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Resumo

O artigo aborda a mudanca realizada no direito probatorio a partir da promulgacéo do Cédigo
de Processo Civil de 2015 da teoria da distribui¢do dindmica das provas, no art. 373, 88 1° e
2°, enquanto instrumento a disposicdo do juiz capaz de viabilizar a concretizacdo dos

principios do acesso a justica, garantia de eficiéncia, didogo cooperativo e duracdo razoavel

do processo. A pesquisa é de natureza tedrico-bibliografica seguindo o método descritivo-
analitico que instruiu a andlise da legislacdo, bem como a doutrina que informa os conceitos
de ordem dogmética.
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Abstract/Resumen/Résumé

The paper addresses the change implemented in the law of evidence from the enactment of
Brazilian 2015's Civil Procedure Code which brought the theory of dynamic distribution of
burden of the proof (article-373, paragraphs 1st and 2nd), as a sufficient instrument available
to help the judge to be capable to achieve the implementation of the principles of access to
justice, efficiency warranty, cooperative dialogue and reasonable length of the procedure. It
Is a theoretical-bibliographical-natured research guided by a descriptive-analytical method
which had instructed the analysis of the laws, as well as the doctrine that informs the
concepts of dogmatic order.
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INTRODUCAO

Dentre as grandes mudancas do CPC/2015, em vigéncia desde 18 de margo de 2016,
destacam-se a importancia efetiva dos principios, principalmente os constitucionais, na
interpretacdo e aplicacdo do Processo; a superacdo de um modo de fazer o direito processual
mediante uma concep¢do formalista do direito; o uso dos meios consensuais para resolucdo de
conflitos e a tarefa judicial de interagir o processo de modo mais préximo possivel da
realidade e com o alcance do justo (BRASIL; MARTINS, 2016, p. 6).

Nessa esteira emerge a no¢do de processo justo, que, preocupada com a efetividade
do processo e a viabilidade da obtencdo da tutela do direito material, torna insuficiente a
simples prestacao de acdes estatais destinadas a ofertar o acesso a Justi¢a. Para que o processo
seja reputado como équo e justo, deve-se observar as garantias, os principios e as regras
dispostas na Constituicio Federal e nas leis infraconstitucionais (CPC/2015, art. 1°),
conformando, por conseguinte, os preceitos maiores do devido processo legal e do acesso a
Justica (BAZZANEZE, 2012, p. 56).

Dentre as garantias constitucionais do processo, relevam-se a consagraciao da tutela
judicial efetiva, ou o principio do amplo acesso a Justica, com o que “ndo se excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdao ou ameacga a direito” (art. 5°, XXXV, CF). Outro realce
¢ a garantia da duracdo razodvel do processo (art. 5°, LXXVIII, CF) a luz do paradigma da
eficiéncia que é reafirmado no ordenamento juridico em diversos institutos e que o Brasil
assumiu este compromisso de maneira internacional, pois ¢é signatdrio da Convencao
Americana dos Direitos Humanos, que no art. 8° define a celeridade processual como direito
fundamental da pessoa humana (BRASIL, 1969).

E de observar que a duragio razodvel ndo foi propriamente introduzida em nosso
processo pela Emenda Constitucional n® 45. Ja havia um consenso de que sempre esteve
implicita na garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF). Isto porque ndo se pode
recusar a economia processual, em si mesma, a categoria de um dos principios fundamentais
do moderno processo civil, e, assim, a garantia de duracdo razodvel do processo ja seria uma
garantia fundamental originariamente consagrada pela Constitui¢do de 1988 (THEODORO
JUNIOR, 2008, p. 10).

O processo tem uma perspectiva temporal inserida em sua propria estrutura
procedimental, pois se trata de um conjunto de atos e posicdes subjetivas dirigidas a um
provimento final, segundo Fazzalari (1992). Logo, ndo se pode desconhecer que processo

exige o seu tempo. Tempo esse que se demonstra em uma cronologia de atos processuais, atos
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que se encadeiam em um vinculo de consequencialidade, em que o antecedente € pressuposto
l6gico e necessario do consequente (GONCALVES, 1992).

