sem a
combinacao e o tempero misto em que assenta o nosso direito processual civil, neste dominio, os
caminhos seriam ainda mais dificeis e tortuosos para compreender com clareza o que esta em jogo.”
Sob essa perspectiva surgem as seguintes indagacoes objeto deste estudo: quem tem o énus de fazer
prova de determinado fato? Qual o sentido da lei quando atribui este encargo a uma das partes? Como

configuram as regras atinentes a este principio? Quando e quais circunstancias se opera a sua inversao?

= E da cultura ocidental que os conflitos de interesse sejam resolvidos pelo Estado-juiz. Contudo, para emitir o provimento solicitado pelas partes, o juiz
considerara os fatos alegados e provados no processo. (PErReIrA, 2006, p.376)

= Acerca da natureza juridica do énus da prova (THEODORO JUNIOR, 2015, p.1.128) ensina que “embora cogitado no direito processual de forma expressa e
direta, é que suas regras nao sao exclusivas nem do direito material nem do direito processual. Trata-se de normas de natureza mista, uma vez que, embora
sua aplicacdo ocorra no processo, tem vinculo indissocidvel com o direito substancial. Afinal, a prova reclamada pelo processo refere-se a fatos juridicos,
cuja regulamentacao pertence ao direito material.”
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Ao realizar a dinamizacdo do 6nus probatorio, o juiz torna evidente o risco de arbitrariedade e
manipulacdo?

Com o objetivo de enfrentar esses problemas, uma vez que nos capitulos | e Il ja foi trabalhado
0s sistemas processuais, qual buscou a distincao mais correta e menos carregadas de ideologias entre
o0 sistema probatorio centrado nas partes e aquele centrado no juiz, pode-se ver que nenhum sistema é
puro: podem pender mais para um ou para outro lado, dependendo da forma como se definem e como
combinam os papéis das partes e do juiz. (TARUFFO, 2014, pp.108-109). Por uma questdo de ordem e

método, comegaremos por sua historia.

4.1. Contextualizacéo histdrica

As teorias sobre o 6nus da prova tém ramificacdes no direito material e desvendar a origem
deste instituto juridico ndo é um trabalho facil, como refere (MICHELI, 1961, p.14) foi “no periodo
formular romano” que o 6nus da prova se revelou de forma mais expressa, sendo possivel encontrar
mesmo que de forma dispersa, textos do Digesto e do Cddigo — Corpus luris Civilis — referéncias em
titulos diversos sobre 6nus da prova e sobre os fatos alegados em juizo, caracterizando o periodo de
maior importancia historica para compreensao do onus probandi.

O processo civil romano dividiu-se em trés periodos ou trés estagios de evolucéo: o periodo pré
classico associado ao processo da fegis actions, periodo classico associado ao processo formulario e,
por ultimo ao processo de /a cognito, correspondente a epdca pos classica, de decadéncia do império.
(RANGEL, 2000, p.77)

Alguns principios romanos ainda hoje sao usados, como o “necessitas probandi incumbit ei qui
agit”, que significa o 6nus de provar. Tempos mais tarde e observando a necessidade de mudancas
surgiu o principio “reus excepiendo fit actos’, designando um sentindo mais amplo. Por fim, para
completar a trilogia de principios no direito romano, utilizavam para a reparticao do 6nus da prova entre
os litigantes sob 0 amparo do principio “e/ incumbit probatio qui dicit non qui negat e per rerum naturam
negantis probatio nulla est”.

Alguns dos principios retrocitados encontravam-se em decisoes, sentencas e consultas, que por
largos anos serviram de base para a reparticdo do 6nus da prova entre os litigantes. A propdsito,
compreende-se a existéncia de poucas regras no direito romano, como refere (BUzAID, 1962, p.118),
"porque este fundara o seu sistema no principio do livre convencimento judicial — cabendo as partes

tanto formular as suas afirmacdes, quanto subministrar as provas tendentes a justifica-las.”
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Ainda que a necessidade de apresentar prova coubesse a pessoa que ajuizasse a acao, o fato
ndo era um principio absoluto, uma vez que com a evolucdo do direito romano de forma equilibrada, em
determinados casos o autor reclamava de um determinado crédito e o réu respondia afirmando ja ter
quitado a importancia. Essa importante distincao entre as alegacdes que as partes podem fazer em juizo
gera a reparticdo do dnus da prova e constitui a base que, no direito moderno permitiu a classificacao
entre os fatos constitutivos, modificativos e extintivos de direito. Passemo-nos, agora, a debater sobre a

esséncia do 6nus da prova, uma vez que os pontos histéricos mais relevantes foram esgotados.

4.2. Ambito

O 6nus da prova no processo € um tema que detém estreita conexdo com a prestacéo
jurisdicional, haja vista que o resultado final do processo, a sentenca, € um elemento de interesse nao
somente dos litigantes bem como da administracdo da justica e, sofre influéncia das regras e da forma
como o encargo probatario é distribuido no caso concreto.

Etimologicamente, a palavra dnus advém do latim — onus — cujo significado é carga, fardo, peso,
significado que ndo difere da acepcdo da palavra na lingua portuguesa, em que é sinébnimo de dever,
obrigacdo. A Carnelutti deve-se a primeira tentativa de denominar o 6nus como instituto do direito e,
contribuir de forma decisiva para o aprofundamento da discussdo e de estabelecer a distincdo entre os
institutos, como veremos.

Com efeito, o intuito das partes ao produzirem as provas sobre as suas alegacdes é convencer
0 julgador de que a versao apresentada é verdadeira e, consequentemente, vencer a demanda. Nao
obstante, a prova produzida pela parte pode nao ser o suficiente esclarecedora dos fatos, neste caso o
juiz podera fazer o uso das regras que estabelecem os critérios sobre a reparticdo do 6nus da prova,
conforme previsto nos arts. 342° e ss# do CC PT e nos arts. 373° e ss do NCPC Brasileiro, para auxiliar
no seu convencimento e resolver a lide. O que faz-nos refletir se o énus da prova é um dever, uma
obrigacdo ou um direito.

A incorporacdo da prova no processo civil, conforme tratado no Capitulo I, tem por objetivo

convencer o julgador da veracidade dos fatos apresentados por cada parte, e, por forca do principio do

= Dispde o art. 342° do CPC Portugués: “1.Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado. 2. A prova dos factos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete aquele contra quem a invocacéo ¢ feita. 3. Em caso de duvida, os factos devem ser
considerados como constitutivos do direito.”

= Dispde o art. 373° do NCPC Brasileiro: “O énus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”
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dispositivo, o convencimento do julgador devera estar limitado a matéria de fato alegada, uma vez que o
magistrado ndo pode conhecer e convencer-se, dos fatos ndo alegados.(RANGEL, 2000, p.97)=

Ainda que a doutrina Luso-brasileira seja majoritariamente unissona quanto ao conceito de 6nus
juridico, € necessario saber distingui-las para compreender o sentido em que ele é entendido neste

estudo.

4.3.Distincao entre 6nus, obrigacdo e dever

Por uma questao de rigor conceitual, a fim de entender melhor o que é o 6nus® da prova, a
melhor forma é explicar o porqué dizer 6nus e nao obrigacdo ou dever de provar. Frise-se que a tentativa
de conceituacdos foi objeto de debate entre os mais célebres expoentes do direito, devido a relevancia
que o 6nus da prova tem para o processo civil, sendo reconhecido por juristas consagrados como
Chiovenda, Carnelutti e Leo Rosenberg, dentre outros, que consideram o tema como “a espinha dorsal
do processo”, conforme consagra (PACiFICO, 2011, p.19)

Apesar de comumente confundidos, sdo institutos que possuem caracteristicas proprias,
distinguindo-os um do outro. O dever ¢ algo imposto pelo legislador, qual a lei prevé uma sancdo em
caso de descumprimento, tendo como principal caracteristica consistir no fato de realizar-se conforme
afirma (ABDO, 2007, p.67), no ‘“interesse alheio”, com cunho de privilegiar um interesse nao
necessariamente comungado pelo sujeito da situacao subjetiva passiva.

De maneira semelhante, a inobservancia de uma obrigacado implica em uma consequéncia
negativa, conforme refere (ALvIM, 2017,p.853) “a obrigacdo pede uma conduta cujo adimplemento ou
cumprimento traz beneficios a parte que ocupa o outro polo da relacao juridica. Havendo omissdo do
obrigado, este sera ou podera ser coertivamente obrigado pelo sujeito ativo.”

Ja com relacdo ao 6nus, o individuo que ndo o cumprir sofrera, em regra, as consequéncias

negativas do descumprimento, que recairao sobre ele proprio. O conceito de dnus teve diversas propostas

= Excetua-se os fatos notorios e aqueles que o tribunal tem conhecimento por via das suas fungdes. No processo civil dispositivo, qual ndo é a fungao
prioritaria do Estado-juiz de diligenciar e trazer provas ao processo, cabe as partes o énus de provar as proprias alegacdes sob pena de elas ndo serem
consideradas verdadeiras, a respeito do assunto (DiNamARCO, 2017, p.77) defende “[S]6 nédo seria assim em um imaginario sistema inquisitivo, em que
deveria o dever judicial de buscar e realizar provas, ndo o 6nus das partes. Para o processo civil dispositivo, assim como o fato alegado ndo pode ser tomado
em consideracdo em um processo, assim também fato alegado e ndo demonstrado equivale a fato inexistente.” Este autor defende a influéncia do principio
do interesse das partes em provar suas proprias alegacdes, configurando essa atividade um auténtico 6nus. Ainda afirma que € o principio do interesse que
conduz a lei a distribuir o 6nus da prova conforme disposto no art.373° do NCPC Brasileiro, a uma porque o reconhecimento do fatos constitutivos aproveitara
ao autor; a duas porque o réu sem prova daqueles, a demanda é julgada improcedente e, sem prova dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos, a
defesa do réu, muito provavel, ndo obtera sucesso.

= A principio visa esclarecer que “6nus” nao significa “obrigacéo, trata-se de um encargo atribuido a uma das partes, qual deve pronunciar-se acerca deste
fato, sob pena de ter um pronunciamento desfavoravel.

= Conforme ensina (PAciFico, 2000, p.21) “a depuracao do conceito iniciou-se na Austria e na Alemanha, em razdo da dificuldade encontrada pela doutrina
desses paises em conciliar a nogéo romana herdada do direito comum, que identificava o 6nus da prova com a necessidade de provar (necessitas proband
com a realidade de um processo em que fossem reconhecidos amplos poderes instrutorios ao juiz e concedida uma extrema liberdade na valoragao do
resultado probatério. Posteriormente, esse conceito passou também a ser estudado em paises como Italia e Franca, nos quais predominava o principio
dispositivo.”
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ao longo da historia, a propdsito, (CARNELUTTI apud RANGEL, 2000, pp.88-89) buscou a distincao entre o
onus e a obrigacao. “[F]ala-se de 6nus quando o exercicio de uma faculdade é colocado como condicéo
para obter certa vantagem”. Obrigacéo, para este autor, “é o lado passivo a que corresponde, do lado
activo, um direito subjectivo. O direito subjectivo aqui configurado ndo é mais do que “um interesse
protegido mediante um pode der vontade ou um poder de vontade seguido para a tutela de um interesse”.
A obrigacéo &, segundo Carnelutti, um interesse subordinado mediante um vinculo de vontade ou um
vinculo de vontade imposto pela subordinacao de um interesse.®

Nesse passo, pode-se vislumbrar que o 6nus ¢ uma figura distinta do dever, trata-se de um
comportamento que nao € imposto pela lei e, cabe o individuo realizar ou nao, devendo estar ciente que
somente sua realizacao fara com que seu direito seja realmente exercido, o qual lograra éxito ou vera
seu direito satisfeito. Diferente da obrigacdo que é um ato que pode ser coercitivamente imposto, e o
descumprimento pode resultar em uma sancao.

Inexistindo obrigacéo ou dever de provar para a parte, o 6nus se torna, em ultima analise, um
critério de julgamento para o juiz. Ainda que nao existe no ordenamento juridico um dever de provar, nao
provar as alegacdes significa, na maioria dos casos, ndo lograr éxito em um processo. 1sso, porque o
éxito de uma acao ndo depende somente da quantidade de provas no processo. Uma vez provado o fato,
pouco importara quem o fez e qual o resultado, a prova sera apreciada pelo juiz, em face do principio da
livre apreciacao das provas, qual decidira a causa contra aquele a quem o sistema legal atribuir o 6nus
da prova, ou seja, contra o autor, se foi o fato constitutivo do seu direito, o ndo provado; contra o réu se
o que faltou foi a prova do fato extintivo, impeditivo ou modificativo invocado na sua defesa. Por isso o
sistema permite a iniciativa probatdria do juiz, sem que isso abale a sua imparcialidade. Se porventura,
a parte produzir a prova que lhe compete, preenchera uma das condicbes para que a sua causa seja

julgada favoravelmente.s

=Contrario ao entendimento de Carnelutti, Castro Mendes apresenta uma critica ao conceito atribuido ao 6nus. O processualista entende que trata de um
mero interesse em provar, reflexo do interesse que a parte tem em que a firmacéo seja confirmada para efeitos da deciséo. O autor ndo o caracteriza como
um verdadeiro 6nus, mas sim como um 6nus imperfeito, aquele em que ha condi¢des necessarias e ndo condicdo suficiente, que esta diretamente ligado
aos principios da aquisicéo processual e da oficialidade, permitindo a obtencéo de provas por outros meios que nao a atividade do interessado, mediante a
atividade da parte contraria e do juiz. (RanGeL, 2000, pp.92-93). Perfilha-se do entendimento de Carnelutti, haja vista que no processo civil luso-brasileiro, as
partes podem fazer uso desta faculdade, utilizando os meios de prova apresentados em juizo para beneficio e interesse proprio sem qualquer sujeicdo ou
coacao.

= Quando o juiz ndo encontrar no processo provas que lhe déem certeza suficiente sobre os fatos que servirdo de fundamento para sua decisdo, podera
lancar méo do 6nus da prova que servira como critério de julgamento, indicando ao magistrado como proceder e, determinara qual das partes interessa a
prova de determinado fato, de forma a evitar consequéncias desfavoraveis para essa ou favoraveis para a outra parte. A fim de ampliar o contetdo do estudo
acerca do conceito de 6nus da prova, busca colacionar alguns entendimentos dos célebres doutrinadores a debater sobre o assunto. Ao posicionar-se sobre
0 conceito do 6nus da prova (ANDRADE, 1956, p.197) ensina “traduz-se, para a parte a quem compete, no encargo de fornecer a prova do facto visado,
incorrendo nas desvantajosas consequéncias de se ter como liquido o facto contrario, quando omitiu ou néo logrou realizar essa prova; ou a necessidade
de, em todo o caso, sofrer tais consequéncias se os autos ndo contiverem prova bastante desse facto”. Para (ALvim, 2003, p.266)“0 6nus probatério
corresponde ao encargo que pesa sobre as partes, de ministrar provas sobre os fatos que constituem fundamento das pretensdes deduzidas no processo.
Onus nao é sindnimo de obrigacdo e 6nus de provar no é o mesmo que obrigacdo de provar [...] 0 6nus néo é o mesmo que ‘dever juridico’, mas um
‘encargo’. O dever é sempre em relacdo a alguém; ha uma relacéo juridica entre dois sujeitos, em que um deve uma prestacdo ao outro; a satisfacdo da
obrigacao ¢ do interesse do sujeito ativo. O 6nus, por seu turno, € em relacdo a si mesmo; satisfazer o dnus é interesse do proprio onerado”. Para (THEODORO
JunIor, 2015, p.1.126) o énus da prova é “atividade processual de pesquisa da verdade acerca dos fatos que servirdo de base ao julgamento da causa.”

44



Como funcao principal, o 6nus da prova permite “ao tribunal resolver o caso quando os fatos
principais nao forem provados”s, conforme afirma (TARUFFO, 2014, p.143). Sendo assim, as regras de
distribuicao do 6nus da prova sao o derradeiro expediente de que se vale o juiz para, diante de uma
caréncia probatoria acerca de fatos ou fatos relevantes, resolva a controvérsia veiculada ao processo.

Ainda, pode-se falar do 6nus como uma faculdade de agir em beneficio préprio quando colocado
como condicao para conseguir alguma vantagem pessoal, para situacdes como essas nao existe sancao
pelo descumprimento, uma vez que nao trata de coacdo. Embora a obrigacdo e 6nus tenham o vinculo
da vontade como elemento comum, no elemento material diferem-se quando o interesse é alheio. O
vinculo é imposto quando ha obrigacao e, se porventura existir o 6nus, surge a tutela de interesse proprio.
Desta forma, podemos considerar o dnus como autonomamente.s

E importante frisar que as regras do 6nus da prova ndo servem apenas para obstar o ron liguet
» mas também para evitar alegacdes de insuficiéncia de prova, pronunciamentos de contetido duvidoso,
ou como afirma (AzARIO, 2006, p.30) “decisdes que ainda que contenham um juizo logico, nao definam

a matéria da controvérsia”, para estas situacdes completa a autora “se nao houvesse aplicado as regras

Pode-se verificar que a doutrina luso-brasileira € unissona quanto ao conceito de 6nus da prova, que historicamente possui duas acepcoes diferentes, no
sentido subjetivo e objetivo. Até meados de 1883, a doutrina ndo havia pensando em outro conceito €, a distingdo surgiu pela primeira vez através dos
trabalhos de JULIUS GLASER, distinguindo o 6nus formal (ou subjetivo) e dnus material (ou objetivo) e, depois foi sistematizada por Rosenberg, que caminhou
para o atual conceito dos institutos.(RANGEL, 2000, p.121).0 onus subjetivo esta relacionado com a atividade probatoria das partes e a necessidade da parte
fazer prova em seu favor diante de um fato controvertido, a fim de obter uma decisdo favoravel as suas pretensdes, entretanto, se a parte ndo obtiver éxito
em provar os pressupostos fatico, corre o risco de sucumbir-se e ver negado o efeito juridico por ela aduzido. Atua como norte para os litigantes a respeito
do que compete a cada um deles demonstrar. Por outro lado, entende-se por énus objetivo quando o magistrado nédo esta totalmente convencido do
acontecimento do fato alegado, mesmo apds a fase instrutéria e, utilizara dos seus poderes instrutorios, observando a vedacéo ao ron /iquet, para realizar
o julgamento. Segundo (MURIAs, 2000, p.20) “o instituo do dnus objectivo impde ao aplicador do direito uma certa decisdo de mérito perante a um ron liguet
de facto”. Do ponto de vista objetivo, & regra de julgamento, dirigida ao juiz da causa, que deve orienta-lo ao proferir uma sentenca, com o cunho de sanar
as duvidas irredutiveis, pois trata-se de saber quais fatos deverao ficar provados e ndo quem tera de os alegar e provar. Sao aspectos indissociaveis, pois ao
indicar como o juiz devera se orientar no julgamento, em caso de falta de provas, a lei também indica como cada uma das partes devera comportar-se diante
da instrucdo. O Autor (RANGEL, 2000, p.127), defende que o dnus subjetivo ocupa um papel secundario, enquanto o 6nus objetivo se fundamenta na real e
efetiva necessidade que os fatos se deem por provados e, por isso o énus da prova é acentuadamente objetivo. No mesmo sentido a autora (FERNANDEZ,
2013, p.818) entende que nao existe em Portugal o 6nus da prova subjetivo, isto porque nao ha previsdo que determine a monopolizagao das provas pela
parte onerada com o énus. Em suma, fato é que o legislador imputou o 6nus de provar as partes, portanto, as mesmas regras que determinam a distribuicéo
do 6nus da prova de provar, devem servir de parametro objetivo para que ao decidir, o juiz, impute a consequéncia negativa de eventual auséncia de prova,
da alegacao de um fato a parte, que desde o principio tinha o encargo de prova-la. Nos dias de hoje o énus da prova subjetivo tem um papel reduzido, pouco
importa quem trouxe a prova ao processo, interessa apenas que finda a producéo probatéria, com a necessidade de decidir apesar da incerteza.

= Por essa razao, as regras nas quais se articula o 6nus da prova na Alemanha definem-se como Hilfsmitte/n ou como Operationsregeln, previstas somente
para o caso de falta de prova dos fatos.(TArRuFFo, 2014, p.143).

= Os Autores (LiMA;VARELA apud RANGEL, 2000, p.101) partilham do mesmo entendimento de TARUFFO que “a fungéo essencial do énus da prova é determinar
o sentido em que o tribunal deve decidir, no caso de ndo se provar determinado facto.”

= Neste sentido, o doutrinador (FRremas, 2000, p.90) entende que a “esmagadora maioria da doutrina considera o 6nus da prova autonomamente. A auséncia
do elemento de coercibilidade e o facto de ndo existir um dever correlativo de exigir o cumprimento, afasta a ideia de obrigacao. ”

*A titulo de complementacéao informativa referente a utilizacao do principio “non liguet’ no direito brasileiro (PINHEIRO, 2014, pp.37-38) em sua brilhante
explanacao ensina-nos que embora o artigo 141° do NCPC Brasileiro “vede diretamente a utilizagdo do principio do “non liquet”, ao dispor que o juiz ndo
se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei”, o CDC (Lei n.° 8.078/1990) autoriza o julgador, em seu artigo 103, |, a aplicar
a velha clausula romana do non liguet, ao possibilitar que, nas acdes coletivas (de interesses ou direitos difusos) de que trata aquele cédigo, possa ser o
pedido julgado improcedente por insuficiéncia de provas. Estabelece, assim, o mencionado dispositivo: “Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este
cddigo, a sentenca fara coisa julgada: | —erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese do inciso | do paragrafo unico do art. 81 [...]". O
Codigo privilegia, assim, a chamada “coisa julgada secundum eventum litis” que também ja vem sendo adotada em outras legislacdes e mesmo em outras
areas do direito brasileiro. Em sendo a acéo julgada improcedente por insuficiéncia de provas, sobre a declaracéo contida na sentenca néo incide a coisa
jugada material, podendo ser intentada novamente a mesma acéo, sob o mesmo fundamento, desde que instruida com novas provas. Ao impedir a formacéo
da coisa julgada material nesses casos, novamente vé-se a presenca marcante da opcao legislativa pela busca da verdade material.” Previsto na legislacéo
Portuguesa nos arts.8°, n.°1 do CC PT; 152°, n.°1, do CPC Portugués e art.3°, n.°2, do Estatuto dos Magistrados Judiciais.
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do énus da prova, haveria omissao da pretensao jurisdicional, quer pela auséncia da sentenca, quer pela
sentenca invalida.”

