Un iversidadep

ESTADUAL DA PARAIBA

UNIVERSIDADE ESTADUAL DA PARAIBA
CAMPUS |
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
CURSO DE ESPECIALIZAGAO EM PRATICA JUDICANTE

GUSTAVO DE OLIVEIRA SANTOS

O ATIVISMO JUDICIAL E A DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS
PROBATORIO COMO MEIO DE EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA

CAMPINA GRANDE - PB
2014



GUSTAVO DE OLIVEIRA SANTOS

O ATIVISMO JUDICIAL E A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS
PROBATORIO COMO MEIO DE EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA

Monografia apresentada ao Curso de
Especializacdo em Prética Judicante
da Universidade Estadual da Parai-
ba, em cumprimento a exigéncia pa-
ra obtencao do grau de especialista.

Orientadora: Prof2Dr2 Rosimeire Ventura Leite

CAMPINA GRANDE - PB
2014



E expressamente proibida a comercializagio deste documento, tanto na forma impressa como eletrdnica.
Sua reprodugao total ou parcial @ permitida exclusivamente para fins académicos e cientificos, desde que na
reproducéo figure a identificaco do autor, titulo, instituicio e ano da dissertagéo.

S5237a Santos, Gustavo de Oliveira
O ativismo judicial e a distribuigdo dindmica do dnus
probatério como meio de efetivagiio do acesso a justica
[manuscrito] / Gustavo de Oliveira Santos. - 2014,
48 p.

Digitado.

Monografia (Especializagdo em Pratica Judicante) -
Universidade Estadual da Paraiba, Centro de Ciéncias Juridicas,
2014,

"Orientagdo: Profa. Dra. Rosimeire Ventura Leite,
Departamento de Direito Pablico”,

1. Ativismo Judicial 2. Onus Probatério 3. Distribuicdo
Dinamica |. Titulo.
21. ed. CDD 347.05




GUSTAVO DE OLIVEIRA SANTOS

O ATIVISMO JUDICIAL E A DISTRIBUICAO DIN%HICA DO ONUS PROBATORIO
COMO MEIO DE ACESSO A JUSTIGCA

Monografia apresentada ao Curso de
Especializacao em Pratica Judicante da
Universidade Estadual da Paraiba, em
cumprimento a exigéncia para obtengéo
do grau de especialista.

Aprovada em 16/07/2014.

i
| ey
VM ol
Prof® Dr* Rosimeire Ventura Leite
Orientadora

L8 ¥

Fllu\qt’/‘i y-m.& qU’\-{C"‘L’! h R f'k(/p
|P@f* Dr* Angela Maria Cavalcanti Ramalhd
Examinadora

Prof E ly Jorge Trindade
E/, Examinador

"
(>



RESUMO

A presente pesquisa analisa o Ativismo Judicial e a Distribuicdo Dinamica do
6nus Probatério como instrumentos de efetivacdo do acesso a justica. As
atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial desencadearam a
necessidade de estabelecer meios de protecdo ao cidaddo. As Constitui¢des,
entdo, passaram a prever um rol de direitos e garantias considerados
fundamentais e 0s seus principios tornaram-se o centro do ordenamento
juridico. Fundamentada na onda Neoconstitucionalista surge a Teoria do
Ativismo Judicial, que possibilita ao juiz realizar uma interpretacdo mais
expansiva da norma, buscando, dentre as opcdes, o sentido que possibilite
atribuir maior aplicabilidade ao direito. O Acesso a Justica é tido como o direito
de receber do Poder Judiciario uma decisdo justa e efetiva. A busca pela
concretizacdo dos objetivos do Acesso a Justica possibilita que o Ativismo
Judicial abra espaco para a aplicacdo da Teoria da Distribuicdo Dinamica do
Onus Probatério, a qual exerce uma maior interferéncia no processo para
alcangar a maior proximidade com a verdade real dos fatos. O presente
trabalho tem como objetivo analisar a relacdo entre as teorias do Ativismo
Judicial e da Distribuicdo Dinamica do Onus Probatério. Ou seja, verificar se as
referidas teorias sdo capazes de estabelecer a igualdade processual das partes
e garantir a efetividade do Acesso a Justica. A metodologia utilizada é a reviséo
bibliogréafica, com utilizagédo de livros e artigos cientificos relacionados ao tema.
Ao final do estudo, sustenta-se que a conjugagdo das teorias mencionadas
possibilita que o juiz atribua, no processo, maior igualdade material as partes
para ao final conseguir realizar um julgamento mais préximo da ideia de justo
indicada pelo Acesso a Justica.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Onus Probatério. Distribuicdo Dinamica.