Além do postulado da duracdo razodvel do processo, o principio da efici€ncia
também ganhou status constitucional. Com a EC n° 19/98, a eficiéncia passou a fazer parte do
rol dos principios que norteiam a Administragdo Piiblica. E dizer, portanto, que a esse mesmo
postulado - da eficiéncia - subordina-se também o Poder Judiciario, em todas as suas esferas e
ambitos de atuacdo, e foi precisamente nesse ambiente que se criou (pela EC 45) o Conselho
Nacional de Justica, empunhando a bandeira de “‘eficiéncia, modernizagdo e transparéncia do
Judicidrio” (COUTO; MEYER-PFLUG, 2013, p. 138).

Conhecer o principio do devido processo legal permite compreender como o
CPC/2015 orienta para que o processo, mais que devido, venha a ser justo e efetivamente uma
resposta adequada as solicitagdes das demandas processuais. Nao basta, assim, garantir o
procedimento correto ou legalmente formal, nem apenas aumentar o acesso a justica, que €
outro grande principio. E preciso haver respostas adequadas, que venham ao encontro das
aspiracdes de quem enfrenta o processo. E preciso que o direito processual garanta o direito
material, e que seja capaz de conjugar os valores que constituem o senso de justica e de
equidade das partes (BRASIL; MARTINS, 2016, p. 24-25).

A regra do 6nus da prova estd diretamente relacionada com a formacdo do
convencimento judicial. Ao considerar o direito material em litigio, o juiz pode atenuar ou
inverter o dnus probatorio. Se o juiz, para decidir, deve passar por um contexto de descoberta,
€ necessdrio que ele saiba ndo apenas o objeto que deve descobrir, mas também se esse objeto
pode ser totalmente descoberto e qual das partes estd em reais condi¢des de esclarece-lo. O
convencimento judicial somente pode ser pensado a partir do médulo de convencimento
proprio a uma especifica situacdo de direito material, pois o juiz apenas pode se dizer
convencido quando sabe até onde o objeto do seu conhecimento pode ser esclarecido, assim
como qual das partes pode elucidd-lo (MARINONI, 2007, p. 12).

A distribuicdio da carga dindmica da prova promove a isonomia das partes
(CPC/2015, art. 139, I), do mesmo modo, o principio da solidariedade que se traduz no dever
dos litigantes contribuirem com a descoberta da verdade (CPC/2015, arts. 77, I e 378), na
exigeéncia da litigancia de boa-fé (CPC/2015, arts. 77, 142 e 311, I) e no dever de prevenir ou
reprimir atos contrdrios a dignidade da justica (CPC/2015, art. 139, III), pois ninguém pode
beneficiar-se da prépria torpeza (CPC/2015, art. 378).
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2. DA METODOLOGIA UTILIZADA

O método utilizado para a realizacdo do trabalho foi descritivo-analitico com a
abordagem de categorias consideradas fundamentais para o desenvolvimento do tema — como
o arcabouco juridico que pavimenta a teoria da dinamizacao do 6nus da prova, a garantia da
eficiéncia com énfase na duragdo razodvel do processo e o acesso a justica no ambito do
processo cooperativo. Os procedimentos técnicos utilizados na pesquisa para coleta de dados
foram a pesquisa bibliografica, a doutrindria e a documental. O levantamento bibliografico
forneceu as bases tedricas e doutrindrias a partir de livros e textos de autores de referéncia,
tanto nacionais como estrangeiros. Enquanto o enquadramento bibliografico utiliza-se da
fundamentagdo dos autores sobre um assunto, o documental articula materiais que nao
receberam ainda um devido tratamento analitico. A fonte primeira da pesquisa € a
bibliogréafica que instruiu a andlise da legislacdo constitucional e a infraconstitucional, bem

como a doutrina que informa os conceitos de ordem dogmatica.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