Os conteudos das regras determinam a quem incumbe o encargo de provar e se destinam aos
litigantes do ponto de vista de como se devem comportar a luz das expectativas (6nus) que o processo
lhes enseja, por causa da atividade probatoria. Para as partes, as regras da distribuicao do 6nus da prova
funcionam como uma distribuicdo de riscos, a regra determinara quem sofrera as consequéncia negativa
decorrente da insuficiéncia probatoria.*

Neste sentido, uma vez que € proibida a aplicacdo do principio non liguet, cumpre determinar
qual serd o conteudo da sentenca nos casos em que o magistrado ao final da atividade instrutdria
permaneca em duvida. Assim (VARELA, 2004 p.447) ensina que “insuperavel no plano psicologico (mercé
da inopia probationum), o juiz tem que condenar ou que absolver (do pedido ou da instancia)”, nao
podera abster-se de realizar o julgamento, nos termos da lei.

Diante da duvida o julgador converte o non liguet em um Jiguet em desfavor da parte a quem
incumbe o 6nus da prova, surge para o magistrado uma regra sob duas vertentes, uma que objetiva
estabelecendo sobre quem recai o encargo 6nus da prova e por outro lado, uma regra de julgamento,
cujo conteudo dita ao magistrado os teor da decisao a ser proferida.

Nas palavras de (REIS, 1985, p.270) a regra pode enunciar-se da seguinte maneira: “na falta ou
insuficiéncia de provas, o julgador rejeita a pretensdo deduzida pela parte a qual incumbia fazer a prova
ou sobre a qual deva entender se que recaia, no caso concreto, o onus proband/’. Uma vez que o 6nus
da prova dos fatos constitutivos incumbe ao autor, a falta ou insuficiéncia de provas resultara na
improcedéncia da sua pretensao. Lado outro, o 6nus da prova recaindo sobre o réu, diante da incerteza
dos fatos, o juiz rejeitara a pretensdo do mesmo.s

As regras acerca do 6nus probatorio sdo consequéncias da insuficiéncia ou auséncia de provas
num processo, decorrendo em um quadro de incerteza fatica (GODINHO, 2007, p.389). Destina-se a dirigir
0 comportamento das partes no que tange ao risco da auséncia de prova e iluminar o juiz que chega o

fim do procedimento sem se convencer sobre como os fatos se passaram. E um indicativo para as partes

= Como refere (Buzaip, 1962, p.116), Autor qual este estudo adota o posicionamento, aduz “o instituto do 6nus da prova se liga, assim, direta e
fundamentalmente a atividade das partes, que invocam a aplicacdo do direito. Conjugam-se dois principios na elaboracdo dessa doutrina. O primeiro é de
que o juiz moderno ndo pode & maneira do juiz romano encerrar um processo dizendo simplesmente ron liguet, e portanto, se esquivando de proferir uma
sentenca de mérito a favor de uma parte e contraria a outra. O segundo ¢ de que estando a parte empenhada no triunfo da causa, ela toca o encargo de
produzir as provas destinadas a formar a convicgéo do juiz na prestacéo jurisdicional.”

= Aplica-se a regra do 6nus da prova como recurso para resolver a incerteza acerca da prova dos fatos principais, diante da incerteza, os fatos séo considerados
como inexistentes, como assevera (TArRuFFO, 2014, p.144) “o principio estabelece que uma vez nao provado um fato principal, ndo se pode aplicar a norma
substantiva que assume esse tipo de fato como uma premissa fatica: por conseguinte, as pretensdes calcadas nesse fato e na aplicacdo dessa norma devem
ser rejeitadas pelo tribunal.” O autor entende que este principio deve ser aplicado no momento da tomada da decisao final, quando o tribunal descobre que
alguns fatos carecem de provas. Como consequéncia é que os efeitos negativos derivado pela auséncia de prova de um fato séo suportados pela parte que
formulou uma pretenséo baseada nesse fato e ao final ndo o demonstrou.
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a respeito de quem pode se prejudicar com o estado de duvida judicial e para o juiz se livrar do estado
de duvida.

Em seus termos gerais, a questao que deve-se responder agora é: quem tem o 6nus de produzir
a prova? Ou seja, quem se sujeita ao risco de uma decisdo desfavoravel caso ndo se prove determinado
fato? Passemo-nos agora a analise dos sistemas de distribuicdo do énus probandi, quais sejam:

distribuicao estatica e distribuicdo dinamica.

4.4, "“Visdo estética” — natureza dos fatos e posicdo ocupada pelas partes

Com efeito, o ordenamento juridico Portugués e Brasileiro, na esteira da legislacdo civil /aw,
utilizam critérios fixos para distribuir o 6nus da prova, que na visao classica, baseiam-se na premissa
que, visando o éxito da causa cabe a parte desenvolver perante ao magistrado e ao longo do
procedimento uma atividade capaz de convencer o juiz do julgamento favoravel.

Dai, advém o encargo que as partes tém no processo nao s6 de alegar, bem como de provar.
Notadamente, este sistema de distribuicéo evita o ron /liquet, garantindo que toda causa seja julgada,
ainda, que as partes antevejam qual devera ser sua atividade probatoria. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2015, p.434).

Denomina-se, estatica” a distribuicao do 6nus da prova, prévia e abstrata, a qual parte do
pressuposto que o encargo da prova de um determinado fato imputa aquela parte que teoricamente
beneficiara com o fato alegado, impedindo que circunstancias especificas em um caso concreto sejam
consideradas, obstando uma distribuicdo coerente. Nas palavras de (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015,
p.111) “a parte que alega deve buscar os meios necessarios para convencer o juiz da veracidade do fato
deduzido com base na sua pretensao/excecado”, logo, & a maior interessada no seu reconhecimento e
acolhimento.

Haja vista que trata-se de uma norma genérica, qual o legislador nao buscou considerar a
peculiaridade de cada caso, eventualmente impedindo uma distribuicdo mais coerente, levou em
consideracao trés fatores preponderantes: a posicdo das partes no processo (se autor, se réu); a natureza
dos fatos que funda a sua pretensdo/excecdo (constitutivo, extintivo, impeditivo ou modificativo de
direito); o interesse de provar o fato.( DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.111)

Em regra, vigora, o critério estatico de distribuicao do énus da prova, no caput do art. 342° do

CC PT e no art. 373°% | e Il, do NCPC Brasileiro.

= A distribuicdo do 6nus da prova segundo (Camel, 2015, p.8) é estatica “levando em consideracéo a posicdo da parte em juizo e a espécie do fato a ser
provado.” Essa forma de distribuicdo estd demasiadamente preocupada com a decis&o judicial - alias, com qualquer forma de deciséo, ja que se veda o
non liquet, do que com a tutela do direito substancial lesado ou ameacado de leséo.

47



O carater fechado da regra deixa o juiz sem margem para construir outra disciplina diferente
daquela positivada pela lei. O dispositivo consagra a teoria das normas, cujo postulado repousa na
“técnica de descobrir a reparticdo do onus probandina sintaxe da lei,” como assevera (MURIAS, 2000
p.51).

Baseado nos trés fatores, ja referenciados, o juiz aplicara as regras estaticas do 6nus da prova,
de forma a onerar com o julgamento desfavoravel a parte que nao se desincumbiu de seu encargo. Ainda
que se reconheca que este sistema visa alcancar a “seguranca juridica® e igualdade formal entre as
partes”, conforme afirmam (BESSA;LEITE, 2016, p.134), a realidade é que em alguns casos sera dificil
ou até mesmo impossivel demonstrar em juizo o direito material alegado por uma das partes.*

Ao propor uma acdo, o autor afirma ter ocorrido um determinado fato que, por vezes, pode até
ndo condizer com a verdade. O réu, por sua vez, pode opor uma afirmacao contraria, negar a veracidade
de tais afirmacdes ou aduzir um fato impeditivo, extintivo ou modificativo do direito deste, cujo teor
também pode nao condizer com a verdade. Neste caso, cabera as partes levar a juizo elementos
probatorios que convencam o julgador da verossimilhanca das alegacdes, objetivando a obtencao do
éxito.

A regra geral estabelece que incumbe ao autor fazer prova de fatos constitutivos (v.g a sua
propriedade e lesdo, posse e turbacdo ou esbulho; locacdo ou infracdo, etc.), por outro lado, o réu fara
prova dos fatos impeditivos (r.g que ndo esta em mora, porque sua prestacao depende de prestacéo do
autor), modificativos (1.g, a situacdo em que se baseia o autor se alterou) ou extintivos (1.g, pagamento,
remissao, decadéncia) do direito do autor.

Essa importante distincdo entre as alegacdes que as partes podem fazer em juizo gera a
reparticdo do 6nus da prova e constitui a base em que, no direito moderno, se assentou a classificacao
entre fatos constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos. Toda proposicao precisa de sustentacéo
com base em provas, para ser considerada, ou seja, aquele que nao oferecer provas e/ou argumentos

nao tera éxito na sua demanda, o pronunciamento nao sera favoravel.:®

4.5. Problemas decorrentes da visao estética de distribuicdo do énus da prova
Um dos motivos pelo qual a visao estatica vem sofrendo criticas e perdendo forcas em alguns

ordenamentos juridicos é devido a rigidez na regra do 6nus do probatorio, o que pode dificultar a

= As classica obras sobre o dnus da prova defendiam o critério estatico como a melhor forma de distribuir os encargos probatorios no processo. A justificativa
era baseada na seguranca juridica como medida de previsibilidade do direito. (Bessa;LETE, 2016, p.134).

= Se aplicada nas chamadas provas diabdlicas, ou seja, aquelas que a produgédo por uma das partes sendo impossivel é de dificil ocorréncia. (COSTA JUNIOR,
2009, p.271).

w Neste sentido, (GobinHO,2007, p.299) ensina que “a ideia basica sobre o 6nus da prova &, em sintese, o aproveitamento que a parte pode ter ao produzir
a prova que, em principio, traga-lhe beneficio, servindo ao juiz para o julgamento da causa quando houver duvidas sobre os fatos relevantes”.
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adequacdo do regime da prova no caso concreto, acarretando manifesta injustica. Embora a visao
estatica seja considerada adequada para parte dos processos, ela se mostra insuficiente como regra de
alcance geral.

E importante destacar que ndo é o intuito deste estudo defender a extincdo da distribuicdo
estatica do dnus da prova, mas sim demonstrar que a distribuicdo de acordo com a natureza dos fatos
pode nao se mostrar a mais justa e adequado em alguns casos.

O legislador criou a regra geral de distribuicdo estatica baseada na distribuicdo do encargo
probatério de acordo com a facilidade de quem poderia produzir a prova, além dos critérios de interesse
das partes. Via de regra, baseado no interesse das partes € mais simples atribuir ao autor a prova dos
fatos constitutivos do seu direito, do que a prova do fatos modificativos ou extintivos do seu direito. Mas
para toda a regra existe uma excecao.

Assim, devem ser analisadas as situacdes em que o reconhecimento do direito material pleiteada
por uma das partes é de dificil ou impossivel demonstracao por esta, a rigidez deste sistema, inviabiliza
o reconhecimento do direito material existente e, faz com que o juiz prolate uma sentenca, que muitas
das vezes, sera desfavoravel a parte que tinha o encargo de prova e néo fez.

A distribuicao estatica ja era opcéo eleita desde antigo Cddigo de Processo Brasileiro, no art.
333°, desde ja as criticas versavam sobre o fato de nao ser analisada as peculiaridades do caso concreto
e, consequentemente estabelecer uma regra geral que se tornaria injusta em algumas situacoes, por
exemplo, quando a parte estava em condicdes de hipossuficiéncia probatoria diante da outra ou quando
a prova dificil ou impossivel de ser produzida por aquele sobre quem recaisse o énus de sua producao.

Outra critica que tece a visao estatica esta associada a dificuldade de se estabelecer as categorias
dos fatos constitutivos, modificativos, impeditivos ou extintivos de direito. Nao é seguro dizer sempre que
0 autor sera responsavel pela demonstracado dos fatos constitutivos e o réu dos outros. Ha casos, por
exemplo, em uma acao declaratéria, que cabe ao réu provar um fato constitutivo e ndo um fato
impeditivo, modificativo ou extintivo, conforme prevé o ordenamento.

Por fim, um outro ponto que tem sido alvo de critica pela doutrina é o que tange a equivocada

visao de igualdade formal das partes. A rigidez da norma privilegia a igualdade formal, mas deixam de

o Em se tratando de servicos de telefonia, por exemplo, o énus da prova nas acdes declaratoria de inexisténcia de débito, compete ao réu, a fim de demonstrar
a existéncia de contratacdo e a regularidade das cobrancas, comprovando a suposta relagao juridica ou origem da divida. Conforme se extrai acérdao do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelacdo Civel 1.0431.13.001347-4/001, Rel. DOMINGOS COELHO, 12* CAMARA CIVEL, julgado em 27/03/2019,
Dje 03/04/2019, vejamos; “O 6nus da prova, nas acdes declaratorias negativas, nao se distribui na forma prevista no artigo 373 do Codigo de Processo
Civil/2015, pois o autor pode apenas negar o ato ou fato cuja inexisténcia pretende declarar, cumprindo a parte adversa a comprovacdo de sua existéncia,
como fato constitutivo do direito atacado. Nestas a¢des, portanto, quem faz prova do fato constitutivo do direito € o réu, e ndo o autor, como de praxe.”
Disponivel em <http://twixar.me/PsZK>, consultado em 03.04.2019.
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lado a necessaria igualdade substancial, deparando-se com nitido desequilibrio das condicdes
probatdrias entre as partes.

Para resolver casos como estes'®, surgem as teorias a favor da relativizacdo da visdo estatica de
distribuicao do 6nus da prova, sendo a principal a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova ou
teoria das cargas probatorias, que determina que o 6nus da prova deve recair sobre a parte que tiver
melhores condicdes de dele se desincumbir, a vista dos principios da cooperacéo e da boa fé processual.
Desta feita, o encargo, nao seria distribuido antecipadamente e de forma abstrata, mas sim dinamizado.

Sob o amparo do NCPC Brasileiro, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a admitir a
dinamizacao do 6nus da prova, fora das relacdes de consumo. Este entendimento foi positivado no art.
373° 8§ 1°, do NCPC+, o qual possibilitou e ampliou as possibilidades da dinamizacdo do 6nus da prova.

O fundamento da reparticdo do 6nus da prova entre as partes &, além de uma razdo de
oportunidade e experiéncia, trata-se da nocéo de equidade, com fim de evitar decisdes judiciais baseadas
na insuficiéncia de provas, sendo prejudicial as partes. A tendéncia é flexibilizar a rigidez da norma, de
forma a permitir que o julgador ajuste a distribuicdo do dnus da prova a cada caso concreto, pautada no
principio da proporcionalidade para assegurar que as garantias processuais das partes nao sejam
suprimidas. Assim, verificada a disparidade das condicdes probatdrias entre as partes, o juiz estabelecera
que o 6nus da prova recai sobre a aquele que disponha das melhores condicées de provar os fatos

submetidos ao julgamento.

4.6. A inversao do 6nus da prova no Direito Portugués

Com previsdo no rol taxativos do art. 344°, n.° 1, do CC PT, as regras dos artigos anteriores
invertem-se diante das presuncdes estabelecidas pela lei, dispensa ou liberacao do 6nus da prova, ou
convencao valida neste sentido e, de algum modo geral, sempre que a lei o determine. Inverter o 6nus

da prova significa distribui-lo de forma diversa da regra geral prevista no art. 342° do CC PT.

1« Relativamente & estes casos, em que evidéncia a insuficiéncia do critério estatico como regra na distribuicdo do 6nus da prova, o autor cita um exemplo
de um caso concreto, de uma acédo indenizatoéria ajuizada por um paciente, sob o argumento que a cirurgia médica foi mal sucedida, como confere
(Bessa;LEiTe, 2016, p.135), “[S]legundo essa teoria, a prova do fato constitutivo da leséo cirurgica seria mais facilmente produzida pelo médico, o qual possuia
condicdes técnicas mais favoraveis para a sua obtencao.” Cfr. Acordao do STJ BR, REsp 1667776/SP, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 13/06/2017, Dje 01/08/2017. Disponivel em <https://bit.ly/2U4jzMI>, consultado em 01.03.2019.

 Como pode-se verificar, 0 acérdao de 2013 proferido pela Ministra Nancy Andrighi j& previa a distribuicao dindmica do énus da prova, de forma excepcional,
entretanto, a teoria so6 foi recepecionada efetivamente no NCPC Brasileiro em 2015 e incorporou a lei, vejamos, "embora nao tenha sido expressamente
contemplada no CPC, uma interpretacéo sistematica da nossa legislacdo processual, inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a
aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, segundo a qual esse 6nus recai sobre quem tiver melhores condicdes de produzir a
prova, conforme as circunstancias faticas de cada caso" Cfr.Acérdao do STJ BR, REsp 1.286.704/SP, Rel.Min. NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 22/10/2013, Dje 28/10/2013. Disponivel em <https://bit.ly/2UPeyDV>, consultado em 01.03.2019.

© Dispde o art. 373° § 1° do NCPC Brasileiro: “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, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi
atribuido.”

s Entende a doutrina que os casos de inversdo do 6nus da prova, configuram regras excepcionais. Assim conforme disposto no art. 11°, do CC PT, esta
vedada a aplicacéo analdgica dos preceitos que invertem o 6nus da prova.
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Assim, o art. 344°, n.° 2, do CC PT, funciona como uma espécie de sancéo a aplicar a uma das
partes que por meio de conduta culposa, impossibilita a parte onerada, a prova realizar, sem prejuizo
das sancdes que a lei de processo mande especialmente aplicar a desobediéncia ou as falsas
declaracdes.

A inversdo do 6nus da prova também pode ocorrer por via convencional, por acordo das partes,
salvo algumas restricdes. Desta feita, € nula a convencdo que inverte o dnus da prova quando trata de
direito indisponivel ou quando a inversao torne excessivamente dificil a uma das partes exercer o direito.
De certo, também & nula a convencao que exclua algum meio legitimo de prova ou admita algum meio
diverso do legal, se as determinacdes legais relativas a prova tiver como fundamento razdes de ordem
publica, a convencao € nula em quaisquer circunstancias.

Nas palavras de (RANGEL, 2000, p.178) “[A] inversdo do onus a prova importa uma modificacédo
do thema probandum, na medida em que a prova que incumbe a cada uma das partes € a contraria
daquela que pode ser imposta a contraparte.”

No ordenamento juridico portugués, como refere (FERNANDEZ, 2013, p.830) “a redistribuicdo do
onus da prova casuisticamente operada pelo juiz configura uma consequéncia da violacdo culposa
daquele dever processual pela parte nao onerada com a prova.” Entende a Autora que apenas é admitida
a inversao ou flexibilizacdo das cargas probatorias quando a prova ndo é naturalmente dificil, mas sim
diante da dificuldade da demonstracéo dos fatos pela parte onerada devido ao comportamento culposo
e ilicito da parte ndo onerada, assumindo uma natureza sancionatoria.

Acerca do instituto do 6nus da prova no direito portugués, (FARIA, 2001, p.33), assevera que “em
certas situacoes, entendeu-se que, por um motivo ou por outro, o 6nus da prova deveria pesar
exactamente sobre a parte contraria aguela que teria esse encargo de acordo com a aplicacao das regras
gerais de reparticées. O mecanismo da inversdo do énus da prova permite introduzir uma maior equidade
no sistema geral e abstracto de distribuicao do dnus probatorio. Ndo ha regra sem excepcdo, nem seria
justo que assim fosse.”

De certo que a inversao do 6nus da prova visa proporcionar maior equilibrio ao processo, dando
apoio a parte com maior dificuldade no momento do julgamento. De forma a completar o pensamento,
a mesma Autora expde as razdes, ao seu ver, pelas quais o legislador dividiu as situacdes de inversao

do onus da prova “no primeiro grupo, em razbes de ordem particular e tutela de certas situacoes
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subjectivas, e no segundo grupo tém lugar, razbes de natureza publica, visando-se o alcance de uma
mais eficaz prossecucao da justica pela funcao judicial.” s

Com vistas a assegurar 0 acesso a justica, faz com que, mesmo sobre a parte ndo onerada com
a prova recaia dois deveres, quais sdo: o de colaboracao e de diligenciar para conservar 0s provaveis
meios de prova. Ainda que o legislador introduza regras de inversao, cuja justica é questionavel, fa-lo de
forma geral e abstrata. Ja o julgador, de forma habil, pode tomar precaucdes de antemao, no que respeita
a avaliacdo das provas no caso concreto, e através de presuncées judiciais, inverter o 6nus da prova de
forma encoberta.

De todo o0 exposto, passemo-nos a analisar o posicionamento dos tribunais portugueses sobre a
inversao do 6nus da prova em matéria de responsabilidade civil por erro médico e sobre a realizacao

coercitiva do teste de ADN sob amparo do art. 344°, n.° 2, do CC PT.

4.6.1. Inversao do dnus da prova em agdes de responsabilidade civil por erro médico nos termos do art.

344°, n.° 2, do Codigo Civil Portugués

Sem o intuito de esgotar o tema, tratar-se-a neste tépico a previsdo do art. 342°, n.° 2, do CC
PT, o qual opera a inversao do 6nus da prova quando a parte contraria tiver culposamente [com dolo ou
negligéncia] tornado impossivel a prova do onerado.

