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RESUMO

COUTO, Camilo José d”Avila. Dinamizagdo do 6nus da prova: teoria e prética. 2011.
279 f. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo-USP, S&o
Paulo, 2011.

Pesquisa desenvolvida na érea do direito processua civil por intermédio de andise
bibliogréfica, baseada na averiguagdo de legislacdo, doutrina e jurisprudéncia pétria e
estrangeira, pertinentes a teoria e prética da dinamizacdo do 6nus da prova e, em efeito,
ao dogma do 6nus da prova. Dinamizar o 6nus da prova € atribuir o carater dindmico ao
referido dogma, permitindo ao magistrado, quando da utilizacdo da regra de julgamento,
transformar a regra estatica de distribuicdo do énus da prova em algo dinémico, ativo,
observando determinados elementos conceituais e estruturais. A dinamizagdo do Onus da
prova € um instrumento juridico que soluciona a impossibilidade de se formular um
critério geral de distribuicdo do 6nus da prova que satisfaca todas as hipéteses de
aplicacdo do direito diante da existéncia de incerteza, de divida quanto a situacéo fatica,
guando do provimento final do juiz, momento em que devera decidir sobre um fato
incerto. Como indica sua prépria denominacdo, retrata a capacidade de ser flexivel, sendo
sua maior caracteristica a adaptabilidade aos casos concretos para garantir o direito
material de quem o real mente tem, estando assim em perfeita sintonia com o principio da
efetividade da tutela jurisdicional. A teoria da dinamizagdo do 6nus da prova ndo objetiva
conceder aos magistrados amplos poderes a ponto de permitir arbitrariedades. Contudo,
confere-lhes, diversamente da distribuicdo rigida, pré-estabelecida e em abstrato,
consideravel grau de poder interpretativo, pois para aplicala, € necessario, diante da
auséncia de certeza oriunda da inércia da respectiva parte na producdo da prova ou de sua
insuficiéncia, utilizar a regra de julgamento sob enfoque, apds analisar as circunstancias
especificas do caso concreto. Para isso é condicdo imprescindivel a averiguagéo de qual
das partes tem maior facilidade fética e juridica na producdo da prova, se uma das partes
estd em situacdo de desigualdade econémico-financeira e/ou técnica perante a outra, se a
prova é complexa, bem como se a prova a ser produzida configura uma prova diabdlica

para a parte onerada. Em sintese, aluz dos preceitos constitucionais da inafastabilidade da



jurisdicdo, da igualdade entre as partes, do direito a prova, do devido processo legal,
identificar quais situacbes em que os critérios fixos estabelecidos pela lei quanto a
distribuicéo do 6nus da prova ndo se mostram adequados e eficazes para atingir o seu fim.
A parte tedrica esta estruturada sob uma visdo publicista do processo, com destaque a
atividade processua das partes dimensionada em uma concepcdo cooperativa de
processo. Ponto marcante desta pesquisa € aguele que identifica e imputa ao magistrado,
essencialmente na fase do saneamento do processo, o0 dever de informar as partes de que,
naguele caso concreto, podera aplicar a dinamizacdo do Onus da prova, caso sga
necessario utilizar a regra de julgamento do 6nus da prova, advertindo-as quanto as
conseguéncias de eventual inércia e do dever de colaboragdo na busca da verdade. Este
dever consiste em um meio tedrico, aliado a prética procedimental, que permite ao
magistrado alertar as partes que a dinamizacéo do dnus da prova podera ser aplicada no
momento oportuno, como regra de julgamento e, ao mesmo tempo, cientifica-las quanto a
postura que devem adotar em ambito de produgéo de provas, permitindo-lhes que exercite
de forma plena o direito constitucional a producdo de provas e, ainda, evitando que o
direito congtitucional a ampla defesa e contraditério sgja transgredido. Este dever de
informacdo especifica se harmoniza com o principio fundamental do processo civil
expresso na clausula constitucional do due process of law. A teoria da dinamizacédo do
Onus da prova operacionaliza um parodoxo de extrema relevancia para a ciéncia juridica,
expresso na possibilidade do aumento de certeza versus possibilidade de diminuicdo das
desigualdades na auséncia de certezafatica. A regra de juizo ganha ainda mais relevancia
em um modelo de processo no gqual a verdade ndo é um de seus escopos, COMO O NOSSO
model o e estrutura de processo civil. A pesquisa esta dividida em quatro partes principais.
Na primeira, o tema da prova € apresentado sob a concepcéo de direito, de dever e de
onus. Na segunda, o dogma do 6nus da prova € analisado sob a 6tica da modernidade. Na
terceira, estdo fixados os elementos conceituais e estruturais, bem como os fundamentos
da aplicabilidade, inclusive de lege lata, dateoria e da prética da dinamizagdo do 6nus da
prova. Na Ultima parte sGo apresentadas as perspectivas de inser¢éo da dinamizacdo do