No processo civil de cunho liberal e individualista, marcado pela influéncia do
principio dispositivo, o juiz permanecia como mero espectador do duelo travado entre os
litigantes, sem qualquer possibilidade de iniciativa no que tange a averiguacdo da verdade,
ficando atrelado as alegagdes e provas trazidas aos autos pelas partes (BARBOSA
MOREIRA, 1984, p. 179). Com a alteracdo dessa concep¢ao a partir da metade do século XX,
O processo passou a ser visto como um instrumento para a realizacdo da justica, ndo mais se
aceitando a postura meramente inerte do magistrado durante a atividade instrutdria
(CREMASCO, 2009, p. 81-82), (BEDAQUE, 2011, p. 15-16), (OLIVEIRA, 2015, p. 23).

Assim, afirma Bedaque (2011, p. 16-17) que:

Se o objetivo da atividade jurisdicional é a manutencio da integridade do
ordenamento juridico, com a consequente pacificacdo, deve o magistrado
desenvolver todos os esfor¢os para alcanca-lo, pois somente se tal ocorrer, a
jurisdigdo terd cumprido sua fungdo social. E, como o resultado da prova é,
na grande maioria dos casos, fator decisivo para a conclusdo do 6rgio
jurisdicional, deve ele assumir posi¢do ativa na fase investigatéria, ndo se
limitando a analisar os elementos fornecidos pelas partes, mas procuré-los,
quando entender necessario.

O processo, enquanto instrumento da funcao jurisdicional, ndo pode compactuar com

uma luta desigual, gerada por uma causa ou circunstincia exterior que ponha uma das partes
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em posicao de superioridade ou inferioridade em relacdo a outra (CINTRA, DINAMARCO,
GRINOVER, 2011, p. 60). As partes, portanto, deve ser assegurada igualdade de tratamento,
de possibilidades e de oportunidades dentro do processo que vise assegurar as partes paridade
de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de
defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicacdo de sanc¢des processuais, competindo ao juiz zelar
pelo efetivo contraditério (CPC/2015, art. 7°), (RODRIGUES, 2015, p. 50).

Nesse contexto, Bedaque (2003, p. 21) afirma que:

O processo ndo é mero instrumento técnico, nem o direito processual
constitui ciéncia neutra, indiferente as opgdes ideoldgicas do Estado.
Somente a conscientizacdo, pelos processualistas, do caréter ético de sua
ciéncia, da necessdria identidade ideoldgica entre processo e direito
substancial, permitird que o instrumento evolua para melhor atender a seus
escopos. Nessa concepcdo axioldgica de processo, como instrumento de
garantias de direito, a visdo puramente técnica ndo pode mais prevalecer,
pois a ela se sobrepdem valores éticos de liberdade e de justica. Os
principios gerais do direito processual sofrem nitida influéncia do clima
institucional e politico do Pais.

Por essa concepgdo, Teixeira e Pinto Junior (2010, p. 92-93) prelecionam que:

[...]

0 processo justo € aquele que observa em cada ordenamento juridico as
garantias, os principios e regras processuais € procedimentais previstas na
Constituicdo e na legislagdo infraconstitucional, podendo-se falar, nessas
situacdes, na observancia da garantia do devido processo legal.

[...]

A noc¢do de processo équo e justo, difundida pela doutrina italiana
contemporinea, liga-se a preocupacio com a efetividade do processo, ndo
sendo suficiente a simples oferta de acesso a justica pelo Estado. Nessa
perspectiva, devem ser assegurados ao interessado: i) o respeito as garantias
e principios constitucionais que compdem o devido processo legal e ii) uma
sentencga justa, que realize, no menor tempo possivel, a satisfagdo do direito
material a quem tenha razdo no caso concreto. Em outras palavras, devem
ser proporcionados aos jurisdicionados um processo justo € uma sentenca
justa

Desse modo, o processo deve assegurar uma razodvel oportunidade de fazer valer o
direito em juizo, o que torna essencial a maneira como se efetiva o acesso a justica, sendo que
esta ndo ha de consistir, apenas, na previsdo em lei, de meios de tutela para as lesdes ou
ameacas a direitos, nem deve adstringir-se ao ingresso em juizo (MEDINA, 2004, p. 30),
(BAZZANEZE, 2012, p. 57).