Pois bem, é uma tarefa dificil decidir se a realizacdo de determinado ato médico foi a mais
correta e adequada diante das circunstancias do caso concreto ou se, pelo contrario, violou as regras de
ordem técnica e prudéncia que lhe deviam presidir. A respeito do assunto em comento, com clareza e
objetividade (RAP0SO, 2013, p.109) ensina que “o principio da proximidade da prova destina-se a inverter
0 6nus da prova quando o comportamento culposo de uma das partes dificulte a demonstracao de certos
factos pela outra. ”

Situacdo como essa é comum de ocorrer nos processos de responsabilidade médica, assim
explica (RAP0OSO, 2013, p.109) “em que a posicao do lesado depende em boa medida do contetido do
seu processo clinico”, seja pelos diversos exames ou relatorios meédicos que realizou. Essa regra tem o

cunho de evitar que os documentos dos pacientes desaparecam, sejam adulterados ou destruidos, pois

s Relativamente aos objetivos de natureza privada, a fundamentacédo pela ocorréncia da inversao ¢ decorrente da ordem pratica, ou seja, a dificuldade que
uma das partes (aquela parte que de acordo com a teoria da distribuicdo dinamica caberia o 6nus de prova) de efetuar a prova de determinado fato, sendo
uma prova facil de ser realizada pela outra parte. Pode ocorrer quando trata de fatos constitutivos do direito do autor ou do réu sejam fatos negativos. E este
o motivo que justifica o art. 343° n.1°, do CC PT. Relativamente aos motivos de natureza publica, esta pautado na necessidade de promover um processo
equitativo, em que as partes podem ter as mesmas oportunidades de requer seu direito em juizo, que esta constitucionalmente resguardado e, concretizado
na lei mediante o principio da cooperacéo.
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ha casos em que o médico oculta a ficha clinica do paciente ou casos extremos que o médico destroi a
compressa que foi utilizada pelo doente, que seria de extrema necessidade para demonstrar certo fato.\’

A relacao de fato entre médico e paciente é por regra desequilibrada, por mais acesso a
informacao que o doente detenha, jamais sera o suficiente, pois ndo tem a ferramenta necessaria, qual
seja, 0 conhecimento cientifico. No ambito do sistema juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tém
flexibilizado as regras de aplicacado do dnus da prova, tendo em vista a dificuldade que ambas as partes
enfrentam nessas acoes.

Destacam-se, aqui, dois requisitos primordiais para realizar a inversao do 6nus da prova — o
comportamento culposo da parte ndo onerada com a demonstracdo de um fato controvertido e da
impossibilidade, por este fato, da respectiva prova. Nas acdes de responsabilidade civil médica, em regra,
cabe ao lesado demonstrar o preenchimento de todos os requisitos pertinentes a norma da
responsabilidade delitual, nomeadamente, a verificacdo de um fato voluntario e ilicito, que o fato foi
provocado mediante culpa do agente, a existéncia de danos e o nexo causal entre os danos causados
e o comportamento do agente, conforme previsto no art. 342° do CC PT, nas regras gerais de distribuicéo
do énus da prova.

Para (PEDRO apud VOUGA, 2018, p.71) o comportamento culposo “pode ser anterior ou
concomitante ao periodo da pendéncia da accao em juizo, onde essa prova seria produzida.” Assim,
completa a Autora, “parece que deverao ser relevantes, ndo s6 as condutas dolosas, mas também
negligentes. ”

De fato, a lei é expressa ao contemplar apenas a impossibilidade e ndo a mera dificuldade de
producdo de prova. Ndo obstante, a mera falta de preparacédo técnica da parte onerada ou a especial
dificuldade da prova devida ndo serdo, a priori, argumentos suficientes para alterar ou inverter a
reparticdo do 6nus da prova. (PEDRO apud VOUGA, 2018, p.71)

Segundo a mesma Autora, “exemplos paradigmaticos de hipoteses subsumiveis aquele preceito
serao, pelo contrario, as situacdes que a parte contraria destrdi documentos, que seriam necessarios
para que aquele que invoca um direito pudesse fazer prova de um facto constitutivo do mesmo. ”

Ao nivel da responsabilidade médica, a Autora aponta o caso da destruicdo dolosa pelo médico

da ficha clinica do paciente, que por este deve ser elaborada, custodiada e conservada. Assim, (PEDRO

1w Sob outra perspectiva (ZENO-ZENCOVICH gpud RaPoso, 2013, p.109), acredita que “o paciente € quem esta mais préximo da prova, uma vez que ele conhece
melhor os sintomas que padece, o estilo de vida ou se cumpriu ou desrespeitou as prescricdes médicas”. Trata-se de uma teoria minoritaria e que nédo
prospera.

© Quanto ao grau de culpa, a doutrina tem entendido que basta mera culpa, uma vez que o art. 344°, n.°2, do CC PT, é mais do que um mecanismo
sancionador do agente que dificulta a prova, pretende ser uma forma de auxiliar a situacdo daquele que se vé impedido de fazer prova dos fatos,
independentemente de qual tenha sido o contributo culposo do outro par este desfecho. A entrega dos meios de prova nao significa para o médico um mero
onus a fim de evitar a presuncéo de culpa. Sobre ele recai um dever de colaboracdo com a descoberta da verdade, assim, pode facultar ao tribunal todos os
meios de prova que esteja ao seu alcance. (RAP0s0,2013, pp.111-112).
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apud VOUGA, 2018, p.72) aduz “[T]al comportamento culposo do profissional pode inviabilizar a
actividade processual do doente, ja que aquele documento reveste uma grande importancia probatoria
— dele constam referéncias aos varios actos adoptados pelo médico, as reacc¢des do paciente, permitindo
reconstruir o iter seguido pelo médico e o raciocinio que se baseou a opcao por uma dada terapia, a
rejeicao de outra e a razdo de ser de uma inflexao num dado tratamento. ” Ocorrendo o ato destrutivo
do médico a ficha clinica do paciente, ficara a seu cargo a prova de que agiu adequadamente.

No acérdao do STJ PT de 7 de outubro de 2010, Proc. n°® 1364/05.5TBBCL.G1, j& se torna
compreensivel a inversao do 6nus da prova por se tratar de uma obrigacdo de resultado, casos como
este, 0 especialista em causa, deve ser civilmente responsabilizado: “a obrigacao do médico é uma
obrigacdo de meios (ou de pura diligéncia), cabendo, assim, ao lesado fazer a demonstracdo em juizo
de que a conduta (acto ou omissdo) do prestador obrigado) nao foi conforme com as regras de actuacéo
susceptiveis de, em abstracto, virem a propiciar a producdo do almejado resultado. Ja se se tratar de
meédico especialista, (v.g, um médico obstetra) sobre o qual recai oum especifico dever do emprego da
técnica adequada, se torna compreensivel a /nversao do onus da prova, por se tratar de uma obrigacao
de resulfado — devendo 0 mesmo ser civilmente responsabilizado pela simples constatacao de que a
finalidade proposta nao foi alcancada (prova do incumprimento), o que tem por base uma presuncdo da
censurabilidade éticojuridica da sua conduta. A utilizacdo da técnica incorrecta dentro dos padroes
cientificos actuais traduz a chamada /impericia do médico, pelo que, se 0 médico se equivoca na eleicdo
da melhor técnica a ser aplicada no paciente, age com culpa e consequentemente, torna-se responsavel
pelas lesdes causadas ao doente.”

O Supremo Tribunal de Justica Portugués, se valendo da cooperacdo entre as partes, manifesta
no sentido: “[N]a responsabilidade contratual por negligéncia em ato médico, compete ao lesante provar
a nao culpa, mas a ilicitude da atuacao deve ser provada pelo lesado. llicitude e culpa no ato médico
danoso sao conceitos diferentes, indicando o primeiro o que houve de errado na atuacéo do médico e o
segundo se esse erro deve ser-lhe assacado a titulo de negligéncia.” 1

Ainda que uma parte tenha o perigo de poder litigar contra si, tem o dever de fornecer ou produzir
provas que facilitem a parte onerada com o encargo probatorio, a demonstracdo de um determinado
fato, ensina (FERNANDEZ, 2013, p.822) “[A] violacdo culposa deste dever pode conduzir, no minimo, a

medidas coativas e sancionatorias de natureza pecuniaria, e, no maximo, pode determinar a livre

= Cfr. Acordao do STJ PT, de 7 de outubro de 2010, Proc. n° 1364/05.5TBBCL.G1, Rel. FERREIRA DE ALMEIDA. Disponivel em <https://bit.ly/20ju5JL>,
consultado em 06.02.2019.
o Cfr. Acdrdao do STJ PT, de 22 de setembro de 2011, Proc n.° 674/2001 P.L.S1, Rel. BETTENCOURT DE FARIA. Disponivel em <https://bit.ly/2ToGwF8>,
consultado em 05.02.2019.

54


https://bit.ly/2Oju5JL
https://bit.ly/2ToGwF8

apreciacao da recusa na colaboracao, incluindo /n extremis — quando tal recusa conduz a impossibilidade
do dnus da prova por quem esta onerado com este — a inversao casuistica e judicial da reparticdo de
encargos probatdrios efetuada pelo legislador de modo abstrato e geral.”

Sem duvidas, a possivel solucdo para casos como estes seria a dinamizacao do 6nus da prova,
pois permitiria ao juiz decidir no caso concreto que a producao de prova esteja adstrita a quem tem
maior facilidade de efetua-la. Desta forma, os pacientes recorreriam ao judiciario com mais esperancas
de ver sua demanda resolvida em um processo justo, haja vista que em casos de responsabilidade
médica deixam de ajuizar acdo porque nao conseguem provas suficientes para a condenacdo do réu,
consequentemente assim alcancariam a igualdade de armas no processo.

E sabido que o ordenamento juridico Portugués ndo adota a teoria da distribuicdo dinamica,
reserva a si a inversado do 6nus da prova e apenas permite que o juiz a modifique nos termos apertados
don.° 2 do art. 344° do CC PT (“quando a parte contraria tiver culposamente tornado impossivel a prova

ao onerado”).

4.6.2. Inversao do 6nus da prova em acoes de investigacao de filiacao sob amparo do art. 344°, n.°2,

do Cadigo Civil Portugués

Esse topico tem como objeto a reflexdo da problematica da inversdo do 6nus da prova quando
aquele que, culposamente, se recusa a se submeter a testes de ADN'2 em acéo de investigacéo da
paternidade em que é réu, ficando onerado com o encargo de provar, nos termos do art. 344° n.° 2, do

CC PT.

u Nas agdes de investigacao de filiacdo, pode ser réu o pai, a mée ou terceiros, que apresentem grau de afinidade genética com o pretenso pai ou mae. No
caso em analise, acdrdao do Tribunal da Relagao de Lisboa, de 17 de setembro de 2009, Proc. n.° 486/2002.L1-2. Rel. ONDINA CARMO ALVES, qual versa
sobre acdo de investigacdo de filiacao, instaurada pelo Ministério Publico representando o menor em desfavor do pretenso pai, que faleceu dias depois de
receber a citacdo. Assim, os terceiros que apresentem com aquele uma afinidade genética, nomeadamente, os pretensos avos do investigante, foram
notificados a realizem os testes de ADN. Ressalta que ndo compareceram na data designada e tampouco justificaram auséncia. Foi ordenado comparéncia
dos mesmos sob custddia e, nessa situacdo foram realizados os exames. Inconformados com a for¢ada submissdo ao exame hematoldgico, recorreram da
decis&o justificando nédo terem a obrigatoriedade de realizar o exame por ndo serem parte no processo e herdeiros do primitivo réu. Vejamos o entendimento
do STJ PT, nesse sentido: “No caso em analise 0 meio de prova em consideracao — exame hematoldgico realizado aos pretensos avos paternos do menor -
foi admitido no processo e, face a falta de comparéncia destes no INML, foi proferido o despacho constante de fls. 134 a 141, devidamente fundamentado,
ai se tendo ordenado a detencédo para comparéncia sob custédia dos visados no INML. Extrai-se do artigo 1801° do Codigo Civil o principio da liberdade de
prova, pelo que, no ambito do processo de investigacao da filiacdo, sempre serd, ndo sé admissivel, como até, sempre que possivel, exigivel, a realizacao de
testes de ADN. Decorre, por outro lado, do disposto no n°® 3 do artigo 265° do CPC que o juiz pode, oficiosamente, ordenar a realizacao de testes de ADN,
por virtude dos amplos poderes instrutdrios do julgador, o que pode ser determinado até ao encerramento da producéo de prova. Dai se concluir que inexiste
qualquer ordem na producéo da prova pericial ou testemunhal, muito embora se admita que, em regra, aquela precede esta.” O pretenso pai ou a pretensa
mée podem sim, serem substituidos, por individuos que apresentem afinidade genéticas com estes. Por isso, é possivel analisar e comparar o ADN do filho
com o ADN dos avos, tios ou irmaos. Para (SiLva, 2002, p.587) “[A] possibilidade de se recorrer a outros individuos, para além daquele que ¢ investigado, a
fim de realizarem os testes de ADN no ambito de ac¢des de investigacdo de filiacdo devera ser sempre presente.” Se os familiares que possuem afinidade
genética mostrarem dispostos a colaborarem com a ac¢éo, poderao solucionar o problema de recusa de colaboracdo do demandado. Os efeitos da recusa
do pretenso progenitor podem ser totalmente anulados se alguém que tenha afinidades genéticas com estes, decidir colaborar. Disponivel em
<https://bit.ly/2WiPUMd>, consultado em 06.02.2019.

12 () teste de ADN tem por escopo, determinar em um sistema de percentagem, qual a probabilidade de determinado individuo proceder biologicamente de
outro, podem mostrar-se adequado para verificar uma maternidade ou uma paternidade. Como esclarece (SiLva, 2002, p.580) "os testes de ADN apenas
poderéo relevar em ac¢des em que se discuta um vinculo de maternidade ou paternidade juridicas quando essa maternidade ou paternidade devam coincidir
com a derivacéo bioldgica. ”
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Todas as pessoas, sejam ou nao parte na causa, tém do dever de prestar sua colaboracao para
a descoberta da verdade, se a nao realizacdo de um exame hematologico se deveu ao comportamento
culposo do réu, ao faltar as marcacdes de recolha de sangue tornando impossivel a realizacdo da
diligéncia probatdria, este devera arcar com as consequéncias da inversao do énus da prova. Neste
sentido' o Tribunal da Relacdo de Coimbra' manifestou: "[H]a inversdo do 6nus da prova, quando a
contraparte tiver culposamente tornado impossivel a prova ao onerado, mormente em litigios em que
estejam em causa direitos de personalidade, como aquele direito a identidade pessoal e genética, na
vertente da paternidade. Sabendo-se que esses exames genéticos constituem hoje prova plena do ponto
de vista cientifico da paternidade, quem (pretenso pai) culposamente impede a respetiva realizacéo,
recusando, sem justificacdo atendivel, submeter-se a eles, assim prejudicando a descoberta da verdade,
cai na previsao do n.° 2 do art.® 344° do CCiv., conjugado com o art.® 417°, n.° 2, do NCPCiv., se
notificado com a legal cominacéo.”

Em Portugal, a recusa da realizacao do teste “nao corresponde uma consequéncia no nivel do
meérito da acdo, sera valorada para efeitos probatério”, conforme afirma (SiLvA, 2002, p.589), podendo
nas circunstancias previstas no art. 344°, n.° 2, do CC PT dar lugar & inversdo do 6nus de prova.is

Em caso de recusa, ha que ponderar se o juiz devera ou nao aplicar os meios coercitivos!, ou
seja, obrigar o réu a se apresentar perante o Instituto de Medicina Legal sob pena de ser conduzido sob
custddia, impondo-se-lhe que seja submetido ao exame de ADN para analise.

0 entendimento da doutrina e da jurisprudéncia ndo é unissono sobre tal imposicédo, em Portugal
adota-se a teoria mais eclética, que a conducao coercitiva do réu nao € considerada uma violacao
arbitraria, ainda que violasse a integridade fisica do individuo ou o seu direito a liberdade, é necessaria
para exercer o direito constitucional de outrem - o direito a identidade pessoal do investigante — previsto

no art. 26°, n.° 1 da CRP, garantindo ndo apenas o direito ao nome, mas também o direito a historicidade

1 Cfr. Acordédo do STJ PT, de 03 de outubro de 2017, Proc. 737/13.4TBMDL.G1.S1, Rel. PINTO DE ALMEIDA, vejamos "[S]e o réu, investigado, com a sua
recusa ilegitima — de se submeter a exame laboratorial susceptivel de fornecer prova directa da filiagdo biologica — inviabiliza a prova desta filiacao, face a
faléncia da prova indirecta através de testemunhas, deve, por aplicacdo do art. 344°, n.° 2, do CC, inverter-se o 6nus da prova, passando aquele, que
impossibilitou a prova, a ficar onerado com a demonstracdo da nao verificacdo daquele facto, isto €, que o autor nao é fruto de relacdes de sexo entre o réu
e a mae do autor e, assim, que este nao é filho daquele.” Disponivel em <https://bit.ly/2rL4AC1x>, consultado em 06.02.2019.

wCfr. Acordao Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 06 de fevereiro de 2018, Proc. n°.5525/16.3T8CBR.C1, Rel. VITOR AMARAL. Disponivel em
<https://bit.ly/2USAJZS>, consultado em 06.02.2019.

1 O entendimento do STJ PT é pacifico ao determinar que a recusa injustificada do réu em submeter-se a exames de ADN, podera ensejar a inverséo do
onus da prova, conforme dispde o acérdao de 23 de fevereiro de 2012, Proc. n.® 994/06.2TBVFR.P1.S1, Rel. BETTENCOURT DE FARIA. "[E]m accéo de
investigacdo da paternidade, deve o réu ser notificado para se submeter, p. aos testes de ADN com a adverténcia de que a sua recusa injustificada implica
a inversao do 6nus da prova, nos termos do art.° 344° n.° 2 do C. Civil.” Disponivel em <https://bit.ly/2rM71SZ>, consultado em 06.02.2019.

s Para (SivA, 2002, p.595) quando fala da aplicagdo dos meios coercitivos “pode estar a falar de duas coisas distintas. Por um lado pode estar a dizer-se
que a parte deve ser obrigada a apresentar-se perante ao Instituto Médico Legal sob pena de ai ser conduzida sob custddia. Neste caso, o meio coercitivo
sera adequado a garantir a presenca do individuo perante o instituto que realizara a pericia. Mas ha depois um segundo momento em que pode-se falar de
coaccao. Haveria uma realizacéo de teste de ADN com utilizacdo de meios coercitivos se se impusesse ao sujeito a recolha de um qualquer produto do seu
organismo a fim de que deste fosse extraido o ADN para analise.” A Unica coercdo que pode ser realmente util seria impor ao réu a permissao da recolha
de material genético. Acredita-se que a aplicacdo da medida coercitiva € consequéncia das faltas injustificadas e resisténcia da parte a comparecer ao
instituto, por isso, o juiz, exercendo o poder instrutério que é cabivel, deve ordenar que a parte compareca sob pena de inversao do 6nus da prova.
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pessoal, enquanto conhecimento da identidade dos progenitores, fundamento da acdo de investigacao
de paternidade ou de maternidade.

Os poderes instrutdrios permitem o juiz ordenar a realizacdo de testes de ADN nos casos do art.
344°, n.° 2, do CC PT, na mesma esteira, impende a todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa
o dever de colaboracao, que implica, entre outras coisas, a submissdo as inspecées necessarias para
apurar a verdade. Para (SILvA, 2002, p.593) “havendo recusa e ndo sendo essa legitima, a parte ou
terceiro serao condenados em multa independentemente de lhes serem aplicados ou nao meios
coercitivos.”

Desta forma, quando o unico meio de prova idoneo e fiavel, ou seja, o teste de ADN, for motivo
de recusa ilegitima pelo réu inviabilizando a prova da filiacdo, inverte-se o 6nus da prova, passando a

parte que impossibilitou a prova a ficar onerada com a demonstracédo da nao procedéncia do fato.

4.7. A Inversao do dnus da prova no Direito Brasileiro

Com o advento do CDCw, em 1990, o art.6°us, VIII, assegurou a facilitacdo da defesa do
consumidor, em termos processuais, por meio da inversao do énus da prova. A inversao do 6nus da
prova é uma técnica processual e parte do pressuposto de que o dnus pertenceria, a data da propositura
da demanda, aquele contra quem foi feita a inversao.

A luz das circunstancias do caso concreto é prevista no CDC, cujo objetivo é equilibrar — material
e processual — o vinculo entre o consumidor e o fornecedor, invertendo o 6nus da prova, quando
constatar no caso concreto, a hipossuficiéncia do consumidor ou a verossimilhanca de suas alegacdes!
(BESSA;LEITE, 2016, p.136).

Nao ha que se confundir a inversdo do 6nus da prova com a teoria da distribuicdo dinamica,
ainda que ambas alteram os encargos probatérios, atuam de maneira diferente diante das suas

caracteristicas peculiares. Como ja dito, a inversao transfere o encargo probatorio de uma parte para

w Cabe destacar que a normas previstas no CDC sdo publicas e de interesse social. Nas palavra de (Bessa;LEITE, 2016, pp.138-139) “suas determinacdes
sao cogente, de observancia necessaria. A inverséo da énus da prova situa-se no rol de direitos basicos do consumidor e medida processual de efetivacéo
do principio geral de facilitacdo da defesa dos seus direitos, havendo de ser deferida independente de requerimento especifico no processo.”

= Dispde o art. 6° VIII, do CDC : “a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando,
a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.”

12 Considera-se como pressupostos elencados expressamente na lei para adocdo concreta da inversdo do 6nus da prova: verossimilhanca das alegacées do
consumidor ou sua hipossuficiéncia. Verossimil € o que se apresenta como verdadeiro, reveste de aparéncia de verdade, aferida pelo juiz, considera-se
critérios como sociais, técnicos, juridicos e econdmicos. Faz necessario tracar a diferenca entre hipossuficiéncia e vulnerabilidade, o que pode causar
confusdo. Nos termos do art®,4°, |, do CDC, todos os consumidores sdo vulneraveis, esta associada a condicdo material estabelecida pelo CDC. Ja a
hipossuficiéncia esta atrelada a dificuldade de realizar prova de determinado fato, associado a condicéo processual, cuja presenca depende do convencimento
judicial. Muitas das vezes a hipossuficiéncia é identificada como auséncia de condi¢do econdémica, que o consumidor ndo tem condicées de arcar com os
custas do processo. Todavia, este entendimento esta equivocado, porque a falta de condicdes econdmicas, por si so, ndo caracteriza a hipossuficiéncia do
consumidor para realizar a prova, mas sim a verificacdo que a producgao de prova constitutiva de seu direito sera praticamente impossivel devido as condi¢cdes
técnicas. Assim, as provas podem estar em poder do fornecedor, a quem resguarda o direito de ndo produzir provas contra seus proprios interesses, assim,
sustenta (Tuccl, 1991, p.33) “em razéo da dinamica das relacdes de consumo — cujo poder de direcdo e conhecimento especializacdo pertencem, como
regra, ao fornecedor -, a classica regra da distribuicdo do 6nus da prova 373°, do NCPC, pode tornar-se injusta no ambito das relagdes de consumo, em
razéo das disparidade das armas entre o consumidor e fornecedor, a parte mais bem informada da relacéo de consumo.”
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outra, em Situacoes especificas, previstas na lei, atendo os requisitos necessarios e previstos na
legislacao consumerista, nos termos do art. 6°, VI, do CDC. Por outro lado, a dinamizacdo é uma forma
de flexibilizar a distribuicdo do 6nus da prova, qual sera visto a seguir.