Onus da prova no direito positivo brasileiro, em ambito do processo civil.
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ABSTRACT

COUTO, Camilo José d’ Avila. Making the burden of proof dynamic: theory and practice.
2011. 279 f. Doctoral dissertation thesis. Law school, University of S&o Paulo (USP), Séo
Paulo, 2011.

The present research was carried out in the area of legal process by conducting a review
of literature and consulting the current legidlation, doctrine, homeland and foreign
jurisprudence, which concerns to the theory and practice of the dynamism of the burden
of proof — and by a certain extent, to the dogma of the burden of proof. Making the
burden of proof dynamic is to attribute a vigorous character to the referred dogma,
allowing the magistrate — when one is to judge — to transform the static rule of burden of
proof distribution into something flexible, active, by observing certain conceptua and
structural elements. Making the burden of proof dynamic is a jurisdictional instrument
that could solve the impossibility of formulating a genera criterion of its distribution,
fulfilling all hypotheses of Law practice when one is before uncertainty, doubt as for the
phatic situation or the judge’s final word, in a moment when one is to decide on an
uncertain fact. As it is indicated by its own meaning, it depicts the capacity of being
flexible, being its greatest feature the adaptability to concrete cases in order to guarantee
the material right of those who really deserve it, thus being in perfect harmony with the
principle of the effectiveness of legal protection. The burden of proof dynamism theory
does not aim at granting the magistrate a broad power and not even permit arbitrarinesses.
However, it is conferred to them, differently from the rigid, pre-established and abstract
distribution, a considerable degree of interpretative power, because in order to apply it, it
is necessary, before the lack of decision making which comes from the irrespective
idleness of proof production or from its insufficiency, adopt the judgment rule in focus,
after specific circumstances of the concrete case have been previously analyzed. For that,
it is paramount the checking of which part has a greater phatic and jurisdictional ease in
proof production, if one of the partsisin a social-economic and/or technical unequal level
in comparison to each other, if the proof is complex, aswell asif the proof to be produced
turns out to be a diabolic test to the responsible part. In short, in the light of the
constitutional precepts, of the right to the proof, of the due legal process of law, it can be



said that to identify in which situation pre-established criteria by law concerning the
burden of proof are not suitable enough to meet its end. The theoretica part of this paper
is based on a publicist view of the legal process, highlighting the legal process of the parts
contextualized in a cooperative conception of the legal process. A remarkable point of
this research is the argument that identifies and attributes the magistrate — essentially
when solving a legal process — the obligation to inform one that in a concrete case, it
would be possible to make the burden of proof dynamic, in case it is necessary to adopt
the rule of the burden of proof judgment, warning about the tentative consequences of an
eventual inertia and about the duty to collaborate when seeking the truth. This obligation
goes hand in hand with a theoretical environment and with the procedural practice, which
permits the magistrate to warn one that making the burden of proof dynamic may be
applied in an appropriate moment as a judgment rule, and at the same time, make them
aware of how to behave in a situation of proof production, letting one widely exercise the
constitutional right to proof production, and furthermore, avoiding that the constitutional
right to a better defense be violated. This duty of providing specific information goes in
harmony with the fundamental principle of the legal process expressed in the possibility
of raising certainty versus the possibility of decreasing inequality in the absence of phatic
sureness. The rule of judgment becomes even more relevant in a legal process model
where the truth is not one of its scopes, as our model and structure of legal process
format. This research is divided into four main parts. The first one, the proof theme is
introduced under the conception of right, duty and burden. In the second part, the burden
dogma is anayzed in the light of modernity. In the third segment, structural and
conceptual elements are defined, as well as the foundations of applicability, the lege lata
concept, the theory and practice of making the burden of proof dynamic. In the last part,
the application perspectives of the burden of proof dynamicsin the positive Brazilian Law

areintroduced, in alegal process milieu.
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RIASSUNTO

COUTO, Camilo José d’Avila. L onere della prova dinamico: teoria e pratica. 2011. 279
f. Tes di laurea (Ph.D.) - Facolta di Giurisprudenza, Universita di Sdo Paulo-USP, Sdo
Paulo, 2011.