A nocdo atual de acesso a justica ndo se limita a mera possibilidade de acesso ao

Poder Judicidrio, abarcando também o direito a obtencdo de um provimento judicial justo.
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Neste sentido, possuir um direito material sem ter a possibilidade de comprova-lo em juizo
equivale a ndo té-lo (ZANETI, 2011, p. 135).

Principalmente em decorréncia dos notdveis valores do Estado Social, a
imprescindibilidade de um real acesso a justica se tornou marcante. O mero direito de peti¢ao,
entendido como a possibilidade em abstrato de o jurisdicionado propor ou contestar uma agao
judicial, ndo deve ser considerado para além de uma superficie do principio do acesso a
justica em seus atuais contornos. Um acesso a justica qualitativo significa “um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € nao apenas proclamar os direitos a
todos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).

Indissocidvel a um efetivo acesso a justica, o modelo substancial de processo
também fundamenta o instituto em andlise. Destarte, ndo basta que o ordenamento juridico
afirme uma tedrica e abstrata igualdade dos homens diante da lei quando as partes nao podem
se servir, em igualdade de condicdes, daquele complexo e custoso instrumento de tutela dos
direitos que € o processo (CAPPELLETTI, 1974, p. 116).

Rodrigues (2015, p. 45-47) afirma que a previsdo legal da possibilidade de
dinamizagdo do 6nus da prova em que sua producdo pela parte a quem esta aproveitaria se
afigure impossivel ou extremamente dificil, diminuird consideravelmente as hipdteses nas
quais o juiz se verd forcado a decidir exclusivamente com base nas regras ordindrias de
distribuicao do 6nus da prova. Isto porque o deslocamento do encargo para a parte oposta, que
estiver em condi¢des de produzir a prova, propiciard uma melhor instrucdo do processo, e,
consequentemente, aumentard significativamente a probabilidade de prolacdo de uma
sentenca mais fiel a realidade dos fatos e, portanto, mais justa.

A prévia e clara atribuicdo do Onus da prova as partes, dessa forma, € conduta que se
afeicoa ao assim denominado principio de confianca legitima, que pode ser tido como
expressao do direito fundamental a seguranca - consagrado no art. 5°, caput, da Constituicao
Federal brasileira - e que apresenta como uma de suas vertentes a exigéncia de previsibilidade
do direito. Ele é tido como uma imposi¢do ndo apenas ao legislador e ao administrador, mas
bem ainda ao Judicidrio, sabido que a atividade dos Tribunais podem também ser causa de
incerteza e de um sentimento de inseguranga para os jurisdicionados (YARSHELL, 2009, p.
92), (YOSHIKAWA, 2012, p. 126-127).

Para Chiovenda (1998, p. 67 e 451) na pratica esta distribuicdo autoriza a
relativizagdo da regra geral cldssica, fazendo recair o encargo sobre a parte que possui

melhores condi¢des técnica ou fdtica para produzir a prova. E acrescenta ainda que, o
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processo deve ser compreendido teleologicamente, no sentido de se dar a quem tenha um
direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que tenha direito de conseguir.

Com efeito, deve ser afastada a ideia de que a participacdo das partes em um
processo seja, apenas, mera ficcao juridica. O contraditério €, em verdade, um coroldrio que
efetiva a boa-fé processual, ao permitir um “jogo” com igualdade de armas e condi¢des. Ao
mesmo tempo, é entendido como consequéncia da cooperagao, insistida no CPC/2015 em seu
art. 6°, de modo que concretize a aspiragdo maior da justica, mediante uma sentenca prolatada
em tempo hébil e que, em si, encerre uma decisdo justa. Enfim, ao contraditério efetivo, a
determinagcdo de realizar a ordem isondmica do processo e de todo o Direito, a fim de
assegurar as partes paridade de tratamento em todos os procedimentos (competindo tudo isso
ao zelo do juiz), segundo exegese do art. 7° do CPC/2015.