Por meio de uma leitura literal, entende-se que os pressupostos elencados no art.6°,VIIl, do CDC,
sugere que apenas um dos requisitos (hipossuficiéncia ou verossimilhanca), seja o suficiente para
proceder a inversao do 6nus da prova, mas a doutrina majoritaria ensina que “o legislador equivocou-se
ao nao colocar a particula “e” no lugar da particula “ou”. Os dois pressupostos sao exigidos para que
haja a inversdo”, assim aduz, (ALVIM, 1994, p.256). =

A propésito, foi um grande avanco na legislacdo brasileira: rompe-se, assim, a ideia de que
“bastam regras estaticas e abstrata para distribuir a responsabilidade da producdo de prova no
processo”, como assevera (GODINHO, 2007, p.9), havendo a necessidade de averiguar as
particularidades do caso concreto, seja em razao da verossimilhanca das alegac6es, em virtude da
hipossuficiéncia da parte, cuja vulnerabilidade independe da sua situacdo econdmica. Desta forma,
permite-se a economia processual ao evitar a producao de provas desnecessarias ou inclusive um
provavel prejuizo pela auséncia. Uma oportunidade do juiz estimular a prova por aqueles que melhores
condicoes tem de provar.

O disposto no art. 6°, VIIl, do CDC, é majoritariamente, conhecido pela doutrina como uma
inversao ope judicis, acontece a partir do exame e determinacao do magistrado. Logo, ndo é uma
inversdo legal e automatica, mas sim uma analise objetiva do juiz face a presenca pressupostos.

Lado outro, parte restrita da doutrina sustenta que “a norma em questao confere poderes ao
juiz, apenas, para aferir, no caso concreto, a presenca dos requisitos que determinam a inversao,
porquanto, uma vez identificados, torna-se consequéncia necessaria a decisao pela inversdo do 6nus da
prova. Nesses termos, tratar-se-ia, de inversao ope /egis — decorrente de determinacao legal”, assim
ensinam (BESSA;LEITE, 2016 p.138). Essa divergéncia doutrinaria ndo tem relevancia significativa na
pratica, independente do entendimento adotado, o juiz necessita aferir os requisitos dispostos no art.6°,
VIIl, do CDC, diante do caso concreto, a partir de parametros objetivos para que se aplique a inversao
do 6nus da prova.

A inversao do 6nus da prova no CDC, possui carater didatico, corrigindo a atuacao do fornecedor

que deve agir no mercado com lealdade e respeito, deixando a cargo do magistrado buscar recursos nas

= Perfilha-se do entendimento da ilustre doutrinadora, ainda que seja verossimil as alegacées do consumidor, nao se justifica a inversdo do 6nus da prova
se ndo constata a hipossuficiéncia deste, do contrario estaria ferindo um dos principios basicos, a paridade de armas no processo, ndo se justificando o
tratamento favorecido ao consumidor, o que causaria um desequilibrio no processo, violando as garantias da isonomia e do devido processo legal.
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jurisprudéncias e na doutrina, ou na legislacdo especial, como o CDC, que autoriza expressamente a
inversdo da prova no caso da parte hipossuficiente (art.6°, VIl da Lei n.° 8078/1990).

Em relacdo ao momento adequado para inversao do énus da prova, ha na doutrina grande
polémica, para isso ha trés correntes a discutir o tema, assim (COSTA JUNIOR, 2009, p.276) explana “ha
guem entenda tratar-se de regra de procedimento e 0 momento adequado para a inversao seria no
recebimento Inicial. Para outra corrente, embora concorde tratar-se de regra procedimental, 0 momento
ideal seria no despacho saneador®. Por fim, ha quem afirme tratar-se de regra de juizo, pelo que o
momento da inversdo dar-se-ia por ocasido do julgamento da causa.” Neste estudo, perfilha-se do
entendimento, que a inversao do 6nus da prova deve ser aplicada pelo juiz antes da fase instrutdria, mais
precisamente na fase do saneamento e organizacdo do processo, baseado no modelo de processo
cooperativo, que visa o principio da ndo-surpresa, sendo assim as partes devem ser cientificadas antes

de finalizadas a fase de producdo de provas sobre a inversdo do 6nus, para que nao incorra em prejuizo.

4.8. A dinamizagao do 6nus probatdrio no direito brasileiro

A teoria da distribuicdo dinamica do énus da prova ou teoria da carga dinamica, foi idealizada
pelo jusfilésofo inglés Bentham, que j& sinalizava que a obrigacdo de provar cabia a quem tivesse
melhores condicdes de satisfazé-la (entendido este, como aquele que esta em vantagem técnica e
profissional), com menos inconvenientes. (COSTA JUNIOR, 2009, p.272). Tempos depois, foi reavivada e
sistematizada pela doutrina argentina em 1981, com o artigo publicado por Jorge Walter Peyrano, que
defende a necessidade de considerar as peculiaridades do caso concreto para verificar qual das partes
revela melhores condices'» de produzir a prova.

O sistema rigido de distribuicdo do 6nus da prova, com certa frequéncia, causa perceptivel

desigualdade processual, com o objetivo de corrigir algumas distorces ou injusticas provocadas pela

= Cfr. Acordao do STJ BR, REsp 802832/MG, Rel.Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA SECAQ, julgado em 13/04/2011, DJe 21/09/2011,
vejamos: "RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR ViCIO NO PRODUTO (ART. 18 DO CDC). ONUS DA PROVA. INVERSAO 'OPE
JUDICIS' (ART. 6°, VIII, DO CDC). MOMENTO DA INVERSAO. PREFERENCIALMENTE NA FASE DE SANEAMENTO DO PROCESSO A inverséo do 6nus da prova
pode decorrer da lei (‘'ope legis'), como na responsabilidade pelo fato do produto ou do servico (arts. 12 e 14 do CDC), ou por determinacao judicial (‘ope
judicis'), como no caso dos autos, versando acerca da responsabilidade por vicio no produto (art. 18 do CDC). Inteligéncia das regras dos arts. 12, § 3°, Il
e 14,§ 3° |, e 6° VI, do CDC.A distribuicdo do 6nus da prova, além de constituir regra de julgamento dirigida ao juiz (aspecto objetivo), apresenta-se
também como norma de conduta para as partes, pautando, conforme o énus atribuido a cada uma delas, o seu comportamento processual (aspecto
subjetivo). Doutrina. Se o0 modo como distribuido o 6nus da prova influi no comportamento processual das partes (aspecto subjetivo), ndo pode a inversao
'ope judicis' ocorrer quando do julgamento da causa pelo juiz (sentenca) ou pelo tribunal (acordao).Previsdo nesse sentido do art. 262, §1°, do Projeto de
Codigo de Processo Civil. A inversao 'ope judicis' do 6nus probatorio deve ocorrer preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos,
assegurando-se a parte a quem ndo incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade para apresentacdo de provas.” Disponivel em
<https://bit.ly/2HxDFYM>, consultado em 05.02.2019

= Questiona-se, aqui, 0 que significa estar em melhores condi¢des de produzir a prova e, para essa indagacdo (BARBERIO apud KNUNIK, 2006, p.947),
brilhantemente ensina “o sujeito a quem se atribuiu a carga probatéria revista uma posicéo privilegiada ou destacada em relagdo ao material probatério e
em face da sua contraparte. E dizer que, em virtude do papel que desempenhou no fato gerador da controvérsia, por estar de posse da coisa ou instrumento
probatdrio, ou por se o unico que dispde da prova, se encontra em melhor posicao para revelar a verdade, e seu dever de colaboracdo acentua, a ponto de
atribuirdhe, uma carga probatoria que, em principio, segundo as regras classica, no teria.” E o tipico caso do médico, em poder de quem se encontra o
prontuario, os exames ou os relatorios do que sucedeu na sala de cirurgia.
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rigidez do sistema, surge a distribuicao dindmica do 6nus da prova, expressamente prevista no art. 373,
§1°, do NCPC Brasileiro'z, que pode ser feita dinamicamente, a luz das circunstancias do caso, ora pelo
juiz, ora pelas proprias partes.

A ideia basica dessa teoria ¢ a facilidade para a producdo de prova, embasada em trés
argumentos fundamentais: pressupde uma visdo cooperativa e publicista do processo; busca promover
a igualdade, em sentido material, das partes; fundamenta-se nos deveres de lealdade e de colaboracéo
das partes no processo civil (CAMBI, 2015, p.8).

Igualmente, é embasada em trés grupos de hipoteses nas quais se permitem ao juiz a aplicacao:
a) 0s casos previstos em lei; b) a impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos
termos do art. 373, | e II; ¢) a maior facilidade de obtencao de prova do fato contrario. Em qualquer
destas situacdes, tem o juiz o dever de justificar a medida tomada, por meio da fundamentacao.

O estudo feito pelo magistrado devera pautar-se na maxima experiéncia e no senso comum,
baseado nos critérios ja mencionados, no momento oportuno, por meio de decisdo fundamentada,
informara qual das partes possui mais facilidade em produzir provas, ndo imperando a maxima
probatoria de que o 6nus compete que alega. Para a aplicacdo desta teoria independe a posicao juridica
ocupada pela parte (autor/réu), bem como a natureza do fato que é objeto da prova (constitutivo,
impeditivo, modificativo ou extintivo), o objetivo & obter o melhor alcance da efetividade e da justica para
os litigantes.

Eleger o caso concreto como referencial adequado para orientar o juiz na distribuicdo do 6nus
da prova, tem por escopo romper com o sistema rigido e estatico de distribuicao do énus da prova e
ousar compactar varios principios processuais, acentuando o carater cooperativo do processo, faz com
que parte dos doutrinadores entendam que a referida teoria ndo deve ser considerada, absolutamente,
como espécie de inversao do 6nus da prova. Isso porque a parte contraria nao assume totalmente o
encargo de provar, mas somente de produzir aquela prova que lhe é mais facil.

Em linhas gerais, a teoria tem o objetivo de atribuir um carater dindmico, ativo ao dnus probandi;
ao considerar o processo em sua realidade material, por isso destaca-se: por estabelecer que o encargo

probatdrio seja repartido casuisticamente e ndo de forma estatica e abstrata; que a posicdo que a parte

= Jm dos requisitos para aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica, conforme descrito no artigo art.373°, § 1: do NCPC Brasileiro ¢ a aplicacéo diante da
impossibilidade ou dificuldade de produzir a prova por uma das partes. Ao mesmo tempo, o mesmo dispositivo prevé como outro requisito a aplicagdo
quando houver a facilitacdo de obtencédo da prova do fato contrario pela outra parte. Logo, cada um dos requisitos descreve a situacdo de uma parte na
relacdo processual, ou seja, para uma é impossivel, contudo, a parte adversa detém melhores condicées de produzir a prova. Casos como estes, observado
a peculiaridade de cada caso, “cabe ao magistrado distribuir o 6nus a quem detém os elementos da prova”, conforme afirma (Bessa;LeITE, 2016, p.142).
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ocupa ¢é irrelevante® e por fim, o que importa nao ¢ a natureza do fato (se constitutivo, modificativo,
impeditivo ou extintivo) de direito, mas quem revela melhores condicdes de provar.

De se ver, portanto, que teoria da carga dinamica possui forte substrato constitucional, calcada
nos principios da igualdade, lealdade, solidariedade, cooperacao, devido processo legal, acesso a justica
e adequacao do procedimento, constituindo mecanismos aptos para propiciar a concretizacdo dos
direitos em juizo, na maior medida possivel. (COSTA JUNIOR, 2009, p .274).

Embora admita a teoria da dinamizacdo do 6nus da prova, adotada no Brasil no NCPC
Brasileirot, (KNIUNIJ, 2006. p.947), aponta que “devem ser impostos alguns limites, como a rigorosa
analise sobre efetivamente quem esta melhores condicdes de produzir a prova, afastando a formacao da
probatio diabolica inclusive a reversa, e o respeito ao contraditério.” Perfilha-se o entendimento do autor,
mas sao limites que devem ser impostos a qualquer teoria quando utiliza-se uma aplicacéo criteriosa da
distribuicao dinamica do 6nus da prova, sempre respeitando a Constituicdo. Um outro contraponto que
pode ensejar a aplicacao desta teoria esta relacionado com a possibilidade do desvirtuamento de quem
possui melhores condicdes de produzir a prova, nao obstante, se houver a observancia de um processo
que esteja preocupado com os direitos fundamentais e os principios orientadores da prova, o problema
nao ira ocorrer.

Com efeito, confere legitimidade a aplicacdo da teoria da distribuicao dinamica do énus da prova
em acoes indenizatdrias cuja pretensao autoral esta ancorada em possivel erro médico, presumindo-se
aquele contra quem o fato é imputado detém a melhores condicdes e os melhores meios de promover
as provas essenciais ao deslinde do caso, mormente por se tratar de suposto erro de ato praticado no
exercicio da atividade médica, neste sentido, a décima camara civel do Tribunal de Justica de Minas
Gerais decidiu: “[N]Jo Cadigo de Processo Civil de 2015 o legislador previu a possibilidade de distribuicao
do 6nus da prova de forma variada, conforme as peculiaridades da causa, relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo por uma das partes. Demonstrada a hipossuficiéncia
técnica e informacional da parte agravada para produzir prova acerca dos fatos e tendo em vista as

melhores condices do agravante para demonstrar que realizou o procedimento dentro das técnicas

= () processo como instrumento para obtencdo do direito material, requer um olhar panoramico da relagéo juridica, assim explica (Bessa; Leite, 2016,
p.133) “[0] énus da prova, como instituto do direito processual, deve ser analisado com o direito material deduzido em juizo. A visdo de que o 6nus da prova
utiliza como critério somente a posicao juridica da parte no processo esta superada ha tempos.” Cabe ao magistrado analisar de maneira contextualizada e
n&o ater-se somente ao fato se a parte é autora ou ré.

= Mesmo antes de ser recepcionada pelo NCPC Brasileiro em 2015, a dinamizagdo do 6nus da prova ja era acolhida pela jurisprudéncia e também pela
doutrina brasileira, principalmente em matéria de responsabilidade civil por erro médico e contratos bancarios. Sua insercdo no NCPC, art. 373, § 1°, trouxe
inovagdes capazes de proporcionar maior celeridade aos processos judiciais e assegurar os direitos fundamentais estabelecidos no art. 5° da Consituicéo da
Republica. O legislador preocupou com os direitos fundamentais, principalmente o de acesso a justica, devido processo legal e igualdade, garantindo o
contraditério. Na forma da jurisprudéncia, acordao do STJ BR, Agravo de Instrumento no Agravo em REsp 1292086/RJ, Rel. Min. ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/09/2018, DJe 13/09/2018 "embora nao tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma interpretacéo
sistematica da nossa legislacdo processual, inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova, segundo a qual esse 6nus recai sobre quem tiver melhores condicées de produzir a prova, conforme as circunstancias faticas de
cada caso." Disponivel em <https://bit.ly/2Cxx6Bn>, consultado em 08.02.2019.
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previstas pela literatura médica, deve ser mantida a decisdo do juizo a quo que determinou a inversao
do énus da prova em desfavor do agravante, a qual foi fundamentada, proferida em momento anterior a
prolacdo da sentenca e sem que determinasse a parte contraria a producao de prova diabdlica.” 1

A proposito, é unissono o entendimento acerca do tema em comento. Em acérdao de embargos
infringentes, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul proferiu que profissional da satde
detém as melhores condicdes de oferecer a prova ao processo, como pode-se verificar: “A utilizacdo da
técnica de distribuicao dinamica da prova, que se vale de atribuir maior carga aquele litigante que retine
melhores condicdes para oferecer o meio de prova ao destinatario que € o juiz, ndo se limita, no caso,
apenas as questdes documentais, como prontuarios e exames, que se alega pertencem ao hospital, mas
a prova do fato como um conjunto, ou seja, nao se duvida que ao médico é muito mais facil de comprovar
gue nao agiu negligentemente ou com impericia, porque aplicou a técnica adequada, do que ao leigo
demonstrar que esta mesma técnica nao foi convenientemente observada.”

Como visto, a doutrina e jurisprudéncia brasileira, com a qual perfilha o entendimento, defende
que o profissional da saude retine melhores condicdes de produzir a prova, pois 0 processo civil moderno
esta cada vez mais em busca da verdade para obtencao de um processo justo e, na area de
responsabilidade médica, evidentemente, os profissionais da medicina possuem as melhores, sendo as
Unicas, possibilidade de demonstracdo dos fatos.

Lado outro, ndo se pode ignorar o posicionamento daqueles que defendem que casos como
estes podem traduzir em uma situacao de desigualdade, que transcende em relacao as possibilidades
probatorias, uma parte posiciona com dominante poder de apresentacdo de provas, diante de outra que
estad em posicao inferior de produzi-la. Para (FERNANDES, 2013, p.813) “[S]ao igualmente perceptiveis as
dificuldades probatérias dos factos que integram a culpa de um agente no exercicio de uma profissédo,
designadamente a prova da culpa que passa necessariamente pela demonstracao de que aquele sujeito
nao agiu de acordo com as regras que, em dado momento, lhe impunha, as /egis artis."

A distribuicao dindmica do 6nus da prova, no direito brasileiro, também é aplicada em casos que

se discute a revisao de contrato bancario. Sobre o tema, o Tribunal de Justica de Minas Gerais,

= Cfr. Acorddo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, Agravo de Instrumento-Cv 1.0382.17.001325-6/001, Rel. CLARET DE MORAES, 10* CAMARA CIVEL,
julgamento em 18/12/2018, Dje 25/01/2019. Disponivel em <https://bit.ly/2UKSYQS>, consultado em 09.02.2019.

= Cfr. Acorddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Embargos Infringentes n° 70017662487, Rel. ODONE SANGUINE, 5 CAMARA CIVEL, julgamento
em 31/08/2007, Dje 08/10/2007. Disponivel em <https://bit.ly/20iGRI5>, consultado em 10.02.2019.

No mesmo sentido, acordao do STJ BR, REsp 1667776/SP, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/06/2017, DJe 01/08/2017,
perfilha o entendimento: "os Unicos que poderiam realmente esclarecer acerca da verdade do ocorrido na sala de parto eram os médicos e o pessoal da
area de saude, que participaram do atendimento e do procedimento médico-hospitalar, mas deles ndo ha depoimento. (...)Dessarte, verificando-se que era
a parte recorrida, Municipio de Santo  André, que possuia melhor condicdo de elucidar as circunstancias faticas por meio da producédo de provas
que estavam ao seu alcance, e considerando-se a teoria da distribui¢do dinamica do 6nus da prova, as vitimas do evento ndo podem ser penalizadas pela
incerteza quanto a existéncia de erro médico, mormente em vista da gravidade do dano.” Disponivel em <https://bit.ly/2HRMZ9v>, consultado em
01.03.2019.
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manifestou: “[NJos casos em que a parte autora alega fato negativo, como por exemplo, a inexisténcia
de débito negativado em seu nome, cuja prova é impossivel ou extremamente dificil de ser produzida,
deve o magistrado aplicar a distribuicdo dinamica do 6nus da prova, nos termos do art. 373°, §1°, do
CPC, invertendo-o em desfavor daquele que se encontra mais capacitado para se desincumbir do 6nus
probante.”

No caso em apreco, considerando que a parte autora alegou a inexisténcia de débito negativado
em Seu nome, cuja a prova é extremamente dificil de ser produzida, o magistrado deve e fez a aplicacéo
da distribuicdo dindmica do énus da prova, nos termos do art. 373°, § 1°, do NCPC Brasileiro, em
desfavor da instituicao financeira, que encontra-se mais capacitado para provar a existéncia do negdcio
juridico firmado entre as partes e, por conseguinte, o débito que deu origem a negativacdo do nome da
autora nos orgaos restritivos ao crédito.

0 6nus dinamico ndo pode ser aplicado simplesmente para compensar a inércia ou a inatividade
processual do litigante inicialmente onerado. Para (KNINIK, 2007, p.947) “tem o cunho de evitar a
probatio diabolica, diante da impossibilidade material que recai sobre uma das partes”. De certo, a
dinamizacao da prova permite afastar e impedir que ocorra a chamada prova diabolica, assim assevera
(CARPES, 2008, p. 73)“[...] que esta diretamente relacionada com a impossibilidade material, financeira,
técnica e informacional da parte onerada em se desincumbir da carga processual atribuida.”

Com efeito, a distribuicdo dinamica do 6nus da prova nao se confunde com a inversdo do 6nus
da prova, pois nao ha uma verdadeira inversao, isso porgue a parte contraria ndo assume totalmente o
encargo de provar, mas somente de produzir aquela prova que é mais facil “sé se poderia falar em
inversdo caso o 6nus fosse estabelecido prévio e abstratamente. Nao é o que acontece com a técnica da
distribuicao dinamica que se da no caso concreto.”, conforme afere (CAMBI, 2015, p.3).1z

Com poderes ainda amplos, o magistrado continua sendo o gestor da prova, desta feita, ao invés
de aplicar o modelo classico, previsto no art. 373° do NCPC Brasileiro, para depois inverter o énus da
prova, cabe verificar, no caso concreto, quem tem as melhores condicdes de produzir a prova e,
posteriormente, distribuir este dnus entre as partes, conforme previsto no art. 373°, §1° do NCPC

Brasileiro.1

= Cfr. Acordao do Tribunal de Justica de Minas Gerais, Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.18.079497-6/001, Rel.JOAO CANCIO, 18° CAMARA CIVEL, julgado
em 27/11/2018, Dje 29/11/2018). Disponivel em <https://bit.ly/2UWLYQQ>, consultado em 10.02.2019

= Na doutrina brasileira, conforme assevera (MAriONI, 2017, p.274) “ha autores que fazem distingdo entre inversao do 6nus da prova e a dinamizacédo do
onus probatorio. Para essa corrente, na primeira figura, o 6nus € distribuido fixamente pelo legislador e e vicissitudes posteriores o levam a inversao do
onus da prova (por exemplo o art. 6.°, VIll, CDC). Na segunda, porém, o 6nus da prova ja nasce diante do direito material de forma diversa daquele
preconizada pela Normentheorie. Outros autores descartam essa distingdo, tratando todas essas figuras, indistintamente, como hipéteses de inverséo,
modificacdo ou dinamizacédo do 6nus da prova.”