La ricerca sviluppata nel settore del diritto processuale civile attraverso la revisione della
letteratura, sulla base della constatazione di legge, dottrina e giurisprudenza patria e
straniera, rilevanti per la teoria e la pratica dell'onere della prova dinamico e, di fatto, il
dogma dell’onere della prova. Promuovere il dinamismo dell'onere della prova é
assegnare il carattere dinamico di tale dogma, consentendo a magistrato, quando si
utilizza la regola del giudizio, trasformando regola statica per distribuire |I'onere della
prova a quacosa di dinamico, attivo, osservando acuni elementi concettuai e
strutturali. La promozione del dinamismo dell’onere della prova € uno strumento
giuridico che affronta I'impossibilita di formulare un criterio generale per la distribuzione
dell'onere della prova che soddisfa tutte le ipotesi di applicazione della legge per
I'esistenza di incertezze, dubbi sulla situazione di fatto, quando della disposizione finae
del giudice, momento in cui decidera su un fatto incerto. Come il nome stesso indica,
descrive la capacita di essere flessibile, e la sua caratteristica piu importante €
I’ adattabilita ai casi specifici per garantire il diritto materiale per coloro che hanno
davvero, di essere in perfetta armonia con il principio della tutela giurisdizionae
effettiva. La teoria della dell 'onere della prova dinamico non € inteso a garantire ampi
poteri ai giudici per consentire punto arbitrario. Tuttavia, si daloro, in modo diverso della
distribuzione rigida, pre-stabilite e in astratto, un grado considerevole di potere
interpretativo, in quanto per I'applicazione € necessario, data la mancanza di certezza
derivante dalla inazione della loro quota nella produzione di prove o sua insufficienza,
I'uso del processo ai sensi del approccio dellaregola, considerate | e circostanze specifiche
del caso. Prerequisito per questo € |’ accertamento di quale parte hala capacita di produrre
laprovadi fatto e di diritto, se una delle parti € in una situazione di disparita economiche
elo tecnica di fronte al'altro, se la prova € complessa ese la prova da produrre

configurarsi una prova diabolica alla parte gravata. In sintesi, ala luce del precetti



costituzionali di non alontanarsi dalla giurisdizione, della parita tra le parti, del diritto
ala prova ed a un processo legae, individueranno le situazioni in cui i criteri fissati
stabiliti dalla legge in materia di ripartizione dell'onere della prova non sono adeguati ed
efficaci per raggiungere il suo fine. La parte teorica e strutturata come una visione
pubblica del processo, con particolare attenzione alle attivita processuali delle parti in
scala in un concetto cooperativo del processo. Il punto pit importante di questa ricerca é
guello che identifica e addebita a magistrato, in sostanza, nella fase della
riorganizzazione del processo, il dovere di informare ale parti che in quel caso, e
possibile applicare |a teoria dell’ onere della prova dinamico, se necessario, utilizzare la
regoladell'onere della prova in giudizio, mettendoli in guardia sulle conseguenze
dell'inazione e del dovere di cooperare allaricerca della verita. Questo dovere € costituito
in modo teorico, accoppiato ala pratica procedurale, consentendo al giudice di avvertire
le parti che la dinamica dell'onere della prova potrebbe essere applicata in modo
tempestivo, come regola di giudizio e, a tempo stesso, chiarire loro come che dovrebbe
prendere parte ala produzione di elementi di prova, permettendo loro di esercitare
pienamenteil loro diritto costituzionale alla produzione di provae per evitare cheil diritto
costituzionale di ampia difesa e contraddittorio sia violato. Questo dovere di informazione
specifiche si armonizzano con il principio fondamentale del processo civile previsto nella
clausola costituzionale del “due process of law”. Lateoria dell'onere della prova dinamico
opera un paradosso di grande rilevanza per la scienza giuridica, espresso nella possibilita
di maggiore certezza rispetto alla possibilita di ridurre le differenze, in assenza di certezza
di fatto. Laregolade giudizio & ancora pit importante in un modello di processo in cui la
verita non € uno dei loro scopi, come il nostro modello e la struttura di procedura
civile. Laricerca e divisa in quattro parti principali. In un primo momento, la questione
della prova viene presentata nella concezione del diritto, dovere ed onere. In un secondo
momento, il dogma dell' onere della prova € analizzata da punto di vista della
modernita. Nel terzo set sono gli elementi concettuali e strutturali, ed i motivi del ricorso,
tra cui la “lege lata’, la teoria e la pratica dell'onere della prova dinamico. Nella parte
finale presenta la prospettiva di entrare lateoria dell'onere della prova dinamico nel diritto

positivo brasiliano, nell’ ambito del processo civile.