Nesse contexto, € necessdrio interpretar o contraditorio como ferramenta eficaz para
a producdo dos provimentos judiciais, especialmente a sentenga, de modo que seja um
processo comparticipativo € que produza efeitos em torno dos valores da igualdade e da
legalidade. Um processo justo, ndo no sentido subjetivo do conceito, mas enquanto garante
dos principios constitucionais e do Estado Democrético. Que observe o direito material a luz
da efetiva tutela jurisdicional, que efetiva a equidade na composi¢do dos conflitos.

Este, o devido processo legal, compreende-se como um conjunto de elementos
que possibilitam — mais que isso, que executam — um modelo minimo de processo que leve
em conta o aequum et bono, sendo seu horizonte final, a realizacio do justo. Ao mesmo
tempo, entende-se que o processo nao pode se estabelecer como ente alienado ao espacgo e
tempo em que se aplica, mas como resposta adequada e correta a todos aqueles que procuram
o Judicidrio para resolucao de suas demandas (BRASIL; MARTINS, 2016, p. 15).

A preocupacdo com a colaboragdo (ou cooperagdo) e com o didlogo processual deve
estar presente durante todo o processo, ndo devendo ser utilizada, pelo magistrado, somente
na fase decisdria. A colaboracdo mostra-se presente no art. 357, § 1° do NCPC, o qual
assegura as partes a possibilidade de solicitar esclarecimentos ou influir na decisdo de
saneamento. Tais mecanismos visam assegurar a justica do caso que tem por escopo uma
decisao de mérito justa e efetiva (CPC/20135, art. 6°), (BRASIL; MARTINS, 2016, p. 66).

Dessa forma, o didlogo aparece, portanto, no texto normativo como pressuposto
inerente a essa cooperacao processual. Tanto € assim que o juiz ndo pode proferir decisdao
contra uma das partes sem antes lhe conceder a oportunidade para manifestacdo, nem

tampouco surpreender os litigantes, decidindo com base em fundamento a respeito do qual
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eles ndo tenham sido ouvidos. Trata-se da vedacdo da decisdo surpresa, mesmo nas hipoteses
em que o magistrado pode decidir de oficio (CPC/2015, arts. 9° e 10), (DOTTI, 2015).

E nessa légica que surge o processo cooperativo, a fim de que o Estado
Constitucional propicie a todos os cidaddos um processo justo. Ou seja, “a divisao de
trabalho” a ser desenvolvida dentro do processo, em uma perspectiva constitucional, deve
garantir a duragdo razodvel do processo e um debate processual eficaz, a fim de embasar o
provimento jurisdicional através do devido processo legal (MITIDIERO, 2011, p. 69),
(OLIVEIRA, s.d., p. 8-9).

A colaboracio € um modelo processual que visa a organizar o papel das partes e do
juiz na conformac¢do do processo (MITIDIERO, 2011, p. 81), (OLIVEIRA, [20??7], p. 9). No
processo cooperativo, busca-se uma condug¢do comparticipativa do processo, ndo havendo

destaque a nenhum dos sujeitos processuais (NUNES, 2008, p. 215), (OLIVEIRA, s.d, p. 9).

CONSIDERACOES FINAIS

O art. 373, §§ 1° e 2° do CPC/2015 recepcionou a teoria da distribui¢do dinamica do
onus da prova conferindo um importante instrumento conferido ao juiz de busca da verdade
material nas hipéteses de impossivel ou excessivamente dificil a produgdo da prova pela parte
a quem originariamente recairia tal encargo dando relevo aos principios do acesso a justica,
do contraditdrio e da igualdade material.