= Para (Camsi, 2015, p.4), “[N]ao ha sentido misturar a técnica da distribuicdo do énus da prova, com a da inversao da prova, pois, em sendo assim, a
alteracdo é desnecessaria, uma vez que se modificaria a lei para continuar na mesma situacao anterior a ela.”
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Diferentemente da inversao do 6nus da prova que exige a prévia apreciacao do magistrado (ope
Judicis) de critérios preestabelecidos como verossimilhanca da alegacdo ou hipossuficiéncia do
consumidor, na teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova nao se exige a apreciacdo do magistrado
relativa a facilitacdo da prova para a tutela do bem juridico.

A dinamizacao do 6nus da prova pode ser legal, judicial ou convencional. E legal quando prevista
na lei, ou seja, quando a lei cria presuncao de existéncia ou veracidade. Como pode-se averiguar no art.
1.662° do CC BR: “[N]Jo regime da comunhdo parcial, presumem-se adquiridos na constancia do
casamento os bens moveis, quando nao se provar que o foram em data anterior”. Neste caso, se um
conjuge pleiteia, na partilha, a divisao de um bem movel, cabe ao outro o dnus de provar que 0 bem
movel ndo pertence a comunhao, uma vez que foi adquirido antes do casamento.

A distribuicdo dinamica judicial ocorre quando a lei oferece ao juiz a possibilidade de dinamizar
0 6nus da prova, seja por meio da decisao judicial, em detrimento de um caso concreto. Requer atencéao,
pois, essa modalidade ndo se confundecom a legal, em que a inversao certamente acontecera. Aqui, ao
contrario, tem-se uma faculdade judicial, de modo que o juiz pode, ou n&o, valer-se de tal técnica.

Com o advento do NCPC Brasileiro, a dinamizacdo do 6nus da prova passar a ser possivel em
toda e qualquer causa, conforme dispde o § 1° do art. 373°do NCPC Brasileiro, ampliando o rol de
possibilidades, assim, a dinamizacao judicial do énus da prova, permitindo que esta técnica seja
empregada ndo apenas naqueles casos em que a lei prevé expressamente a hipotese, mas também em
quaisquer outros casos, desde que estejam empregado os requisitos, como pode-se extrair da leitura da
norma, o que possibilita afastar previsdes processuais catastroficas de que o juiz estaria investido de
poderes sobrenaturais.

Em sintese, o caso concreto deve ser “especifico”, assim entendida aquela em que seja
impossivel ou excessivamente dificil cumprir o encargo na forma estatica; ou existe maior facilidade de
obter a prova do fato contrario. Por dbvio, a decisdo judicial de dinamizacao deve ser fundamentada,
além de precedida de prévio contraditério, permitindo a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus
atribuido. Além disso, sobressai do § 2° do art. 373° do NCPC Brasileiro que a decisdo de dinamizacao
judicial “ndo pode gerar situacao em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou

excessivamente dificil.”

= Com base no modelo cooperativo de processo, o texto legal sugere uma alternatividade de requisitivos (excessiva dificuldade ou maior facilidade de
obtencéo de prova), sendo perfeitamente aplicavel a luz instituto. Caso haja a dificuldade na obtencdo de provas por uma das partes, caracteriza-se, por si
s0, um requisito cabivel para aplicacdo da teoria. Seria desnecessario e, por vezes, imprudente, o magistrado requer que a parte adversa manifestasse sobre
a facilidade de obtencao da prova do fato contrario. Pensando nessa possibilidade, o legislador vetou a aplicacdo da distribuicdo dindmica do énus da prova
quando gere excessiva dificuldade também para a outra parte, conforme disposto no art.373, § 2° do NCPC Brasileiro. E a chamada “prova diabolica”. A
melhor interpretacéo é que o magistrado observe os encargos das duas partes, na tentativa de reequilibra-las, e, para isso, ha necessidade que os requisitos
sejam analisados cumulativamente.
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Relativamente a dinamizacao judicial, nos termos do art. 357°, Ill, NCPC Brasileiro exige-se
expressamente que o juiz, na fase de saneamento, se pronuncie se e como dinamizara a distribuicdo da
prova. Contra tal decisdo cabe agravo de instrumento, art. 1.015, XI, NCPC Brasileiro. Admite-se que
uma das mais importantes alteracdes do NCPC Brasileiro esta inserida neste artigo, uma vez que
preservado o devido processo legal e, rompe-se a conduta de alguns julgadores calcada na decisao
surpresa, qual procediam a dinamizacdo apenas no momento de sentenciar o feito, surpreendendo as
partes.

Por fim, a distribuicdo dindmica pode ser convencional, ou seja, decorrente de acordo entre as
partes (negocio juridico de natureza processual), antes ou durante o processo, conforme os §§ 3° e 4°
do art. 373° do NCPC Brasileiro. Nao se trata de uma novidade no nosso ordenamento juridico, vez que
0 antigo Cadigo de Processo Civil ja a previa no paragrafo Unico do art. 333°. Ainda que ndo se veja
muitos casos praticas sobre o uso da distribuicdo dinamica consensual, acredita que com o NCPC
Brasileiro tornarar-se mais habitual, principalmente nos negbcios juridicos processuais, conforme art.
190.

Salienta-se que a convencao processual que redistribui o 6nus da prova pode ocorrer antes ou
durante o processo. Ao celebrar quaisquer contratos, as partes podem inserir uma clausula dispondo
sobre eventual distribuicado do 6nus da prova a ele relativo, se porventura, ocorrer o ajuizamento de uma
acado. Esta possibilidade que nao é diferente de uma clausula de foro de eleicdo, esta prevista no art.
373° § 4°, do NCPC Brasileiro.

Ainda que seja uma alternativa as partes é preciso impor determinados limites a distribuicao
convencional do 6nus da prova, nos termos do art. 373°, § 3°, |, Il, do NCPC Brasileiro é permitida a
distribuicao dinamica convencional, exceto quando recair sobre direito indisponivel da parte ou que torne
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. Portanto, é preciso atentar-se as essas previsoes,
pois do contrario sera nula e, portanto, ndo produzira efeitos, retornando a aplicacdo da distribuicao
estatica.

O cerne da aplicacdo do NCPC Brasileiro, associado ao modelo cooperativo de processo, esta
amplamente voltado para a questdo da justica no processo, colocando-a em pratica nos casos em que
apurar que uma das partes pode ser prejudicada diante da dificuldade em produzir determinada prova
que a outra parte poderia produzir com maior facilidade. O que acontecia no antigo Cédigo de Proceso
Civil era que a parte interessada pleiteava a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, porém muitas das
vezes 0 magistrado nao decidia de plano, e as partes eram “pegas” de surpresa na sentenca, e essa

altura as provas ja tinham sido produzidas.
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Visando trazer melhoras exige-se do magistrado uma decisdo fundamentada, dando
oportunidade a parte se desincumbir do 6nus a que lhe foi atribuido. Sendo assim, o magistrado n&o
podera deixar de apreciar ou decidir sobre o pedido de distribuicdo dinamica do 6nus da prova, antes da
producdo de provas ao sanear 0 processo, uma vez que a parte pode desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido.

Devera intimar as partes a respeito, fundamentando a sua decisdo, assim podera conciliar a
dinamizacdo com o principio da seguranca juridica. Se o magistrado nao o fizer neste momento, podera
conforme aduz (DINAMARCO, 2017, p.89) “fazé-lo depois mas sempre comunicando essa decisdo as
partes em tempo de permitir que a parte onerada por sua decisdo possa provar fatos cuja prova nao lhe
incumbiria segundo as regras contidas nos incs. | e Il do art. 373 do Cddigo de Processo Civil.
Surpreender a parte com uma inversao probatoria realizada somente no ato de sentenciar seria uma
infracdo a garantia constitucional do contraditorio e ao disposto nos arts.9° e 10° do proprio Cédigo de
Processo Civil.”

Concluindo essa exposicdo, tratar-se-a no préximo topico um problema que vem sendo usado
com um dos argumentos mais fortes em favor da possibilidade de flexibilizacdo das regras estaticas: o

caso das provas dificeis ou impossiveis.

4.9. A prova dificil ou impossivel - Probatio diabolica

A discussao sobre a prova diabdlica é antiga, “ja o processo civil romano classico intentou obviar
a chamada probatio diabolica por meio da acdo publiciana”, como ensina (KNIUNIK, 2006, p.944).
Prevista no art. 373, § 2°= do NCPC Brasileiro, aquela prova muito dificil** ou impossivel de ser
comprovada ou “odiosa”, conforme afirmam (BESSA; LEITE, 2016, p.142), comumente associada a
atribuicdo da prova de um fato negativo.:

A este respeito, como refere (FERNANDEZ, 2013, p.811) muitos sdo os exemplos dos factos
impossiveis ou dificeis de provar. Elencaremos alguns exemplos que a Autora reline nesta categoria: “os

factos que se traduzem em estados internos, como a demonstracédo da intencao; os factos negativos

= \lisando afastar a probatio diabolica do suposto sucessor da posse, a acao publiciana era usada para proteger as pessoas que preenchia todos requisitos
para pleitear o usucapido.

= Dispde o Art.373°, § 2° do NCPC Brasileiro:“A deciséo prevista no § 1 deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil.”

= Para (SILvA; Reis, 2013, p.7) a prova “é dificil porque dificil de provar é o facto. Dito de outro modo, a demonstracéo da realidade ¢é dificil porque dificil é
demonstrar a realidade de um facto.”

= Nem toda prova diabdlica se refere a fato negativo e nem todo fato negativo é impossivel de ser provado.
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como os constitutivos de direito®; os factos futuros, como a demonstracao do lucro cessantes'®’; os factos
antigos®; os factos que ocorrem em situacdes de privacidade maxima; a prova do nexo de causalidade
entre uma determinada acdo e o dano; os factos que integram a culpa de um agente no exercicio de
uma profissdo'; factos decorrentes de assédio ou discriminacao no trabalho; e, por fim, os factos que
integram a simulacédo, em especial, do acordo simulatorio.”

Em todos o exemplos elencados, o prejuizo que toca ao direito fundamental ao processo justo é
decorrente da excessiva dificuldade ou até mesmo impossibilidade da parte onerada na producédo de
prova. Impor a parte um 6nus impossivel de ser cumprido, segundo (CARPES, 2008, p.94) “é o mesmo
que vedar o acesso a jurisdicdo: a tutela do direito, ou a possibilidade de sua negacao pela parte ré, ndao
sera possivel.”

Pode ser, no entanto, que a prova seja insuscetivel de ser produzida por aquele que deveria fazé-
lo, de acordo com a lei, mas apta para ser realizado pelo outro, € o caso da prova unilateralmente
diabdlica, como referem (BESSA; LEITE, 2016, p.143) “o fato é impossivel ou extremamente dificil de ser
comprovado por uma das partes, mas viavel para outra. Nesse caso, cabe ao juiz distribuir
dinamicamente esse 6nus, para que o fato seja comprovado por aquela parte que tem melhores
condicdes de fazé-lo."

Nao obstante os tribunais brasileiros vém, de modo geral, deslindando bem sobre o problema.
A décima oitava camara civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, teve a oportunidade de se deparar
com o caso de negativacao indevida do nome do autor no cadastro de inadimplentes, fixando o seguinte
entendimento: “[N]egando o autor os fatos constitutivos da divida inscrita em seu desfavor em cadastro

de inadimplentes, ndo é exigivel dele a "prova diabodlica" da situacdo negativa (inocorréncia daqueles

=Um bom exemplo sobre a prova diabdlica, segundo (Dibier Jr., 2015, p.114) "¢é a do autor da acé@o de usucapido especial, que teria de fazer prova do fato
de nao ser proprietario de nenhum outro imavel (pressuposto para essa espécie de usucapido). E prova impossivel de ser feita, pois o autor teria que juntar
certiddes negativas de todos os cartérios de registro de iméveis do mundo.”

w Cfr. Acordao do STJ BR, REsp 1.549.467/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/9/2016, DJe 19/9/2016, vejamos:
“Vé-se, portanto, na apuracdo dos lucros cessantes, um campo fértil a utilizacdo de dedugdes e presungdes, as quais, na maioria dos casos, serdo
imprescindiveis a prestacdo adequada da tutela jurisdicional devida. Com efeito, pretender-se chegar a uma conta exata do quanto se deixou de lucrar com
uma atividade que néo foi realizada por culpa do devedor, € 0 mesmo que se exigir a prova de fatos nao ocorridos - prova diabdlica e impossivel. Essa
exigéncia resulta assim, por via transversa, na negativa de reparacéo integral do dano judicialmente reconhecido em fase de cumprimento de sentenca.
Nesse contexto, a utilizacdo de presuncdes ndo pode ser afastada de plano, uma vez que sua observancia no direito processual nacional ¢ exigida como
forma de facilitacdo de provas dificeis.” Disponivel em <https://bit.ly/2TsHL6h>, consultado em 09.02.2019.

= Para (SiLva;LETE, 2013, p.11) considera-se “factos muito antigos, cuja prova deve ser realizado por depoimento testemunhal.” Destaca os autores, que
igualmente dificieis de provar “sao factos que ocorrem em ambientes fechados ou de acesso restrito.”

= Tema ja abordado no tdpico 4.8.

“ Para as provas que sdo objetivamente dificeis ou apenas naturalmente dificeis para o sujeito onerado, outros ordenamentos juridicos, como o aleméo,
encontrou “solucdes interessantes, mas nao isentas de problemas e criticas”, como refere (FERNANDEZ, 2013, pp.831-832). A Autora entende que a teoria
reconhece que certos fatos séo considerados tipicos e por isso sobre ele se forma uma determinada aparéncia (Anschein) cujo objetivo é determinar a
inversao do 6nus da prova, mais precisamente os casos que se refere ao estabelecimento do nexo de causalidade entre o dano e fato. Assim, em virtude da
Anschein, se fato alegado por uma das parte corresponde a um acontecimento tipico e que ocorre com certa frequéncia, o magistrado aleméo, invertera o
onus da prova. Sao varias as situacdes que fazem com que haja a necessidade de recorrer a prova prima facie, seja pela natureza equitativa ou judicialista,
quais o juiz considera justo e necessario reequilibrar as posicdes das partes com intuito de tutelar o exercicio de um direito a um sujeito que, a principio, se
apresenta processualmente fraco. Uma outra alternativa que a teoria prevé ¢é a possibilidade de atribuir o 6nus da prova aquele que esta mais proximo do
fato. Por fim, noutras hipdteses, apenas considera nao fazer sentido solicitar a uma das partes que prove o que é normal, sendo mais logico que a parte que
alega um fato anormal ou até excepcional passe a ter que evidencia-lo. (FERNANDEZ, 2013, p.831).
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fatos), competindo ao suposto credor comprovar o suporte fatico controvertido, de sorte que, se ndo se
desincumbe desse dnus probatdrio, prevalece a versao do consumidor, impondo a conclusdo de que o
apontamento desabonador questionado é indevido.”

O problema da prova dificil € que havera duvidas que nunca poderdo ser esclarecidas, e dizer
que a prova de um fato é dificil equivale a dizer, como afirmam, (SILVA; REIS, 2013, p.7) “que é dificil
provocar 0 mais elevado grau de persuasao possivel no espirito do decisor quanto a determinado facto.”
A implementacao da teoria da distribuicdo dindmica no NCPC Brasileiro, tem por escopo tentar resolver
a questado da prova diabdlica que nao é resolvido na distribuicao estatica, devido a rigidez com a qual a
prova é distribuida entre as partes, a prova é de quem alega. Portanto, quando torna-se excessivamente

dificil para uma das partes, dinamiza o énus da prova ou inverte, a depender do caso concreto.

4.10. A prova bilateralmente diabdlica e as provaveis solu¢des para a resolucao da prova dos fatos dificeis

0 tema prova ganha especial relevancia em razao da importancia da discussdo e da dificuldade,
assim (SILVA; REIS, 2013, p.3) corroboram para essa afirmacao “[S]e os temas de prova sdo, por regra,
temas dificeis, particularmente dificil € o tema da prova dificil.” Sdo preocupacdes que atingem néo sé
as partes que podem sofrer com as regras estaticas do 6nus a prova, mas também ao julgador, que se
depara com alegacao nao cabalmente comprovada, mas cuja prova nao é razoavel exigir.

Havera situacdes que a prova do fato é impossivel ou muito dificil para ambas as partes, sendo
bilateralmente diabolica. Os Autores (BESSA; LEITE, 2016, p.143) destacam que “ocorre um grande
problema quando a prova é bilateralmente diabolica, ou seja, quando a prova do fato é impossivel ou
extremamente dificil para ambas as partes. Nessa hipétese nao ha possibilidade de distribuicdo dinamica
do 6nus da prova.” Em tais casos ndo cabe ao juiz manter o énus da prova com aquele gue alegou o
fato, tampouco inverté-lo na fase de saneamento (ou probatoria), para atribui-lo a seu adversario. Para
situacdes como essas, afirma (DIDIER JR., 2015, p.116) que “ao fim da instrucao, o juiz pode nao chegar
a um grau minimo de conviccao, e uma das partes devera arcar com as consequéncias gravosas deste
seu estado de duvida - afinal, é vedado o non liguet.”

Quando o magistrado estiver diante de uma prova duplamente diabodlica algumas solucoes
podem ser adotadas, dentre essas solucoes pode-se utilizar a prova indiciaria, a prova por amostragem
ou ainda a chamada probatio levior, muito semelhante a prova prima facie, assim ensinam (SILVA; REIS,

2013, p.14.),"[O]utro instrumento de reaccao a prova dificil é trazido pela degradacdo ou abaixamento

w Cfr. Acordao do Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelacao Civel 1.0363.15.003546-9/001, Rel. VASCONCELOS LINS, 18* CAMARA CIVEL, julgado
em 12/02/2019, Dje 15/02/2019. Disponivel em <https://bit.ly/2TSihnJ>, consultado em 09.03.2019.
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do grau de conviccdo necessario acerca da correspondéncia entre o relato e a realidade de um facto
para que a decisdo o passa aceitar como verificado para, com base nessa conclusdo decidir. Estamos
em cheio no dominio da probatio levior.” Significa dizer em outras palavras, que estaria 0 magistrado
autorizado a realizar “o abaixamento do grau de convicdo”, diante de certos fatos cuja a prova é dificil,
reputa-los ocorridos com base num juizo de aparéncia, calcado nas maximas de experiéncia. (DIDIER JR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.115)

A fim de definir a regra de julgamento (6nus objetivo), cabe ao juiz verificar ao fim da instrucao
qual das partes assumiu, segundo (MARINONI, 2005, p.122) o “risco da inesclarecibilidade”, submetendo-
se a uma decisao desfavoravel. Para este autor, nestes casos, o juiz ndo poderia escolher manter o 6nus
da prova com a parte inicialmente onerada, tampouco inverter para onerar o adversario. Estaria o
magistrado sujeito a uma situacdo em que nao teria argumentos favoraveis a adocado de nenhuma das
posturas. Ainda que ndo forme a sua conviccao, o non liguet é vedado e, uma das partes suportara as
consequéncias do seu estado de duvida.

Se o fato insuscetivel de prova for constitutivo do direito do autor: a) e o autor assumiu o risco
inviabilidade probatéria (inesclarecibilidade), o juiz, devera na sentenca aplicar a regra geral do 6nus da
prova - regra de julgamento (art. 373° do NCPC Brasileiro) e dar pela improcedéncia; b) mas se foi o
réu que assumiu o risco, o juiz deve, no momento depois da instrucao e antes da sentenca inverter o
onus da prova e intima-lo (o réu) para que se manifeste, para, sé entdo, dar pela procedéncia. (DIDIER
JR; BRAGA; OLIVEIRA,2015, p.116).

Nos moldes do direito vigente, a Autora (FERNANDEZ, 2013, pp. 832-833) entende que “a garantia
do direito a tutela judicial efectiva e a imperiosa necessidade de os tribunais ndo se demitirem da tarefa
de compor o litigio de forma justa exigem que, perante as descritas dificuldades probatdrias estes
admitam a atenuacao do grau de prova exigivel ao onerado para que determinado facto seja dado como
provado. Quer isto dizer que, nestes casos, (prova objectiva ou subjetivamente dificil) exigir a producao
de uma prova stricto sensu equivale a negar o direito a tutela efectiva a pare com ela onerada.”

Desta forma, entende-se que exatamente porque a existéncia da prova diabolica &€ muitas das
vezes o0 seu principal fundamento, a redistribuicdo do dnus da prova nao pode implicar uma situacao
que torne impossivel ou excessivamente oneroso a parte arcar com o encargo que acabou de receber,
conforme afirma (THEODORO JUNIOR, 2015, p.895) "[...] se uma das partes se acha em situacao que lhe
permite demonstrar as afirmacdes formuladas em sua defesa, sendo verossimil a narracéo dos fatos
invocados pela parte contraria, € razoavel que o juiz redistribua o encargo probatorio afetando aquele

que se acha em melhores condicoes de esclarecer o quadro fatico da causa. Mas, se a dificuldade ou
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impossibilidade atinge igualmente a ambas as partes, sua superacao nao podera ser buscada pela
técnica da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Ao prevalecer semelhante critério, estar-se-ia
imputando ao novo destinatario do encargo a chamada prova diabodlica, pois de antemao se estaria
decretando sua derrota processual, visto que desde logo se teria exigido dele missao impossivel de ser
cumprida."