Parole chiave: Prova Onere. Dinamico. Onere della prova. L onere della prova

dinamico.
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| CONCEPCOES CONTEMPORANEAS SOBRE PROVA

A prova, lato sensu, quaisguer que segjam as suas concepcdes, € um dos temas mais
antigos do direito e, quica, da propria histéria da humanidade. Afinal, também os dados

histéricos precisam de prova.

Sob determinada Gtica, a filostfica e a socioldgica, esse tema é mais antigo que o
préprio direito, se pensarmos tal termo como ago institucionalizado ou mesmo pré-
institucionalizado. Nessas searas, 0 tema da prova estava umbilicalmente ligado ao tema da
justica. A justica, para ser distribuida em concreto, necessitava de demonstragcdo, mesmo

que essa distribui¢éo ocorresse por méaos divinas.

Transcorridos os séculos, 0 tema da prova sofreu profunda e imprescindivel
evolucdo, sobretudo sob 0 éngulo da racionaidade, fato decorrente da propria evolucéo da
sociedade em varias esferas do conhecimento humano. N&o ha falar-se em ciéncia sem

racionalidade.

No mundo contemporaneo, sob o viés da ciéncia juridica, ndo obstante a
racionaidade cientifica que o tema da prova esta inserido, mesmo diante de inUmeros
estudos doutrinarios a respeito, abordando seus diversos aspectos, € possivel afirmar que
ainda subsistem significativas duvidas, inquietagbes e discussoes sobre esse universo: o

temada prova.

Afinal, como a sociedade € dindmica e as mudangas nas relagdes sociais ocorrem
com grande velocidade, o tema da prova, assim como o do direito, esta sujeito a esse

dinamismo e a ele deve ser adequado.

Em efeito, restaincontestavel aimpossibilidade de definir e analisar completamente

a prova e as questdes que dela derivam, principalmente o relativo ao descobrimento da
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verdade dos fatos no processo, restringindo tais objetos exclusivamente a dimensao

juridicat

Reduzindo a extensdo das dificuldades que o tema envolve nos dias atuais, i.e.,
focando o problema nos limites do direito processual civil, convém analisar a seguir, se a
prova consiste em um direito, um dever, um 6nus ou se é possivel faar da existéncia de
uma variagdo ou conjugacao de conceitos da prova de acordo com as posi¢oes advindas da

respectiva relacdo juridica processual .

Em outras palavras, necessario averiguar se a prova pode assumir, no contexto da
relacdo juridica processual, concepgdes diversas, isolada e/ou simultaneamente, como a de

direito, de dever e de dnus.?

N&o é novidade para os estudiosos do nosso direito processual civil, nem para os do
processo civil de outros paises, que a concepcao de prova como 6nus é amaistradicional, a
mais classica. Nesse mesmo passo, ja hdo resta divida que essa concepcdo, que identifica
uma verdadeira postura metodolégica para o tema, precisa ser aperfeicoada diante do

préprio dinamismo anteriormente mencionado.

Essa forma de analisar e compreender o tema, que ora se propde intenciona mente,
tem importante vinculagcdo cientifica com o objeto central datese. A teoria da dinamizacéo
do 6nus da prova aém de inserir, confere similar importancia tedrica e pratica a concepgdo
de prova como direito, como dever e como 6nus, no bojo darelagdo juridica processual.

Buscando corroborar as assertivas inseridas nesta pesquisa, serd imprescindivel
recorrer ao direito comparado, i.e., a0 método comparativo, por consistir em um modo de
ser da experiénciajuridica®

! O tema da prova ndo se exaure na dimenso juridica e tende a projetar-se para fora dela e, ainda, a penetrar
em outros campos, v.g., da |6gica, da epistemologia e da psicologia. Em decorréncia, o jurista ndo consegue
mais estabelecer o que é a verdade dos fatos no processo e a que servem as prova, sem antes afrontar
escol has filosoficas e epistemol égicas de ordem mais geral. (traducdo nossa). TARUFFO, Michele. La prova
dei fatti giuridici: nozioni generali. Milano: Giuffre, 1992. p. 2-3, 5.