Devido ao cardter subsididrio e excepcional, a técnica da dinamizac¢do do 6nus da
prova somente deverd ser aplicada judicialmente quando o juiz perceber eventual
possibilidade de desfecho injusto para o processo, decorrente da necessidade de tomada de
decisdo exclusivamente com base nas regras ordindrias de distribuicio dos encargos
probatorios, para que se torne uma técnica processual capaz de promover a isonomia entre as
partes e, assim, efetivar decisdes justas, isto €, que assegurem a tutela judicial do direito
material violado. Na mesma linha de raciocinio, Rodrigues (2015, p. 56), Cambi (2015, p.
109).

Ainda quanto a alteracao dos encargos probatdrios, embora possa ser determinada ex
officio pelo juiz (NCPC, art. 370), € obrigatdrio o prévio debate o tema, € necessdria a prévia
participacao dos interessados, que poderdo fornecer elementos para convencer o magistrado
sobre qual a regra de julgamento mais adequada ao caso sub judice. Assim, as partes se
tornam, sob certo aspecto, também coautoras da nova regra de julgamento, legitimada pela

participacdo e pelo debate cooperativo. Dessa forma, a hipdtese paradigmdtica de
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dinamizacdo surge como mais um resultado possivel na antiga busca pelo equilibrio entre a
seguranca e a previsibilidade (de um lado) e a justica do caso concreto (de outro). Na mesma
esteira, Silva Neto (2015, p. 409-410).

E o desiderato de uma justica célere e efetiva, mas sob a perspectiva do devido
processo legal, também tem o desafio de atendimento da primeira onda de acesso a justica
(amplo e universal), de que tratam Cappelletti; Garth (1988, p. 31-73), que no plano do direito
posto estd, no Brasil, concretizado no art. 5°, LXXIV e art. 24, XIII, ambos da Constitui¢ao
Federal. Sob esse prisma de amplo acesso a justi¢a, considerando ainda a terceira onda de que
tratam os mesmos autores (simplificagdo do processo e efetiva solu¢cdo dos conflitos). Assim
o dilema do sistema de justica, da perspectiva do consumidor do produto jurisdicional, estéd
centrado no dificil equilibrio entre o processo justo, que demanda tempo (principios do
contraditorio e ampla defesa — art. 5°, LV, CF), e a resposta célere e util aos conflitos postos
em juizo (principio da razodvel duracdo do processo — art. 5°, LXXVIII, CF), (MEDEIROS
NETO; MACHADO, 2016, p. 169-170).

O processo cooperativo, conquanto sem paralelo exato no CPC/1973, decorre do
espirito e dos postulados que emanam da Constitui¢do Federal, partindo de seu preambulo,
quando enuncia que se estd a instituir um Estado Democraitico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social € comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias. Portanto essa postura cooperativa no
ambito do processo civil estd justamente ligada a concretizacdo da liberdade e da igualdade e
do compromisso de todos com a solugdo pacifica e justa dos conflitos (MEDEIROS NETO;
MACHADQO, 2016, p. 177).

A razodvel duracdo do processo € inerente a propria garantia de acesso a justi¢a, na
exata medida em que uma atividade jurisdicional morosa e/ou ineficiente esvazia por
completo o contetido do direito ao acesso a justica. Em outros termos: 0 acesso a justica sé €
ampla e eficazmente garantido com o asseguramento de uma justica célere, efetiva e justa
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 161), (ROSAS, 2008, p. 431), (RODRIGUES, 2005, p.
283), (COUTO; MEYER-PFLUG, 2013, 134). Assim, a no¢do de duragdo do processo em
prazo razodvel, com definicdo de critérios métricos para aferi¢do da demora, trata-se de uma
perspectiva cronoldgica para o tempo no processo. O tempo no processo ndo pode se pautar

exclusivamente pelo prazo (BARROS, 2013, p. 60).
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