As regras das distribuicdo dinamica do 6nus da prova ndo podem ser interpretadas como
limitadoras ao poderes instrutorios do juiz, porque o direito processual moderno visa que o juiz exerca
seus poderes instrutorios em prol de uma solucao justa que satisfaca o direito material pretendido. Cabe
ao juiz assumir a direcao material do processo para que seja preservado a igualdade entre as partes € a
efetividade processual. Ampliar os poderes instrutorios do juiz é a garantia de um juiz ativo na formacao
do conjunto probatorio, conferindo efetividade as garantias constitucionais do processo.

O direito moderno visa a justa composicao do litigio, € preciso uma solucao diferente para cada
caso, cabe ao juiz atuar de forma eficaz, assim assevera (CAVALCANTI, 2014, p.85) “[0] magistrado deve
ser sensivel a atenuacao do grau de prova exigivel ao onerado ou, até mesmo, inverter o dnus probatorio
quando a solucdo mostrar-se adequada para solucionar o conflito com retidao. Exigir a producao de prova
diabdlica, tendo levado a cabo a rigida e inflexivel distribuicdo estatica do art 342° do CC, ¢ 0 mesmo
que negar o direito a tutela jurisdicional efetiva a parte onerada, tolhendo o seu direito fundamental a
prova, expressa garantia de um Estado social e constitucional de direito.”

Por todo o exposto, sem a menor pretensao de esgotar este contelido e reiterando a necessidade
de estudos mais aprofundados do tema em comento, se a prova for duplamente diabdlica, impossivel
para ambas a partes, o juiz ndo podera inverter ou dinamizar o d6nus da prova. Todavia, o tribunal nao
podera desistir precocemente de compor o litigio do modo mais justo possivel, ainda que esteja diante
de extrema dificuldade probatoria. Inexistindo regra especifica para o caso, a solucdo para a prova
diabdlica bilateral sera regida pelo art. 373° do NCPC Brasileiro. O énus incumbe ao autor, quanto ao
fato constitutivo do seu direito e, ao réu incube o énus da prova quanto a existéncia do fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. As circunstancias deverado ser avaliadas de acordo com as

maximas da experiéncia, observando o caso concreto.
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CAPITULO V- ONUS DA PROVA E ARTICULAGAO COM 0S SISTEMAS
PROCESSUAIS

5.1. O principio do dispositivo e o 6nus da prova

A versao classica do principio do dispositivo considera que cabe as partes a iniciativa do impulso
processual, assim como o desenvolvimento do processo. Ao juiz cabe o julgamento da causa com base
nos fatos provados e alegados pelas partes — judex secundum allegata et probata partium iudicare debet,
sendo vedada a busca pelos fatos ndo alegados e cuja prova ndo tenha sido postulada pelas partes.

A proposito, a doutrina contemporanea® tece severas criticas relacionadas ao principio do
dispositivo puro, como refere (CHACUR, 2004, p.13) “a dispositividade da prova pelas partes no processo
leva-0 a busca de uma verdade formal, ndo uma verdade real, ja que o juiz, num sistema de principio
dispositivo puro, tem de ficar inerte quanto a producdo das provas, aguardando sua producao pelas
partes.” Observa-se que uma das limitacdes impostas ao poder-dever do julgador no principio do
dispositivo classico € a iniciativa probatoria, logo, as provas produzidas sdo aquelas que as partes
indicarem, cabe ao juiz somente velar para que estas provas trazidas sejam completas e exatas para o
deslinde do feito.

A contrario do que se imagina, o fortalecimento dos poderes do juiz ocorreu vagarosamente,
devido ao enfraquecimento do principio do dispositivo classico, passando de mero expectador a obter
uma postura mais ativa, cabendo-lhe o poder de determinar provas e conhecer de ex officio situacdes
gue dependiam das alegacdes das partes.

Neste contexto, como refere (CAPELETTI apud BARREIROS, 2001, p.137) “o processo deixou de
ser ‘coisa das partes’ e aboliu-se o poder monopolistico das partes no campo probatério.” O resultado
final é de interesse de todos, inclusive do Estado, analisando pelo angulo publicista, ensina (BEDAQUE,
2013, p.72) “nao sb as partes devem ser concedidos os poderes instrutérios. Conclusao contraria resulta
de uma concepcao privatistica dos institutos processuais, principalmente da acao e da defesa.”

A respeito do énus da prova no principio do dispositivo, (ALVIM, 2017, p.842) ensina “somente
diante da incerteza da prova produzida ou da sua ineficiéncia para o julgamento da causa é que devera

0 juiz interferir na esfera probatdria. Esta insuficiéncia ou incerteza, no entanto, ndo pode decorrer da

“« J4 a teoria contemporanea defendida por Capelletti, Bedaque e Barbosa Moreira, incentiva o fortalecimento dos poderes do juiz, bem como enfraquecimento
do principio do dispositivo. A evolucao deste processo foi apontada por (DiNamaARcO, 2001, p.52) “essa concepcéo radicial tende no entanto ser superada,
mitigando-se graduamente a légica do raciocinio privatista que Ihe esta a base, seja porque nem so6 de direitos disponiveis o processo civil trata, seja porque
ao juiz de hoje cabe um comportamento dinamico ao processo, ndo ha mais clima para tanto predominio do principio do dispostivo que exclui os
comportamentos inquisitivos do juiz no processo e na sua instrucao.” Aquela ideia radical é espelho das premissas privatistas do processo civil, que hoje é
reconhecidamente informada pela natureza de instituto de direito publico.0 NCPC Brasileiro no art.370, adota expressamente este entendimento.
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inércia das partes em se desincumbir do 6nus probatorio. O 6nus da prova, em nossa opinido ¢ caminho
normal para solucao das lides.”

Para o principio do dispositivo contemporaneo, o impulso processual e a atividade probatoria
continuam a pertencer as partes. O julgador nao substitui a atividade das partes nesta area, pois cabe a
estas o 6nus de quem alega, cabe ao juiz providenciar o andamento regular e célere do processo,
promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento da acdo, recusando o
que for impertinente ou meramente dilatdrio. Neste sentido, (PEREIRA, 2006, p. 378) ensina “[SJomente
apos essa atividade dos sujeitos parciais, se 0 juiz, ainda assim, sentir-se inabilitado para decidir é que,
verificando a necessidade de outras provas, além daquelas trazidas pela parte, podera o magistrado agir
de oficio”. Agindo desta forma, o juiz ndo colocara em risco a imparcialidade, o que constitui essencial
ao ato de julgar.+

A atuacao mais presente do juiz no processo nao tem o cunho de desvirtuar o principio do
dispositivo, mas adequa-lo a sistematica moderna do direito processual que tem por objetivo tornar
efetivo 0 acesso a jurisdicdo, a manutencao da paz e a ordem juridica. A nova vertente do principio do
dispositivo rompe a tradicional doutrina, traduzindo-se tdo somente na liberdade que as partes tém, haja
vista o direito subjetivo material, de dele dispor a qualquer tempo, iniciando ou ndao o processo, e dele
desistir, caso ja tenha iniciado, além da iniciativa das alegacoes e pedidos. Nesta nova vertente, no
campo probatério, o juiz ndo é refém das provas levadas aos autos pelos litigantes, caso reconheca a
necessidade pode proceder, de maneira adequada, de oficio as diligéncias devidas para esclarecer os
fatos probatorios. De nenhuma maneira o juiz pode ignorar a reparticdo do 6nus da prova imposto as
partes, a quem cabe apresentar suas alegacoes e prova-as.

Tendo em vista todos os aspectos mencionados, a verdade é que todos os integrantes da relacao
processual tém interesse no resultado final do processo, ndo so as partes, que procuram trazer ao autos
prova dos fatos que lhes favorecam. Portanto, é aconselhavel que o juiz também desempenhe a atividade
instrutoria de forma a esclarecer os fatos e, por completo a situacao de direito material, ndo é limitando

sua atividade probatoria que estara resguardando a sua imparcialidade.

= A propdsito, sobre o tema em comento, (RANGEL, 2000, p. 95) comenta “o instituto do 6nus da prova encontra-se ligado, intimamente e de forma directa,
a actividade das partes. Toda a atividade processual em litigio é fundamental para compreensao e correta aplicacdo do énus da prova.” A atividade das
partes é essencial ao processo, uma vez que tentam, como os meios de provas disponiveis fazer a demonstracdo dos fatos alegados e convencer o juiz da
razéo de sua pretensao. Contudo, isto s6 poder ser visto e reconhecido devido a distincéo cientifica que ha entre os principios do dispositivo e inquisitorio,
sendo possivel 0 aprofundamento ao conhecimento do énus da prova e seus limites.

“ Neste mesmo sentido, ensina (VAz SERRA apud RANGEL, 2000, p. 97)“o énus da prova prende-se com a ‘disponibilidade de provas’, isto €, com a procura e
a oferta da prova ao juiz, pois, uma vez colhido o material probatdrio, torna-se ele comum as partes.” Em observéancia ao principio da aquisi¢do processual
cabera ao juiz a apreciacdo deste material prudentemente, salvo se a lei dispuser o contrario.
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5.2. A iniciativa probatéria do juiz

Com a evolucéo do direito processual civil, 0 magistrado vem desenvolvendo um papel mais
ativo, ja aceito e defendido pela maioria dos doutrinadores. E ao juiz, cabe, pois, a iniciativa da prova?
Ao analisar o art.411°+ do CPC Portugués, entende-se que é permitido ao juiz ordenar diligéncias de
prova, mesmo que oficiosamente, determinando a sua producdo e com base na sua valoracao, utilizara,
se pertinente, na decisdo final. O NCPC Brasileiro, no art. 370°#, traz uma Unica limitacao a atividade
do juiz em relacao a atividade instrutdria, é a que de a ele ndo € dado ir além do tema probatdrio, ou
seja, da lide ou objeto litigioso, tampouco infringir o objeto do 6nus (subjetivo) da prova. (ALvIM, 2017,
p. 842).

A doutrina moderna defende o fortalecimento dos poderes instrutorios do juiz e, por isso, nao
se admite a figura do juiz inerte, é preciso que o magistrado tenha efetiva atuacdo no processo, por ser
interesse do Estado alcancar a justica. Uma vez instaurado o processo, cabe ao juiz dirigi-lo, inclusive
determinando a producao de provas, caso entenda necessario para formar seu convencimento. Deste
modo, o juiz tem amplos e distintos poderes para organizar o material probatério, bem como utilizar
outros meios de prova além dos indicados pela parte. Nao significa dizer que as partes estao livres do
onus probatorio. (SANTOS, 1961, p.115)

Como ja visto, a doutrina minoritaria tendenciosa ao principio do dispositivo entende que o juiz
nao pode assumir a atividade das partes no campo probatorio, pois a estas cabem o 6nus da prova que
alegam. Um outro argumento utilizado pela doutrina minoritaria contra a iniciativa do juiz na colheita de
prova diz respeito a necessidade de preservar a imparcialidade do julgador, que deve conduzir o processo
sem o favorecimento de qualquer das partes. Porém, razdo ndo assiste, ensina (BEDAQUE, 2013, p.119)
“quando o juiz determina a realizacdo de alguma prova, nao tem condicdes de saber, de anteméo, o
resultado. O aumento do poder instrutorio do julgador, na verdade, nao favorece, qualquer das partes.”
Sem duvidas, a melhor maneira de preservar a imparcialidade do magistrado é submeter a sua atividade
ao principio do contraditério* e impor o dever de motivar as suas decisoes.

Se a lei quer que o juiz julgue, tem que deixa-lo julgar desde que esteja com contetidos robustos,

nao pode impedi-lo de informar-se e recorrer aos meios que tem acesso. Neste sentido (BEDAQUE, 2013,

s Dispde 0 art.411° do CPC Portugués:”Incumbe ao juiz realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente, todas as diligéncias necessarias ao apuramento da
verdade e a justa composicéo do litigio, quanto aos factos de que lhe ¢ licito conhecer.”

1 Cfr. Acorddo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, Agravo de Instrumento-Cv 1.0569.15.002099-2/001, Rel. ARNALDO MACIEL, 18* CAMARA CIVEL,
julgado em 27/11/2018, Dje 03/12/2018, vejamos: “Isso se da pela nova roupagem que o artigo 370 do Cddigo de Processo Civil 2015 confere ao Juiz,
dando evidéncia ao poder de iniciativa na busca da verdade dos fatos relevantes para o desfecho da causa, tornando possivel, assim, a alteracdo dos
encargos probatorios definidos pela lei, ou seja, de uma distribuicao estatica para uma distribuicdo dinamica do 6nus da prova, o que pode ser requerido
pela parte ou ser decretado, de oficio, pelo Juiz. Assim, ainda que o pedido seja feito de maneira genérica, pode o Magistrado, depois de verificados os
requisitos objetivos previstos em lei, conceder a inversao. Disponivel em <https://bit.ly/2URFRNY>, consultado em 25.02.2019.

» Nao se pode esquecer que, se 0 juiz determinar a producéo de provas, devera dar oportunidade para que ambas as partes se manifestem, sob pena de
ferir o principio do contraditorio.
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p.15), observa, com razdo “[Q]uanto mais o resultado da atividade jurisdicional se aproximar da vontade
do direito substancial, mais perto se estara da verdadeira paz social. Nessa medida, nao se pode aceitar
que o juiz, por submissado a dogmas ja superados, aplique normas de direito substancial a fatos nao
suficientemente demonstrados, se ele tiver condicdes de, mediante iniciativa probatoria, contribuir para
a formacao do conjunto probatério.”

Assim, é impossivel aceitar a intransigente defesa que parte da doutrina faz da inércia judicial
no tocante a investigacdo probatéria. Nesta esteira (BEDAQUE, 2013, p.17) reitera “[S]e o objetivo da
atividade jurisdicional ¢ a manutencéao da integridade do ordenamento juridico, com a consequente
pacificacdo, deve o magistrado desenvolver todos os esforcos para alcanca-los, pois somente se tal
ocorrer, a jurisdicdo tera cumprido a sua funcao social. E como o resultado da prova é na maioria dos
casos, fator decisivo para a conclusdo do 6rgao jurisdicional, deve ele assumir a posicao ativa na fase
investigatoria, nao se limitando a analisar os elementos fornecidos pelas partes, mas procura-los, quando
entender necessario.”

Deste feixe de relacdes juridicas, sendo o juiz um dos destinatario da prova, aquele que fara o
julgamento, &€ o mais adequado para decidir sobre a necessidade de produzir determinada prova e podera
indicar quais 0 meios que necessita para formar seu convencimento, conforme se afere no trecho extraido
do Recurso Especial 1.102.306/PR “[A] iniciativa probatoria do juiz, em busca da verdade real, com
realizacao de provas de oficio, € amplissima, porque é feita no interesse publico de efetividade da Justica.
(...) deve-se admitir a iniciativa probatoria do julgador, feita com equilibrio e razoabilidade, para aferir a
exatidao de calculos que aparentem ser inconsistentes ou inverossimeis, pois assim se prestigia a
efetividade, celeridade e equidade da prestacao jurisdicional.”

No processo civil portugués, é possivel notar o avanco da iniciativa probatoria do juiz, conforme
se extrai o trecho do acdérddo do STJ, Proc. n° 56277 /09YIPRT.P2.S1, “[O] Processo Civil tem vindo a
registar um progressivo destaque na possibilidade de intervencdo do juiz erigindo-o como um elemento
interventor nao apenas enquanto julga, mas também na medida em que toma parte activa na aquisicao
processual e recolha do material probatdrio tendo em vista o apuramento da verdade material.”

Isso nao significa dizer que o papel diligente das partes esta esgotado. Pelo contrario, significa
dizer que, em conjunto com as partes, nos termos dos arts. 6° do CPC Portugués e 370° do NCPC

Brasileiro, cabe ao juiz a direcao do processo e o providenciar o seu andamento célere, promovendo

1 Diz-se maioria dos casos, porque se os fatos forem incontroversos ou versar sobre questdo exclusivamente de direito, torna-se desnecessaria, conforme
art.355° do NCPC Brasileiro.

@ Cfr. Acordao do STJ BR, REsp 1.102.306/PR, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 28/04,/2009, Dje 07/05/2009. Disponivel em
<https://bit.ly/2Tqu3k9>, consultado em 25.02.2019.

w Cfr Acord@o do STJ PT, de 09 de novembro de 2017, Proc. n.° 56277/09.1YIPRT.P2.S1, Rel. TAVORA VICTOR. Disponivel em <https://bit.ly/2Fgzih6>,
consultado em 25.02.2019.
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oficiosamente as diligéncias necessarias para o normal deslinde do processo. Entre as doutrinas que
apregoam a atividade probatéria ex officio pelo juiz, ha trés correntes doutrinarias que discutem sobre o
assunto.

A primeira corrente tradicional entende que a atividade instrutéria oficial sé pode ser
complementar a atividade da parte, jamais substitutiva®.

Embora a segunda corrente seja favoravel ao fortalecimento dos poderes do juiz, atuando de
forma moderada, alerta que ela afasta a imparcialidade do juiz, e desta forma seria prudente criar um
procedimento de competéncias funcionais escalonadas, sendo assim, determinada a prova de oficio pelo
magistrado, este deveria afastar-se do caso, remetendo os autos para que outro julgador apreciasse o
meérito.

A terceira corrente admite a iniciativa oficial, mas afirma que a sua amplitude depende da analise
da relacao juridica controvertida — maior amplitude quando se trata de direitos indisponiveis; menor ou
nenhuma quando se trata de direitos disponiveis. (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.89).

A melhor interpretacao que se pode dar a essa situacdo é aquela que privilegia 0 meio termo: o
juiz tem o dever de buscar a verdade e colher elementos que Ihe permitam prestar uma tutela jurisdicional
justa, deve-se comprometer com a justica, procurando sempre que possivel formar seu convencimento
com base nas provas produzidas no processo, todavia, se as provas que constam no processo nao forem
suficientes para o convencimento do juiz, podera fazer uso do seus poderes instrutorios. E preciso ver a
atividade probatoria como uma atividade de cooperacédo entre as partes e o magistrado, nao pertence
somente as partes e tampouco supletivamente do 6rgdo jurisdicional. Para que o processo seja efetivo e
eficaz, todos os sujeitos processuais envolvidos no litigio devem cooperar, para que a pacificacao seja
atingida.

As regras do 6nus da prova tém aplicacao subsidiaria. Logo, esgotada as atividades probatdrias,
inclusive a oficial, assim elas terdo lugar. A nova concepcao de processo entende que a producéo de
provas nao esta limitada exclusivamente as partes. Sob o aspecto subjetivo, a distribuicao do 6nus é
realizada entre as partes cabendo a cada uma delas provar o alegado, a fim de convencer o juiz. Sob o
aspecto objetivo, dirigido ao juiz, com cunho de auxilia-lo no processo. Somente quando houver duvida
insanavel o julgador devera recorrer ao dnus da prova, ja que ndo pode proferir o non liguet, a fim de

evitar decisdes prejudiciais as partes.

= Segundo (DiDIER JR., 2015, p.90) a atividade instrutoria oficial “sé poderia ser substitutiva da atividade das partes em caso de vulnerabilidade (econdmica
ou técnica).” Assim, o autor cita um exemplo que a iniciativa oficial deixaria de ser complementar: em processos societarios (envolvendo sociedades
empresarias), é praticamente nenhum o poder instrutorio.
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Assim, quando a aplicacao da teoria estatica de distribuicdo do dnus da prova nao for aplicavel
ao caso, devera recorrer a dinamizacdo do 6nus da prova. Desta forma, conclui que as regras de
distribuicao do 6nus da prova nao constituem limites aos poderes instrutorios do juiz, inclusive, as regras
sao aplicaveis as partes e nao a atividade probatoria do juiz.

Inclusive, relativamente ao direitos indisponiveis, o juiz tem o poder-dever, ante os elementos
suficientes e robustos, para solicitar a conversao do feito em diligéncia e requerer por exemplo um novo
exame de ADN em uma acao negatdria de paternidade, a fim de colher provas suficientes para formar
seu convencimento, conforme acérddo REsp 1.629.844:,

Nas palavras do mestre (BEDAQUE, 2013, p.119) “a doutrina tradicional ndo nega a possibilidade
da iniciativa probatoria do juiz quando a demanda verse sobre direito indisponiveis. E caso de se
perguntar, se, nessas hipoteses, seria admissivel a figura do juiz parcial. Ademais, quando o juiz
determina a realizacdo de alguma prova, ndo tem condicoes de saber de antemao o seu resultado.” Nao
¢ possivel no ordenamento juridico a figura do juiz parcial, inclusive, compete ao juiz agir de forma
imparcial e primar pelo bom funcionamento do mecanismo processual e, se verificar por qualquer
motivo, que provas importantes para esclarecimentos dos fatos ndo foram apresentadas, deve ex officio,
determinar a sua producao.

No mesmo sentido, o acordao do REsp 222.445PR: informa-nos que a propdsito, “tem o
julgador iniciativa probatoria quando presentes razdes de ordem publica e igualitaria, como, por exemplo,
quando esta diante de causa que tenha por objeto direito indisponivel (acdes de estado), ou quando, em
face das provas produzidas, se encontra em estado de perplexidade ou, ainda, quando ha significativa
desproporcdo econdmica ou socio-cultural entre as partes”.

0 entendimento do STJ Brasileiro é consolidado, ainda que a investigacao de paternidade funda-
se em direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, “impde-se um papel ativo ao Juiz, que nao
deve medir esforcos para determinar a producao de provas em busca da verdade real.” '

Além do mais, a finalidade da instrucao é proporcionar ao juiz meios de alcancar um processo
justo para os litigantes. De fato, é imprescindivel a imparcialidade do julgador, bem como a importancia

da diligéncia necessaria a fim de que o grau de probabilidade seja 0 mais alto possivel para ir a procura

= Conforme extrai do texto do Embargos de Declaraco opostos contra acordao STJ BR, REsp 1.629.844/MT, Rel. Min.LAZARO GUIMARAES, QUARTA
TURMA, julgado em 28/11/2017, Dje 04/12/2017, vejamos: “A proposito, tem o julgador iniciativa probatoria quando presentes razdes de ordem publica
e igualitaria, como, por exemplo, quando esta diante de causa que tenha por objeto direito indisponivel (a¢des de estado), ou quando, em face das provas
produzidas, se encontra em estado de perplexidade ou, ainda, quando ha significativa desproporcéo econdémica ou sécio-cultural entre as partes". Disponivel
em <https://bit.ly/2TWcvBt>, consultado em 25.02.2019.