2 Estudar a prova como 6nus é, a0 mesmo tempo, preparar seu exame sob outros angulos em relacdo aos
sujeitos parciais (dever e direito) e mesmo com referéncia ao poder exercido pelo Estado, na pessoa do juiz.
(grifos do autor). YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito
auténomo a prova. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 48.



V CONCLUSAO

O presente trabalhou procurou demonstrar que o critério de distribuicdo do 6nus
daprova, eleito eingtituido pelo legislador processual de 1973 e vigente até os dias atuais,
ndo se compatibiliza mais com uma grande quantidade de circunstancias faticas e

juridicas apresentadas em juizo e vivenciadas em nosso ordenamento.

A dinamicidade das relagOes sociais e a evolugdo tecnolgica modificam a todo
instante as relacbes juridicas dai derivadas, influenciando o como provar (meios), o que
deve e necessita ser provado (thema probandum), quem pode provar e quem dever sofrer

as consequéncias da auséncia de provas (6nus da prova).

Em decorréncia, o sistema processual perde em legitimidade ao continuar se
servindo de regras absolutamente rigidas e ndo consegue evoluir no mesmo passo que a
sociedade exige. Assim, ndo se pode considerar moderno um sistema processual no qua a
distribuicdo do 6nus da prova é estabelecida exclusivamente de forma prévia e abstrata,
i.e.,, antes dos fatos ocorrerem no mundo real, como se fosse possivel prever todas as

hipéteses provaveis e plausiveis e enquadra-las nessa mesma norma juridica.

Foi possivel perceber com clareza que em muitas circunstancias essa distribuicéo
rigida do 6nus da prova aumenta a desigualdade ja existente entre as partes, ao inves de
equilibra-la, fecha as portas do Poder Judiciario ao invés de implementar seu livre e
amplo acesso, 0 que compreende 0 ingresso em juizo, o desenvolvimento e concluso da
demanda em conformidade com o devido processo legal e, como se ndo bastasse, viola o
direito da parte a amplitude probatéria ao exigir daquele que tem maior dificuldade a
producdo de determinada prova e, na outra face, ao permitir e fomentar aguele que

poderiaredizar a producéo dessa prova com maior facilidade uma postura omissiva

Em efeito, a distribuicdo do Onus da prova, disciplinada de forma rigida,
inflexivel, presente em nosso direito processual civil na regra do artigo 333 do CPC,
mostra-se imperfeita e inadequada ante a universalidade (necessidade de abranger todas
as hipéteses do mundo real) exigida peo sistema juridico. Diante disso, em inimeras



SituacOes processuals essa regra afronta garantias fundamentais do cidadéo brasileiro, ao
prevalecer diante do direito a prova, do direito ao acesso a jurisdicdo, do direito a

igualdade e do proprio devido processo legal.

Diante desse cenario, restou demonstrado, a par de toda a dificuldade que o tema
apresenta que a dinamizagdo do 6nus da prova vem de forma enfética auxiliar o sistema
processual nessa necessaria evolucdo, consistindo em um verdadeiro instrumento tedrico
e prético-juridico de evolucdo desse mesmo sistema, no que toca a distribuicdo do 6nus da

prova e tudo que diz respeito e circunda o tema.

Afinal, o processo, visto como instrumento, também dever ser, na medida certa,
dindmico, umavez que so assim podera adequar-se, imediatamente, aos fatores temporais,
territoriais e até mesmos circunstanciais de si exigidos e, em efeito, abstrair-se deste todo

0 proveito devido e desgado para o acance de seusfins.

Por outro lado, a propria teoria da dinamizacdo do 6nus da prova ndo tinha
recebido de nossos doutrinadores a atencéo devida, ndo tendo sido objeto de pesquisa a
sua respectiva sistematizagdo, sendo aplicada pela jurisprudéncia pétria ora com fulcro na
teoria das cargas probatorias dinamicas, ora sob afasa veste e equivocada denominacéo
de “inversdo” do 6nus da prova, ora ainda sob justificativas oriundas essencialmente da

especialidade de determinado direito material.