= Cfr. Acorddo do STJ BR, REsp 222.445/PR 1999/0061055-5, Rel. Min.SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 07/03/2002.
Dje 29/04/2002. Disponivel em <https://bit.ly/2FtOGIg>, consultado em 25.02.2019.

= Cfr. Acordao REsp 1.629.844/MT.
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da verdade e tentar descobri-la. Portanto, € preciso ter cautela para que a vontade dos litigantes nao seja
um obstaculo a atividade instrutoria.

0 que determina a impossibilidade ou a possibilidade do juiz fazer uso do da iniciativa probatéria
relativamente aos direitos indisponiveis esta no interesse do julgador em fazer a correta aplicacéo da lei
no caso concreto, cuja parte obtera a justica e ndo somente na busca incessante por parte do juiz em
alcancar a verdade, ainda que tenha o dever de descobrir a verdade, independente das diligéncias
requeridas pelas partes.

Relativamente as regras do 6nus da prova, imagine-se que em um determinado processo as
provas requeridas pelas partes tenham esgotado, sem que o juiz pudesse esclarecer o fato. Neste caso,
se nenhuma outra coisa puder ser feita, ele tera que valer-se das regras do 6nuss da prova, julgando
contra aquela que no caso tinha o énus. E se houver, porém, alguma prova, nao requerida, que possa
esclarecer os fatos. O juiz deve determina-la de oficio? A resposta é afirmativa. As regras do 6nus da
prova devem ser utilizadas em ultimo caso, se houver alguma prova que contribuir para a formacao do
convencimento do juiz, devera determinar de oficio. s

Havendo a necessidade da prova para formar a sua conviccao, ao juiz é permitido, licitamente,
adentrar a atividade probatéria, fazendo sempre imparcialmente, sem ignorar as disposicoes
concernentes ao 6nus da prova e a paridade das partes, além do contraditorio e devido processo legal.

Os poderes instrutorios atribuidos ao juiz sdo decorrentes da necessidade que o Estado tem para
dispor de meios juridicamente adequados para atingir a pacificacdo social. Para alcancar o objetivo social
que é a eliminacao de conflitos e fazer justica, é preciso superar alguns empecilhos que podem ameacar
a qualidade da prestacao jurisdicional, para isso o juiz tem que ser um protagonista ativo € ndo um mero
espectador. Sendo assim, é necessario que o juiz tenha um papel participativo na busca de elementos
que auxiliardo sua instrucao. (ALMEIDA, 2001, p.99)

Em paralelo, consolida-se o entendimento de que, ao lado dos dois modelos ja consagrados de
estruturacao de processo - o dispositivo e o inquisitorio — existe um terceiro modelo - o cooperativo -,
baseado no principio da cooperacao, adotado no direito Portugués e Brasileiro, qual busca uma conducao

cooperativa, sem destaque para qualquer dos sujeitos — ou com destaque para todos eles. Devendo as

= Neste sentido, manifesta o STJ BR em julgamento: "[...] 'o 6nus da prova é da parte (art. 333, CPC), sendo o juiz destinatario, incumbe-lhe verificar da
sua necessidade, ou ndo, e suficientemente demonstrados os fatos, aptos a aplicacdo do direito, como ftitular do poder instrutério pode antecipar
o0 julgamento da lide (art. 330, I, CPC), sem a configuragdo do cerceamento de defesa' [...]".(AgRg no REsp 1526659/RJ, Rel. Min. ASSUSETE
MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/08/2018, DJe 03/09/2018). Disponivel em <https://bit.ly/20{WTSb>, consultado em 28.02.2019.

= Parte da doutrina e jurisprudéncia, como Bedaque e Moreira, coadunam com o que foi explanado, assim como este estudo. Entretanto, Moacyr Santos,
entende de forma contraria, conforme aduz (GoncALves, 2017, p.123) “para ele, a regra é de que se cumpre as partes requerer as provas necessarias para
a comprovacéo do que alegaram, sendo atividade instrutéria do juiz apenas supletiva.”
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partes e o juiz despenderem esforco comum, necessario para que seja proferida uma sentenca justa e

adequada.

5.3. A preclusdo e a inciativa probatéria do juiz

Sabe-se que o0 nao exercicio de uma faculdade ou ndo cumprimento de um énus processual no
momento adequado, em principio, implica na perda de fazé-lo. Observando essa premissa, indaga-se se
seria possivel o0 magistrado determinar a oitiva de uma testemunha nao arrolada tempestivamente pela
parte interessada. A preclusao poderia afastar por completo essa possibilidade?

Para casos como estes, diante da omissao das partes, o magistrado devera valer-se dos
elementos constantes nos autos para formar sua conviccdo. Contudo, se forem insuficientes, pode e
deve o juiz, justificadamente, determinar a producdo de outras provas, inclusive, ouvindo até as
testemunhas que nao foram ouvidas no momento oportuno.

Neste sentindo, (BEDAQUE, 2013, p.21) brilhantemente ensina “as regras processuais referentes
a preclusao destinam-se apenas a possibilitar o desenvolvimento normal da relacéo processual. Nao
devem prevalecer, porém, sobre o poder-dever do juiz de tentar esclarecer os fatos, aproximando-se o
quanto possivel da verdade, pois sua missao é pacificar com justica. E isso somente ocorrera quando se
a decisdo resultar da atuacdo da norma a fatos efetivamente verificados.”

O direito existe para atender os anseios daqueles que dependem da justica e, ainda que a parte
ndo podera mais exigir a producdo de provas, uma vez que a preclusdo afasta essa possibilidade, ao juiz
¢ conferido o poder dever de determinar, de oficio, a realizacdo de provas, que, ao seu ver, contribuirdo

a justica do provimento final.'s

5.4. Limites do poder instrutério do juiz

Nao havendo poderes absolutamente irrestritos no processo, a atuacéo do juiz na atividade
instrutdria nao é ilimitada, existem limites intransponiveis dos quais cita-se trés: os elementos objetivos
da demanda, a obrigatoriedade da motivacao e a rigorosa observancia do contraditorio.

A principio, pode-se dizer que os elementos objetivos da demanda constituem a primeira

limitacdo. A luz do principio da correlacdo, a sentenca deve ater-se ao pedido e & causa de pedir. Logo,

= Crf, Acorddo STJ BR, REsp 192.681-PR, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 2/3/2000, Dj. 24/03/2003, p.223,
vejamos: “Na investigacdo de paternidade, a autora postulou a realizacdo da prova pericial mas, informada do valor, desistiu, alegando que ndo possuia
condicdes financeiras para tal. A Turma, por maioria, de acordo com a visdo mais publicista que se tem atribuido ao processo, entendeu que, apesar de
configurada a precluséo para a autora, 0 mesmo néo se pode dizer em relagcdo ao Juiz, que tem iniciativa probatoria, quando presentes razdes de ordem
publica e igualitaria, como o estado de perplexidade do julgador diante das provas produzidas, no caso de significativa desproporcéo econdmica ou sécio-
cultural entre as partes ou diante de causa que tenha por objeto direito indisponivel. Asseverou, também, que a prova poderia ser produzida na instancia
recursal ordinaria, como pleiteado.” Disponivel em <https://bit.ly/2CvY908>, consultado em 28.02.2019.
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0 juiz nao pode buscar provas relativas a fatos ndo submetidos ao contraditdrio. (BEDAQUE, 2013, p.165).
O objetivo ¢ fornecer as partes seguranca juridica, assegurando que ndo sejam surpreendidas com o ndo
reconhecimento de seus direitos, ainda que, em decisdo fundamentada, sobre algo que nao tinham
conhecimento ou nao tiveram oportunidade de manifestar, ferindo o contraditério e a ampla defesa.

Como limite a atividade probatoria do juiz, destaca-se, ainda, a obrigatoriedade da
fundamentacao da sentenca, o que afasta o risco do autoritarismo e assegura a observancia do devido
processo legal.s Para (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.92) “[N]a linha do pensamento tradicional
a motivacao das decisdes judiciais era vista como garantia das partes, com vista a possibilidade de sua
impugnacao para efeito de reforma.” Modernamente, prevalece a funcao politica’® da motivacdo das
decisdes judiciais, cujo destinatarios ndo sdo apenas as partes e o juiz, mas qualquer um do povo, a fim
de aferir a imparcialidade, a legalidade e a justica das decisdes.

O juiz podera apreciar livremente as provas, porém, deve indicar na sentenca os motivos que
levaram o seu convencimento, Nao esta adstrito a alegacdo das partes e as suas provas, deve e é
preciso que instrua o processo até ao limite necessario para decidir sobre o pedido. Sendo ele um dos
destinatario da prova, cabe-lhe a coordenacao dos poderes instrutorios, seja relativo a iniciativa probatoria
ou o indeferimento de diligéncias desnecessarias ou meramente protelatorias.

Todavia, ha limites impostos pela técnica processual, no caso da revelia, aduz (BEDAQUE, 2013,
p.166) “o aparato rigor legal vem sendo abrandado pela doutrina e jurisprudéncia, mediante
interpretacao sistematica e teleologica do sistema processual.” Assim o autor entende que, nada impede
que determine o juiz, mediante decisdo fundamentada, a producdo de provas se, apesar da revelia, 0s
fatos narrados pelo autor forem inverosimeis. Se em razao da revelia, ndo foram examinadas as provas
produzidas pelo réu, que comprometiam a verossimilnanca dos fatos constitutivos do direito do autor,
conclui pela anulacéo da sentenca. Neste caso, o magistrado optara pela efetividade, primando por um

tutela rapida, em detrimento da seguranca juridica.

= Assim, ndo havera violacdo do garantismo processual, aquele que tem por cunho defender os cidaddos dos abusos do Estado, muitas das vezes
caracterizado pelo aumento dos poderes do juiz. No Brasil, ja foi denominado como neoprivatismo processual.

= Explicam (PAuLa;CaBRAL;VAs, 2015, p.6) que o “dever de fundamentar as decisdes ¢, acima de tudo, uma forma do Poder Judiciario possuir legitimidade
ante a sociedade.”

= Com base no seu livre convencimento, pode o magistrado indeferir ou deferir as provas que considera dispensavel ou nao a solucdo da lide. Neste sentido,
pronuncia o STJ BR, no Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 231.171/CE, Rel. Min. GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
25/10/2016, DJe 25/11/2016: “Caso em que, ancorado no "amplo poder instrutdrio do juiz" e no "principio do livre convencimento motivado", a Corte
a quo afastou eventual nulidade no julgamento antecipado da lide por entender que "o julgador é livre para dispensar as provas que entende
desnecessarias para o deslinde da causa", considerando que, na hipotese, a prova testemunhal era "de todo dispensavel, diante da farta prova
documental anexada", bem como da "elaboracdo de trés laudos técnicos por diferentes peritos judicias durante o decorrer do feito." Disponivel em
<https://bit.ly/2TpVKcT>, consultado em 28.02.2019

s Neste sentido, o STJ Brasileiro tem o entendimento que “a avaliacdo sobre este ponto esta inserida no que se convencionou chamar de "poderes
instrutorios do magistrado", que, a seu juizo, defere ou indefere a producédo de provas que julgar, segundo seu intimo convencimento motivado,
necessarias ou despiciendas, respectivamente (art. 130 do Codigo de Processo Civil - CPC), ficando sujeito o seu entendimento a reviséo prépria.” EDcl no
REsp 806.235/ES, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, Rel. p/ Acordao Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/10/2018, DJe
19/12/2018. Disponivel em <https://bit.ly/2UOtMsF>, consultado em 27.02.2019.

79


https://bit.ly/2TpVKcT
https://bit.ly/2UOtMsF

Por fim, o principio do contraditério é também um limitador a atividade probatéria, pois obriga
ao juiz submeter a sua atividade probatéria ao conhecimento das partes. O juiz deve permitir que as
partes litiguem em paridade de armas, assim nao agira de forma arbitaria, a cada deferimento ou
indeferimento de producdo de provas ou caso venha ser realizada de oficio, deve conceder as partes a
oportunidade de manifestar-se sobre ela. Embora a doutrina reconheca a relevancia do contraditério para
“a regularidade do processo e de producéo de prova”, conforme afirma (BEDAQUE, 2013, p.170), cabe
ao juiz no momento de agir, consultar sua consciéncia, e obviamente, sem infringir a lei, verificar o limite
para estabelecer atenuacdes e compreensdes observando o contraditério, e se convenca que € 0 menor
dos males. A exigéncia do contraditério ndo pode exigir que o juiz busque a solucéo justa para o caso
concreto. Devera agir, com prudéncia e bom senso.

A preocupacdo é de ordem geral a fim de assegurar um processo justo, eficaz e efetivo,
possibilitando a todos os sujeitos processuais envolvido garantias e técnicas para alcancar os escopos
do processo. De uma certa maneira é recente o poder atribuido aos juizes, por isso, se vé uma timida
atividade probatdria oficial. E preciso mais do que a mudanca no texto de lei, efetivamente ¢ latente uma
mudanca no pensamento dos magistrados, para que coloquem em pratica o potencial probatorio que a

lei deixa a alcance das suas maos.

5.5. A busca da verdade material

Com efeito, o objetivo do presente estudo ndo ¢ aprofundar no tema sobre a verdade e,
tampouco, designar o conceito mais adequado, uma vez que “ha diferentes compreensdes
contemporaneas sobre o significado da verdade”, como afirma (CALHEIROS, 2015, p.66). Entre tantas
verdades, tem-se a certeza que a verdade absoluta é inalcancavel e inatingivel, ndo sé na esfera do
direito, mas em todos os aspectos que envolvem a humanidade.

Durante muitos séculos o processo foi visto como um jogo em que as partes eram protagonistas
e 0 juiz espectador: assim, a vitoria caberia aquele que tivesse apresentado a melhor prova. Consagrava
uma tarifiacdo nada légica e adotava outros critérios instituidos a base de privilégios, atualmente,
intoleraveis e inadmissiveis. O juiz nao buscava averiguar a verdade propriamente dita, mas apenas
apurar qual dos litigantes “sobreviveria” aos complicados jogos processuais. Como resultado estabelecia
uma verdade puramente formal e, consequentemente, os julgamentos eram acometidos de altas doses
de injustica.

Os poderes instrutdrios do juiz foram paulatinamente aumentados, passando de espectador

inerte a parte ativa na evolucdo do processo, formando seu convencimento com base nas provas
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carreadas nos autos, momento em que a disputa entre os litigantes passou a ser por meio de um debate
logico. Nesse processo moderno, com carater notadamente publicistico, o interesse € tanto das parte
quanto do juiz, todos agem em nome da pacificacdo social e em busca da eliminacao de litigios.

0 juiz ndo se deve contentar com a verdade formal, ou seja, aquela que advém unicamente das
alegacdes e documentos apresentados pelas partes. Deve buscar ao maximo aproximar-se da verdade
real ou materialt®, isto €, como realmente os fatos ocorreram. Embora, o juiz moderno ndo mais se limite
a permanecer inerte perante a producao de prova, pois em principio pode e deve assumir a iniciativa
probatdria, na maioria dos casos que envolve direitos disponiveis, pode satisfazer-se com a producéo da
prova por iniciativa das partes, limitando acolher o que estas levaram ao processo e eventualmente
rejeitando a demanda ou a defesa por falta de elementos probatérios. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2015, p.89)

Entre as dificuldades que tem enfrentado a doutrina para estabelecer a conexa ligacdo entre
prova, verdade e processo, 0 que se verifica é que a distincao entre verdade formal e verdade real vem
sendo rechacada pela doutrina moderna. Ja nao se aceita a suposta vinculacao que ao processo civil
cabe a denominada verdade formal, lado outro, a verdade real estd associada ao processo penal. Esse
pensamento deve ser banido da ciéncia processual e, assim ensina (BEDAQUE, 2013, p.10) que a
“verdade formal é sindnimo de mentira formal pois ambas constituem as duas faces do mesmo
fendmeno: o julgamento feito a luz de elementos insuficientes para verificacdo da realidade juridico-
material.”

Por meio da instrucdo probatdria verifica-se uma constante busca a fim de formar o
convencimento do juiz sobre a veracidade das alegacdes de fatos apresentados, para que ao proferir a
decisdo certa esteja ciente que foi justo. Neste sentido, em recurso especial o STJ Brasileiro proferiu o
seguinte entendimento: “[O] magistrado, ao presidir a instrucdo probatdria, possui poderes para avaliar
a necessidade ou nado da producdo da prova, e de decretar a inversdo do 6nus probatorio, nao
estando adstrito a manifestacdo de vontade das partes quando, da analise do caso concreto, aferir

a necessidade da utilizacdo do meio de prova para se alcancar a verdade real.”

« Para (CALHEIROS, 2015, p.65) a distingdo entre verdade formal e verdade material “é uma das estratégias, empregue no dominio juridico, para procurar
discernir, e explicar, o sentido especifico da ideia de verdade aplicada nos processos judiciais, € no conhecimento dos factos que, pelo seu intermédio, tem
seu lugar. A verdade material seria, pois, nessa acepcao, uma verdade mais auténtica porque empirica e préxima da realidade, por contraposicédo a verdade
formal, por exceléncia a processual, incompleta e fragmentaria, sendo quase convencional.”

= A licdo de (GRINOVER gpud BEDAQUE, 2013, p.20), “Vé-se dai que ndo ha qualquer razdo para continuar sublinhando a distingdo entre ‘verdade real’ e
‘verdade formal’, entendendo a primeira propria do processo penal e a segunda tipica do processo civil. O conceito de verdade, como ja dito, ndo é ontolégico
ou absoluto. No processo, penal ou civil que seja, o juiz s6 pode buscar a verdade processual, que nada mais é do que o estagio mais préximo possivel da
certeza. E para que chegue a esse estagio devera ser dotado de iniciativa probatoria. Por isso mesmo, o termo ‘verdade real’ no processo penal e no processo
civil indica uma verdade subtraida a exclusiva influéncia que as partes por seu comportamento processual, queiram exercer sobre ela. E isso vale para os
dois processos em matéria probatéria.”

e Cfr. Acordao do STJ BR, REsp 1.765.772/PR, Rel. Min.HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/11/2018, DJe 17/12/2018. Disponivel
em <https://bit.ly/2YcTWHX>, consultado em 03.03.2019.
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A verdade é condicdo necessaria a justica das decisdes, um procedimento no qual os tribunais
nem sequer tentar chegar a verdade é manifestamente um processo injusto. O juiz em observancia ao
principio da imparcialidade deve ir a procura da verdade, a fim de tentar descobri-la, pois nenhuma
decisao pode ser considerada justa baseada na insuficiéncia dos fatos. Por isso ndo pode admitir que a
vontade dos litigantes seja um entrave a atividade instrutdria oficial. Para (ALBUQUERQUE, 2014, p.96) “os
meios de controle da imparcialidade do juiz ndo exigem sua inércia diante da iniciativa da busca da
verdade real e eles consistem em um efetivo contraditério das partes, por obra do proprio juiz, que
sempre dara as partes oportunidade de se manifestarem acerca das provas apresentadas.”

0 juiz, no processo moderno, nao pode permanecer ausente da pesquisa da verdade material,
merece destaque a licdo de (BAUR apud THEODORO JUNIOR, 2017, p.72) “[Alntes fica autorizado e
obrigado a apontar as partes as lacunas nas narrativas dos fatos e, em casos de necessidade, a colher
de oficio as provas existentes.” A ativizacdo do juiz visa proporcionar as partes uma rapida solucdo do
litigio, bem como encontrar a verdade material. No entender do autor, “nao devem reverter em prejuizos
destas o desconhecimento do direito, a incorreta avaliacdo da situacéo de fato, a caréncia em matéria
probatoria; cabe ao juiz sugerir-lhes que requeiram as providéncias necessarias e ministrem material de
fato suplementar, bem como introduzir no processo as provas que as partes desconhecem ou lhes sejam
inacessiveis.”

0 juiz deve procurar uma verdade real ou algo que se aproxime dela, deve ir em busca de uma
verdade possivel. Assim, O STJ Portugués ja manifestou sobre o tema: “[0] principio da verdade material
significa que o processo deve tender a reconstituicdo dos factos e da situacdo juridica tal como
efetivamente se verificaram ou verificam (cfr. Castro Mendes, Do Conceito de Prova em Processo Civil,
pag. 165), e para tal admite a direta intervencdo do juiz na producao das provas, nao se limitando a
investigacdo da verdade a disposicao dos meios probatdrios que é feita pelas partes, tudo com vista ao
apuramento de factos importantes para a boa decisdo da causa, nomeadamente possibilitando-se a
inquiricao de pessoa que presumidamente tem conhecimento desses factos, entroncando portanto aqui
0 principio do inquisitério que se prende com a atitude do juiz perante os factos.”

A verdade nao pode ser tratada de maneira diferente, haja vista que é uma sé. E de indiscutivel
importancia o estudo da verdade dentro dos modelos probatorios que existem nos ordenamentos
juridicos atuais, para que se possa aferir até que ponto o juiz pode - e se pode, avancar na busca da

verdade real, sem perder a imparcialidade e sem violar o contraditério. (ALBUQUERQUE, 2014, pp.93-94).

s Cfr. Acorddo do STJ PT, de 30 de marco de 2017, Proc. n.° 135/11.4TTCSC.L1.S1, Rel. ANTONIO LEONES DANTAS. Disponivel em
<https://bit.ly/2Ydc6sR>, consultado em 03.03.2019.
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Por tudo que foi exposto, acredita-se que a verdade deve estar amparada sobre principios
constitucionais processuais, sobretudo o contraditorio. Se o processo existe para tutelar os direitos, deve

conceder ao juiz um papel ativo, efetivo e dinamico para que possa cumprir a sua tarefa.

5.6. Quem dever produzir as provas?

Se, de um lado, ha quem considere (PONTES DE MIRANDA, 1978, p.514) que as partess, com
exclusividade, tém o 6nus de provar os fatos e que “conferir ao juiz poderes para determinar a producao
de prova testemunhal ou documental significa ‘quebrar toda a longa escadaria’, que se subiu, através de
cento e cinquenta anos de civilizacdo”, lado outro, ha quem defenda (BEDAQUE, 2013, p.13) que “o juiz
deve ter iniciativa probatoria a fim de alcancar a verdade processual, sem as limitacées impostas pelos
litigantes.”