Sob esse desafio, 0 da sistematizacdo, chegase ao fina com uma inabalavel
convicgdo: a teoria da dinamizagdo do 6nus da prova, ao ser implementada no campo
pratico, transforma-se em uma ferramenta juridico-processua que instrumentaliza e
potencidiza a efetividade da tutela dos direitos materiais através do exercicio do poder

jurisdicional.

Como pano de fundo, a teoria da dinamizacdo do 6nus da prova esta estruturada
sob uma visdo publicista do processo em detrimento a uma visdo exclusivamente
privatista-liberal que sempre conduziu o0 pensamento sobre o tema da prova em ambito
geral. Ndo obstante, pregou-se pelo equilibrio entre essas duas ideol ogias, desmistificando

0 principio dispositivo que engessa toda a engrenagem do dinamismo processual .



Ainda nesse viés estrutural, foi utilizada a idéia fecunda da cooperagdo, que inclui
a de solidariedade, dentro do processo e no tocante a producdo da prova. Buscou-se dar
um enfoque destacado a atividade processual das partes, porém agora dimensionada em

uma concepcao cooperativista do processo e ndo individualista do processo.

A visdo solidarista de cooperagdo no ambito da jurisdicéo - ter consciéncia que é
um trabalho em comum - e, buscando efetivar seus resultados, impde, sob a perspectiva
do 6nus da prova, de forma precipua, que nenhuma das partes possa, legitimamente, se
refugiar no interesse individualista da parte onerada. A visdo solidarista do encargo de
provar, superando a de feicdo individualista, retira de posicdo demasiado subalterna

valores que merecem ser resgatados, principamente, averdade e ajustica.

Quanto ao valor justica, representa a propria razéo existencial da teoria, afinal,
esse vaor absoluto é o objetivo sintese da jurisdicdo no plano social, restando
indissociavel do escopo juridico, sob pena de descaracterizagdo do sistema processua e

da propriajurisdicéo.

E exatamente essa a idéia central da teoria da dinamizag&o do 6nus da prova, i.e.,
distribuir o 6nus da prova com maior justica, diante do caso concreto, em estrita
observancia a igualdade proporcional, avaliando e identificando as desigualdades em
ambito de producéo de provas para, em seguida, equilibrar, a0 maximo, as diferencas que

impedem a concretizacdo desse valor absoluto.

Com base nesse suporte tedrico, foi possivel sistematizar a teoria da dinamizacéo
do 6nus da prova, adequando-a ao ordenamento juridico-processual patrio, sob quatro
elementos fundamentais. @) os requisitos objetivos para a sua aplicabilidade; b) o dever de
informacéo do magistrado as partes; ¢) 0 momento de sua aplicabilidade e, d) os limites
de sua aplicabilidade.

Ao identificar e estabelecer os requisitos objetivos para a aplicagdo da teoria da
dinamizagdo do Onus da prova foram fixados, a contrario sensu, os limites de sua
aplicabilidade. A constituicdo desses requisitos teve ainda por fungdo sistémica coibir o
livre arbitrio do magistrado na aplicacdo da dinamizacdo, umavez que estes vinculam sua
atividade jurisdicional.



Em efeito, € equivocada a idéia, e assim restou demonstrado, que a teoria da
dinamizagdo concede ilimitados poderes aos magistrados a ponto de |hes permitir que
estabelecam, arbitrariamente, caso a caso, as regras sobre a distribui¢do do 6nus da prova,

sob critérios indeterminados e ndo universais.

Na realidade, apods verificar a presenca dos requisitos objetivos de aplicabilidade
no caso concreto e aplicar a teoria da dinamizag&o do 6nus da prova, 0 magistrado néo o
faz por livre arbitrio, mas por umaimposi¢cdo e observancia aos ditames constitucionais e
sistemdticos. N& age movido pela mera discricionariedade. Age por um verdadeiro
poder-dever, diante das garantias e direitos fundamentais que envolvem a matéria posta
sob andlise ao 6rgdo julgador. Assim, 0 juiz tem o poder-dever de aplicar a teoria da
dinamizacdo do Onus da prova, ndo lhe sendo possivel, diante do caso concreto e
preenchidos os requisitos objetivos da aplicabilidade, optar pela sua ndo aplicacdo e pela
adocdo do critério tradicional de distribui¢do do 6nus da prova, gerando assim efetivos

prejuizos a uma das partes e violando as regras constitucionais e sistémicas que fundam

sua aplicacdo.