Se no principio do dispositivo a maior parte da atividade processual é desenvolvida pelas partes
e no principio do inquisitorio cabe o protagonismo judicial, entao, passemo-nos a indagacéao, propulsora
do desenvolver do estudo: Quem deve produzir as provas?

A resposta para esse questionamento esta pautada em um movimento pendular que oscila entre
0s principios do dispositivo e do inquisitorio', atingindo seu equilibrio em um ideal cooperativo de
processo, distribuindo os poderes entre os sujeitos de forma equilibrada, findando o duelo entre os
modelos classicos.

O principio da cooperacdo determina como o processo civil deve se estruturar no direito

Portuguéste (art. 7° do CPC) e Brasileiro® (art. 6° do NCPC). Para (DIDIER JR, 2015, p.125) enquanto

s A teoria classica processual civil que determina o juiz como mero apreciador de provas tem apoio de prestigiada doutrina como Liebman, Pontes de
Miranda, bem como (LESSONA, 1928, p.56), entende que “a iniciativa probatoria ndo pode pertencer ao juiz, salvo previsao expressa em lei, pois provar
significa tornar conhecidos do julgador os fatos duvidosos e discutidos. Como tais fatos se referem-se as partes, elas que conhecem os meios idoneos para
demonstréa-los.” No mesmo sentido os doutrinadores espanhois Juan Montero Aroca e Andrés de La Oliva Santos defendem a limitacéo da iniciativa judicial
quanto a producao de provas e concordam com a Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, em vigor na Espanha desde janeiro de 2001, em que ha expressa
mencao a necessidade de provocacéo da atividade jurisdicional pelo interessado.

w Defende (Mimipiero, 2012, p.69) que ha duas perspectivas relacionadas a analise histérico-dogmatica da tradicdo processual que demonstra como a
cooperacdo ganhou forma no contexto processual brasileiro, “resulta da superacéo histérica - e, pois, cultural - dos modelos de processo isonémico e
processo assimétrico. Ha quem caracterize a cooperacéo, ainda, a partir das conhecidas linhas do processo dispositivo e do processo inquisitdrio.”

= J4 era previsto no ordenamento juridico Portugués desde a reforma da lei processual, Decreto-Lei n.° 329-A/1995, de 12 de Dezembro vejamos: “Consagra-
se o principio da cooperac¢ao, como principio angular e exponencial do processo civil, de forma a propiciar que juizes e mandatarios cooperem entre si, de
modo a alcancar-se, de uma feicdo expedita e eficaz, a justica do caso concreto, e procurando plasmar, mais uma vez, como adiante melhor se ira
especificando, tal principio nos regimes concretamente estatuidos (v. g., audiéncia preliminar, marcacao de diligéncias, averiguacdo de existéncia de bens
penhoraveis). Tem-se, contudo, plena consciéncia de que nesta sede se impde a renovacédo de algumas mentalidades, o afastamento de alguns preconceitos,
de algumas inusitadas e esotéricas manifestacdes de um ja desajustado individualismo, para dar lugar a um espirito humilde e construtivo, sem desvirtuar,
no entanto, o papel que cada agente judiciario tem no processo, idéneo a produzir o resultado que a todos interessa - cooperar com boa fé numa sa
administracdo da justica. Na verdade, sem a formacéo desta nova cultura judiciaria facilmente se podera pér em causa um dos aspectos mais significativos
desta revisao, que se traduz numa viséo participada do processo, e ndo numa visao individualista, numa visdo cooperante, e ndo numa visao autoritaria.”
= Almeija-se com o principio da cooperacdo um processo judicial mais equanime e com maior participacao das partes. Vejamos o posicionamento do STJ
BR: “O principio da cooperacao ¢ desdobramento do principio da boa-fé processual, que consagrou a superacdo do modelo adversarial vigente no modelo
do anterior CPC, impondo aos litigantes e ao juiz a busca da solugédo integral, harménica, pacifica e que melhor atenda aos interesses dos litigantes.”
(Recurso em Habeas Corpus 99.606/SP, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/11/2018, DJe 20/11/2018). Disponivel em
<https://bit.ly/2Ts9Mug>, consultado em 06.03.2019.

83


https://bit.ly/2Ts9Muq

modelo de organizacao de processo “caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do
contraditorio, com a inclusao do 6rgao jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual, e ndo mais
como um mero espectador do duelo das partes.” O contraditério deixa de ser visto como uma regra
formal que deve ser observada para validade da decisdo e passa a ser valorizado como meio
imprescindivel a fim de aprimorar a decisao judicial.

Busca-se uma conducdo cooperativa do processo, sem qualquer destaque para os sujeitos
processuais, assim parece-nos ser o modelo mais adequado para uma democracia. A observancia do
direito ao processo justo é condicdo necessaria e indispensavel, embora nem sempre suficiente, para
obter decisdes justas. Neste prisma, (NUNES, 2008, p.215) sugere um modelo comparticipativo de
processo, proposta pelo formalismo-valorativot, como técnica de construcdo de um processo civil
democratico em conformidade com a Constituicdo, em que “a comunidade de trabalho deve ser revista
em perspectiva policéntrica e comparticipativa, afastando qualquer protagonismo e se estruturando a
partir do modelo constitucional de processo.” Visa a contribuicdo de todos para a formacado de um
processo justo e, consequentemente, uma decisao justa.

0 juiz idealizado pelo modelo cooperativo é aquele que estd em constante busca do didlogo -
dever do debate — com as partes, a fim de evitar ao final do processo decisdes-surpresas, considerando
sempre que possivel as razdes das partes, assim, todos contribuem para a formacao da sentenca, com
uma decisao completa. Ressalta, entretanto, que as partes ndao decidem com juiz no momento da
decisao, ndo ha paridade, haja vista que é uma funcao exclusiva daquele. A paridade processual acentua-
se na fase da instrucao probatéria, momento em que o juiz ¢ imparcial. Sob essa perspectiva, o juiz do
processo cooperativo € um juiz isondmico na sua decisao e assimétrico apenas quando impde suas
decisdes, assim (MITIDIERO, 2012, p.67) sugere que o 6rgao jurisdicional assume um duplo papel na
conducao do processo, quais sejam, “paridade no dialogo e assimetria apenas no momento da decisao”.

O principio da cooperacao visa a cooperacado do juiz para com as partes no processo de forma
equilibrada e, inclusive, a cooperacao entre as partes, pautada no Estado Constitucional.”> Assim,

compreende a expressao “divisdo do trabalho”, frequentemente utilizada por (MOREIRA, 1989, p.35),

m A cooperacao pode ser vista sob dois enfoques no direito processual civil, como modelo e como principio. Este estudo estd voltado sob a vertente do
principio. Enquanto modelo processual (MiTipiero, 2012, p.68) diz-nos que “é um modelo que visa a organizar o papel das partes e do juiz na conformacgao
do processo, estruturando como uma verdadeira comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft), em que previlegia o trabalho processual em conjunto do
juiz e das partes (prozessualen Zusammenarbeit). Em outras palavras: visa a dar feicdo ao formalismo do processo, dividindo de forma equilibrada o trabalho
entre todos os participantes. Como modelo, a colaboracéo rejeita a jurisdicdo como polo metodologico do processo civil, angulo de visdo evidentemente
unilateral do fenémeno processual, privilegiando em seu lugar a propria ideia de processo como centro da sua teoria, concepcdo mais pluralista e consentanea
a feicdo democratica insita ao Estado Constitucional.”

m Por formalismo compreende-se (Ouvelra, 2010, p.28) “delimitacdo dos poderes, faculdade e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo da sua
atividade, ordenacéo do procedimento e organizagao do processo.”

72 doutrinador (MepiTiERO, 2012, p.71) entende que “nao se trata de colaboracdo entre as partes. As partes ndo colaboram e nao devem colaborar entre si
simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no que tange a sorte do litigio.”
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porgue agora o juiz ndo conduz o processo ignorando ou minimizando o papel das partes, ou expressao
usada por (SOUSA, 1997, pp.64-66) “comunidade de trabalho”, mas sim atua em uma posicdo paritaria,
com dialogo e equilibrio.

E a luz deste principio que se compreende o dever de cooperacdo entre as partes do processo,
como se pode verificar no CPC Portugués, por exemplo, o dever de o executado indicar bens seus para
serem penhorados sob pena de sancdo pecuniaria compulsoéria (art. 750°,n.°1) e o dever de uma parte
apresentar documentos destinados a demonstrar fatos que lhes sdo desfavoraveis sob pena de inversao
das regras do 6nus da prova (art. 417°, n.° 2)* ou entre as partes e o juiz designadamente no que tange
as regras sobre a marcacao de diligéncias (art. 151°)s (RESENDE, 2016, p.22).

No NCPC Brasileiro, tem-se os deveres: que cabe as partes, os procuradores e todos aqueles
que de qualquer forma participem do processo tem que exercer (art. 77°)vs, colaboracdo com o Poder
Judiciario para descobrimento da verdade (art. 379°, ll)7, indicacdo de bens a penhora (art. 774° V),

Com o advento do principio da cooperacdo tornou-se possivel, pelo menos, no texto normativo,
o trabalho mutuo e de alcance geral, entre todas as personagens do processo a fim de que contribuam
igualmente para a busca de uma decisao justa. Pode-se afirmar que ndo ha mais a conducéo inquisitorial
do processo, com protagonismo do judiciario e tampouco as partes detém o monopolio na conducao do

processo.

1 Dispde o art. 750°, n.° 1 do CPC Portugués: “Se nao forem encontrados bens penhoraveis no prazo de trés meses a contar da notificagao prevista no n.°
1 do artigo 748.°, 0 agente de execucéo notifica o exequente para especificar quais os bens que pretende ver penhorados na execuc¢ao; simultaneamente, é
notificado o executado para indicar bens a penhora, com a cominacdo de que a omissao ou falsa declaracdo importa a sua sujeicdo a sangao pecuniaria
compulsoria, no montante de 5 % da divida ao més, com o limite minimo global de 10 UC, se ocorrer ulterior renovagao da instancia executiva e ai se apurar
a existéncia de bens penhoraveis.”

v Dispoe o art. 417°, n.° 2 do CPC Portugués: “Aqueles que recusem a colaboracéo devida sdo condenados em multa, sem prejuizo dos meios coercitivos
que forem possiveis; se o recusante for parte, o tribunal aprecia liviemente o valor da recusa para efeitos probatérios, sem prejuizo da inversao do énus da
prova decorrente do preceituado no n.° 2 do artigo 344.° do Codigo Civil.”

v Dispde o art. 151° do CPC Portugués: “1 -A fim de prevenir o risco de sobreposicéo de datas de diligéncias a que devam comparecer os mandatarios
judiciais, deve o juiz providenciar pela marcacédo do dia e hora da sua realizagdo mediante prévio acordo com aqueles, podendo encarregar a secretaria de
realizar, por forma expedita, os contactos prévios necessarios. 2 - Quando a marcagdo ndo possa ser feita nos termos do nimero anterior, devem os
mandatarios impedidos em consequéncia de outro servico judicial j& marcado comunicar o facto ao tribunal e identificar expressamente a diligéncia e o
processo a que respeita, no prazo de cinco dias, propondo datas alternativas, apos contacto com os restantes mandatarios interessados. 3 - O juiz, ponderadas
as razdes aduzidas, pode alterar a data inicialmente fixada, apenas se procedendo a notificagdo dos demais intervenientes no ato apés o decurso do prazo
a que alude o numero anterior. 4 - Logo que se verifique que a diligéncia, por motivo imprevisto, ndo pode realizar-se no dia e na hora designados, deve o
tribunal dar imediato conhecimento do facto aos intervenientes processuais, providenciando por que as pessoas convocadas sejam prontamente notificadas
do adiamento. 5 - Os mandatarios judiciais devem comunicar prontamente ao tribunal quaisquer circunstancias impeditivas da sua presenca. 6 - Se ocorrerem
justificados obstaculos ao inicio pontual das diligéncias, deve o juiz comunica-los aos advogados e a secretaria as partes e demais intervenientes processuais,
dentro dos trinta minutos subsequentes a hora designada para o seu inicio. 7 - A falta da comunicacao referida no nimero anterior implica a dispensa
automatica dos intervenientes processuais.”

s Dispde o art. 77° do NCPC Brasileiro: “Além de outros previstos neste Codigo, s@o deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de
qualquer forma participem do processo: | - expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il - ndo formular pretenséo ou de apresentar defesa quando cientes
de que sao destituidas de fundamento; Ill - ndo produzir provas e néo praticar atos intteis ou desnecessarios a declaracdo ou a defesa do direito; IV - cumprir
com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar embaracos a sua efetivacao; V - declinar, no primeiro momento que lhes
couber falar nos autos, o endereco residencial ou profissional onde receberdo intimacdes, atualizando essa informagdo sempre que ocorrer qualquer
modificacdo temporaria ou definitiva; VI - ndo praticar inovacéo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.”

7 Dispde o art.379° do NCPC Brasileiro: "Preservado o direito de ndo produzir prova contra si prépria, incumbe a parte: (...);Il - colaborar com o juizo na
realizacao de inspecédo judicial que for considerada necessaria”.

= Dispde o art.774 do NCPC Brasileiro: “Considera-se atentatoria a dignidade da justica a conduta comissiva ou omissiva do executado que: (...); V - intimado,
n&o indica ao juiz quais sao e onde estdo os bens sujeitos a penhora e os respectivos valores, nem exibe prova de sua propriedade e, se for o caso, certidao
negativa de énus.”
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O Unico objetivo é a conducao cooperativa, sem protagonismos, com as partes e o judiciario em
posicdo paritaria. As partes litigantes devem ter ciéncia de que, seja a sua participacdo grandiosa ou
infima, poderdo influenciar na decisao final, sendo necessario cumprir os deveres de colaboracdo. Por
isso, o tribunal deve auxilia-las a colaborar para a descoberta da verdade material'>. No mesmo sentido,
0 orgao jurisdicional assume um novo papel ao lado das partes, uma autorresponsabilizacao probatoria,
que fundamenta a aplicacdo da teoria da carga dinamica da prova. Assim, deve o juiz fazer uso dos
poderes instrutdrios que detém, diante das peculiaridades do caso concreto e atendendo as
circunstancias do processo, flexibilizar as regras estaticas e dinamizar o 6nus da prova. Feito isso, o juiz
podera cumprir sua dificil missdo, que é o julgar o processo com justica.(CAVALCANTI, 2014, p.107)

Diante dos aspectos analisados, conclui-se que a resposta para a pergunta que nos foi pertinente
no inicio deste debate ndo ¢ tdo simples como se imaginava e tampouco definitiva: tanto as partes quanto
0 juiz podem e devem produzir as provas necessarias para deslinde do feito, com Unico objetivo, alcancar
uma decisao justa. Entretanto, é preciso ter cautela nessa afirmacao, uma vez que primeiramente cabe
as partes trazer as provas necessarias, para entdo o magistrado definir quais sdo as demais provas que
precisam ser produzidas. As partes cabe o dnus da prova, inclusive porqué as regras de distribuicdo do
onus da prova estao direcionadas a elas. Ao juiz, sendo um dos destinatarios da prova, pode e deve
determinar provas de oficio, se caso restar duvidas sobre a certeza dos fatos, sempre observando a
imparcialidade. Vale ressaltar que a decisdo do juiz acerca da producao de provas deve ser
fundamentada, razado pela qual deve cientificar as partes da iniciativa probatdria de oficio, sob pena de
proferir decisdes-surpresa, procedimento vetado pelo ordenamento juridico. Dentro dos limites impostos,
deve o magistrado usar os poderes instrutdrios para auxilialo na busca da verdade, assumindo um

comportamento ativo e cooperativo no processo.

7 Sob 0 ponto de vista ético, o processo pautado pela cooperagéo, como refere (MiTibiero, 2012, p.70) “é um processo orientado pela busca, tanto quanto
possivel ,da verdade, e que, para além de emprestar relevo a boa fé subjetiva, também exige de todos os seus participantes, a observancia da boa-fé objetiva,
sendo igualmente seu destinatario o juiz.” A boa fé objetiva demonstra um comportamento merecedor de fé, que nao frusta a confianca do outro.
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a)

b)

c)

d)

e)

CONCLUSAO

Quando esta dissertacdo de mestrado assumiu como objetivo analisar o tema prova,
nomeadamente quem deve produzir as provas, pautou-se na analise sob dois aspectos: da distribuicao
do 6nus da prova entre as partes e na atividade probatoria do juiz. Apos a construcdo do estudo, nos

permite concluir que:

A nova concepcao de processo entende que a producéo de provas ndo esta limitada exclusivamente as
partes, impde-se ao juiz moderno uma postura mais ativa, que ndo deve medir esforcos para determinar
a producao de provas, em busca da verdade material. Exige-se a cooperacao entre o 6rgao julgador e as
partes. O processo tem como finalidade alcancar meios que proporcione aos litigantes um processo
justo, com o objetivo de eliminar conflitos e fazer justica;

O direito tem que acompanhar os anseios da sociedade e as mudancas que ocorrem, se antes o juiz era
visto como um arbitro, atualmente é lhe conferido o poder-dever de adotar uma postura de maior
intervencdo no processo, de modo a ultrapassar as restricdes referentes a limitacdo ao uso dos meios
probatdrios, ordenar ou realizar, mesmo que oficiosamente e sem restricdes, as diligéncias necessarias
para apuracao da verdade real no que diz respeito a licitude dos fatos, cabe-lhe impedir o seguimento
do que for impertinente ou dilatério, a fim de formar o seu convencimento e alcancar uma justa
composicao do litigio em tempo habil.

Ao assumir o papel ativo, o juiz carrega para si uma auto responsabilizacdo probatoria, devera fazer uso
dos poderes instrutérios e aplicar no caso concreto a flexibilizacdo das regras estaticas, dinamizando o
onus probatorio. As regras de distribuicdo do 6nus da prova devem ser utilizadas em ultimo caso, se
houver alguma prova que contribuird para a formacdo do convencimento do juiz. Por isso, é permitido
ao juiz adentrar a atividade probatoria sempre imparcialmente, observando o principio do contraditorio e
0 principio do devido processo legal;

0O juiz pode apreciar livremente as provas, entretanto, tem o dever de indicar na sentenca a motivacéo
do seu convencimento, pautado no principio da legalidade. Bem verdade é que, somente se alcanca a
garantia do direito das partes quando a sentenca judicial estiver em consonancia entre a prova e a
verdade. Desta forma, o convencimento do juiz, deve estar associado a busca pela verdade, devendo
basear-se entre 0s elementos probatorios extraidos do processo;

O modelo cooperativo de processo no Brasil foi inspirado no modelo processual Portugués. A aplicacéo

do principio da cooperacdo ja era rica mesmo sem texto normativo e aplicada de forma reiterada,
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f)

g)

h)

inclusive pelo STJ Brasileiro. O NCPC Brasileiro traz inovacoes relevantes referente ao regramento sobre
0 6nus da prova, em especial sobre a possibilidade de dinamizar o 6nus probatorio, fato que ja era aceito
pela doutrina e jurisprudéncia. O codigo prevé expressamente a dinamizacdo convencional entre as
partes, anterior ou durante ao proprio processo. Frise-se que essa possibilidade ja era prevista no codigo
de processo civil brasileiro de 1973, no art. 333°, decorrente de acordo entre as partes. Acredita-se que
a dinamizacao convencional tornara mais habitual, sob a égide do modelo cooperativo de processo,
principalmente ao que tange aos negocios juridicos processuais;

A cooperacao do juiz para com as partes e, entre estas, de forma equilibrada, sem destaque para
quaisquer personagens do processo € caracteristica do modelo cooperativo de processo, cujo objetivo é
contribuir igualmente para a busca de uma decisao justa;

O tribunal deve incentivar a colaboracao das partes para a descoberta da verdade material. Na atualidade,
ao juiz é atribuido mais poderes como a gestao do processo e, percebe-se cada vez mais, a exigéncia de
cooperacao entre o tribunal e as partes como meio de alcancar a verdade, e nao é so6 a divisdo de tarefas
que se observa neste sistema, vai além, pressuple a auto responsabilizacdo de todos os sujeitos
processuais. Nao merece grandes criticas o sistema que faz recair sobre as partes o 6nus de carrear
para o processo os fatos que, apos analise no direito material e formal, permitira ao juiz a aplicabilidade
do direito e a consequente decisao ao caso concreto;

A juncéo do poder instrutorio do juiz, a colaboracao e participacdo ativa das partes alcanca melhores
objetivos relativos a producao de provas. No campo do processo civil, percebe-se claramente a atuacao
ativa do juiz que, hoje, nao se limita a assitir a producéo de provas de maneira inerte, uma vez que em
principio pode e deve assumir a iniciativa destas, entretanto, pode satisfazer-se com as provas que foram
produzidas por iniciativa das partes e, limitar-se a acolher aquelas que sado relevantes ao processo;

0O juiz exerce um poder instrutdrio subsidiario, cabe as partes primeiramente a producao de provas, se o
juiz julgar necessario alguma outra prova relevante e que sera necessaria para formar seu
convencimento, pode realizar de oficio. Relativamente a prova, nao tem relevancia quem a trouxe para o
processo, o objetivo é findar a instrucdo probatodria com a necessidade de decidir apesar da incerteza,
haja vista a proibicao do ron liquet. O juiz deve julgar, de acordo com as provas que tem no processo.
Entretanto, € preciso que o juiz tenha cautela, porque se a parte interessada na lide nao produziu aquela
prova essencial para o seu éxito, € o risco que suporta de uma provavel improcedéncia. Assim cabe o
juiz julgar com o que ele tem em méaos. Se o juiz ndo sentir confortavel nessa situacao para julgar
procedente, entdo que julgue improcedente. Com o advento do principio da cooperacao criou-se uma

“utopia do juiz diligente”, enquanto “na realidade o juiz esta por detras de milhares de processos”, que
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dependem de julgamento por meio uma decisao de mérito justa e efetiva, dentro de um prazo razoavel.
Por isso & importante a cooperacao entre todas as partes que compde este feixe de inimeras relacdes
juridicas. Contudo, é de suma importancia que o juiz exerca, se possivel, a inciativa probatéria que lhe é
pertinente, de forma a esclarecer os fatos e a situacdo material por completo, visto que ndo sera ao

limitar a sua atividade instrutdria que estara resguardada a sua imparcialidade.
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