Visto sob o angulo de um dever e de elemento fundamental da teoria da
dinamizagdo, evidenciou-se que o juiz tem o dever de informar as partes, diante do caso
concreto, que ele podera, ao proferir a sentenca, aplicar a teoria da dinamizacéo do 6nus
da prova, de forma fundamentada e, em seguida, utilizar a regra de julgamento pertinente

ao Onus objetivo da prova.

O momento adequado para que o julgador exercite esse dever de informacao
especifica, em sintese, €, essencialmente, na fase procedimental do saneamento do
procedimento. Como esse dever de informagéo tem por contelldo uma adverténcia de que
o Estado-juiz poderd, na sentenca, aplicar a teoria da dinamizagdo do 6nus da prova, a
partir de sua realizacdo, as partes devem envidar todos os esfor¢os para ndo deixar
incertezas nos autos quanto a matéria fatica, devendo produzir toda a prova que dispdem,
em busca da verdade e em observancia ao principio da cooperagdo, da boa-fé, dalealdade
e probidade processuais.

O cumprimento desse dever de informacéo do juiz as partes, dém de satisfazer

plenamente a exigéncia congtitucional da ampla defesa e do contraditorio, a amplia



consideravelmente, pois aém de informar a parte, dando efetiva ciéncia de tudo aquilo
gue ocorre no processo e, particularmente, do que possa a vir acontecer em ambito de
distribuicdo 6nus da prova e respectivas consequéncias, permite que as partes possam

reagir, exercendo todo e qualquer ato pertinente a producdo da prova.

Também analissdo como um elemento estrutural, portanto essencial, foi
demonstrado que o momento de aplicacéo da teoria da dinamizacéo do 6nus da prova € o
do ato sentencia. E no ato sentencial que o Estado-juiz ird4 averiguar e valorar,
primeiramente 0 contexto probatorio produzido e, em seguida, realizando exercicio
intelectivo e técnico-juridico, verificara e valorara os fatos que restaram provados e os
gue careceram de demonstracdo. Além disso, foi amplamente evidenciado durante esta
pesquisa que a aplicacdo da teoria no ato sentencial ndo fere qualquer garantia

fundamental ou principio constitucional.

Ao revés, sua aplicacdo em momento diverso ao da sentenca, i.e.,, em decisdo
anterior e durante o procedimento, € que viola flagrantemente uma série de preceitos de

cunho tedrico-sistémicos.

Os principais argumentos que justificam o entendimento sob enfoque sio: A.
Ignora-se 0 relevante fato juridico de que esta teoria esta calcada na perspectiva
cooperativa-solidarista do processo, tendo ambas as partes o dever de colaborar para o
descobrimento da verdade, pois a tese contraria trabalha com a velha perspectiva liberal -
individuaista. B. A teoria da dinamizacdo do Onus da prova, ao enfatizar o dever de
informagdo do magistrado as partes, quanto a sua aplicacéo, amplia ndo so a cientificacéo
dos atos processuais presentes e futuros, quanto o grau de participacdo das mesmas no
processo e, via de consequéncia, torna absolutamente efetiva a ampla defesa e o
contraditorio, que significam efetiva ciéncia e oportunizagdo, o que refuta,
definitivamente, o falso argumento da tese contraria de violagcdo a tais principios
imputado a presente teoria. C. A presente teoria ndo implica determinar a parte que
produza prova contra si, pois ao dinamizar o 6nus da prova, 0 magistrado ndo imputara ao
réu o 6nus da producdo da prova constitutiva do direito do autor e, muito menos, imputara
ao autor a producdo da prova desconstitutiva lato sensu de seu proprio direito, irg, sim,
onerar quem tem mais facilidade na producdo da prova e desonerar quem tem mais

dificuldade em sua producdo, respeitando a natureza dos fatos a ser provados:



constitutivos e desconstitutivos lato sensu. D. A tese contréria desconsidera a qualificacéo
técnica dos operadores do direito, pois 0s respectivos profissionais da area juridica
conhecem essas regras de distribuicdo do Onus da prova e, assim, ndo seriam
surpreendidos pela aplicacdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova e seu contexto
tedrico. E. A tese contraria é extremamente prejudicial a celeridade e efetividade do
processo, uma vez que os Tribunais Superiores e Tribunais de Justica, ao aplicarem a
dinamizagdo do 6nus da prova, antes de proferir o julgamento do mérito recursal, seriam
obrigados a redlizar diligéncias, i.e., areabrir a instrucéo probatoria, permitindo as partes
a producdo de provas a ser requeridas perante aguele juizo ad quem, diante desse novo
cen&rio de distribuicdo do 6nus da prova para, posteriormente, proferir o julgamento
definitivo do recurso de apelacdo, sem contar que essa decisdo de dinamizagdo antes da
sentenca daria ensgjo a agravos retido e de instrumento, contribuindo assim com a
morosidade procedimental e a eternizagdo das lides, sem contar com a inseguranca
juridica ao instituir verdadeira fase probatéria obrigatdria em segundo grau. F. Ao acatar a
tese combatida, estaria 0 magistrado repartindo o 6nus da prova baseado em razfes de
verossimilhanga do caso concreto, formando um convencimento ou anterior ou paralelo a
reparticdo do referido 6nus, tornando impossivel saber onde termina o convencimento e
onde comega a reparti¢cdo do 6nus da prova.

Como se ndo bastasse, como ndo incidiria o fendmeno da precluséo pro iudicato,
poderiatal decisdo, a medida do desenvolvimento do procedimento, ser aplicada mais de
uma vez, gerando uma total inseguranca e balburdia processual. O processo, assim,
retroagiria a indesgjada e ultrapassada fase do subjetivismo na qual se permitia comparé

lo aum jogo cujo resultado era absolutamente imprevisivel.

O entendimento sustentado por alguns autores no sentido de que a atual inverséo e
a dinamizagdo do Onus da prova devem ser aplicadas em momento anterior ao da
sentenca, deve ser objeto de uma profunda e séria futura pesquisa, uma vez que esse
caminho, além do acima dito, estabelece uma ruptura com o dogma do 6nus da prova,
pois foi demonstrado ndo ser possivel harmonizar teoricamente esse entendimento com o
onus da prova objetivo. Quem defende que qualquer espécie de modificagcdo do 6nus da
prova, mesmo que com autorizacdo do legislador, possa ser realizada em momento

diverso ao do ato sentencial ndo pode, em efeito, sustentar, dentro dos rigores tedrico-



juridicos, que 6nus da prova é regra de julgamento. E, por suavez, estard afirmando que o
fendbmeno do 6nus da prova sé tem umaface, a subjetiva.

Ainda resta afirmar, atitulo de conclusdo, que a teoria da dinamizagdo do 6nus da
prova ndo altera a predominancia tedrico-conceitual do aspecto objetivo do dogma do
onus da prova. Em efeito, ndo tem por objeto a distribuicdo direta da responsabilidade da
producdo da prova, como queria o Projeto de Lei que instituia o Codigo de Direito
Processual Coletivo, ja arquivado. Por outro lado, distribui incisivamente a
responsabilidade da inércia probatéria entre ambas as partes. Ainda, a teoria da
dinamizagdo ndo altera a autonomia conceitual de 6nus processual.

O presente trabalho demonstrou de forma caba que a teoria da dinamizacéo do
Onus da prova ndo so pode e deve ser aplicada de lege lata, como efetivamente o € pela
jurisprudéncia patria.

A principa judtificativa cientifico-juridica para a aplicagdo da teoria da
dinamizacdo de lege lata consiste na necessidade de solucionar, em ambito tedrico-
juridico, a tensdo entre normas juridicas, entre principios e regras, i.e., solucionar o
conflito existente entre determinadas garantias fundamentais constitucionais e o direito
positivado processual, no que diz respeito ao dogma da distribuicdo do énus da prova e
suas consequéncias diretas e indiretas, que afligem tanto o proprio direito processual

guanto o direito material.

Assim, as garantias fundamentais constitucionais a inafastabilidade da jurisdicéo,
da igualdade entre as partes, o direito constitucional a prova e ao devido processo legal
impdem a0 magistrado sua efetiva aplicacdo diante da andise detida de cada caso
concreto.

Por fim, visando eiminar dubiedades e enraizar sua aplicacdo em nosso sistema
juridico, diante da nossa cultura e do nosso culto ao positivismo, seria oportuna uma
modificacdo legislativa na disciplina da distribui¢do do 6nus da provainserindo no direito
positivo processual, ao lado da distribuicdo rigida, a distribuicdo dinamica e, assim, a
teoria da dinamizacéo do 6nus da prova, mas sem perder a consciéncia juridica que ambos

se referem aregra de julgamento.
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