ABSTRACT

This research analyzes the Judicial Activism and Dynamic Distribution of the
burden Evidentiary as instruments of effective access to justice. The atrocities
committed during the Second World War triggered the need to establish
safeguards to the citizen. The Constitutions then started to provide a list of
fundamental rights and guarantees and their principles have become the center
of the legal system. Grounded in Newconstitucionalism wave arises The
Judicial Activism Theory, allowing the judge to conduct a more expansive
interpretation of the rule, seeking, among the options, the meaning that enables
assigning greater applicability to the right. The Access to Justice is seen as the
right to receive the Judiciary a fair and effective decision. The quest for
achieving the goals of the Access to Justice provides that the Judicial Activism
open space for the application of the Theory of Dynamic Distribution of Burden
of Probation, which exerts a greater interference in the process to achieve
greater proximity to the real truth of the facts. This study aims to analyze the
relationship between the theories of Judicial Activism and Dynamic Distribution
of Burden of Probation. In other words, check if those theories are able to
establish the procedural equality of the parties and ensure the effectiveness of
the Access to Justice. The methodology used is the literature review, using
books and scientific articles related to the topic. At the end of the study, it is
argued that the combination of the theories mentioned allows the court
considers, in the process, greater material equality parties to the end
accomplish a closer idea of fair trial indicated by the Access to Justice.

Keywords: Judicial Activism. Evidentiary. Burden. Dynamic Distribution.
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1. INTRODUGAO

O momento pds Segunda Guerra Mundial fez surgir um movimento de
redemocratizagdo das Constituicdbes. A derrubada de algumas ditaduras
marcou o inicio de uma consideravel mudanca na valorizagao dos direitos do
cidaddao. Com isso, as novas Constituicdes passaram a ampliar o rol dos
Direitos Fundamentais e estabelecer mecanismos de protecdo desses, mesmo
em face do legislador.

Nesse novo ambiente, os Direitos Fundamentais deixaram de ser meras
normas programaticas e passaram a ter aplicabilidade imediata, tornando-se
parametros em busca da justica social. A teoria da separacdo dos poderes foi
mitigada por uma visdo mais ampla, a qual permite ao Poder Judiciario exercer
uma atuacdo mais abrangente em defesa dos valores e principios
constitucionalmente estabelecidos.

Os principios constitucionais passaram a ser o centro irradiador do
ordenamento  juridico, iniciando um movimento denominado de
Neoconstitucionalismo, que tem como foco principal as normas. Passou-se a
buscar a efetividade da Constituicdo a partir da interpretacdo que se extrai do
seu texto, ocasionando um distanciamento entre o Direito Constitucional e a
Teoria Geral do Estado e uma aproximagao daquele com o Direto Processual.

Surgiram, assim, novas perspectivas para a analise da lei e do processo,
tornando este um instrumento de concretizagdo dos valores consagrados no
sistema constitucional.

A aplicacao do Neoconstitucionalismo possibilita uma participacdo mais
ativa do juiz em todo o sistema juridico, permitindo, com isso, o0 surgimento da
Teoria do Ativismo Judicial. Com essa teoria, o livre convencimento do juiz,
previsto no art. 131 do Codigo de Processo Civil (CPC), e a produgao de
provas, prevista no art.130, passaram a ser pautados pelo senso de
responsabilidade; pela nogéo de justica social extraida da forga normativa dos
principios.

Dentre os Direitos Fundamentais garantidos na Constituicao de 1988 esta
0 Acesso a Justiga. Este ndo deve ser entendido simplesmente como acesso a
maquina judicial, mas como um instrumento de obtencdo de uma tutela



jurisdicional justa. Este principio exige dos Poderes um comprometimento na
qualidade dos seus servicos para que possa solucionar as lides em
conformidade com os valores do Estado Democratico de Direito.

Hoje, a dimensado do Acesso a Justica concretiza-se através de uma
relacao juridica processual que respeita o devido processo legal e possibilita as
partes litigantes uma atuacdo mais produtiva, baseada no contraditério, na
participacao igualitaria e na imparcialidade do juiz.

Cumprindo as novas exigéncias do Acesso a Justica, o Ativismo Judicial
permite a aplicacdo da Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus Probatério,
rompendo com a literalidade do art. 333 do CPC, atribuindo o 6nus da prova
aquele que possuir as melhores condigcdes de produzi-la, estabelecendo no
processo a igualdade de armas e maior proximidade com a realidade fatica das
partes, possibilitando, ao final, um julgamento considerado justo.

O objetivo desta pesquisa é analisar as teorias do Ativismo Judicial e da
Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova e os novos mandamentos do Acesso
a Justica. Na elaboracdo do trabalho sera utilizado como tipo de pesquisa a
revisdo bibliografica e a documental. A pesquisa bibliografica ira abordar parte
da teoria ja tornada publica em relagdo ao tema em estudo. A pesquisa
documental ir4 investigar o tema em fontes que ndo foram elaboradas para
estudo cientifico, como a jurisprudéncia.

Justifica-se o tema por analisar a importancia da Teoria do Ativismo
Judicial e da Distribuicdo Dinamica do Onus Probatério no alcance dos
objetivos do Acesso a Justica.

Inicialmente sera feita uma abordagem sobre o Ativismo Judicial e o
Acesso a Justica, analisado os fatores histéricos que fizeram surgir tais
movimentos e suas influéncias. O ativismo sera abordado como um movimento
presente em nossa jurisprudéncia que possibilita um novo meio de interpretar
as normas, permitindo ao juiz realizar uma participagdo mais atuante no
processo, retirando do ordenamento maior eficacia da lei para garantir ao
cidadado maior usufruto aos seus direitos.

O Acesso a Justica sera explorado, principalmente, na sua vertente
material, onde se analisa ndo a simples concessao do acesso ao Judiciario,

mas a maneira como € garantido tal acesso. Este deve preocupar-se com a



satisfacdo das partes e ao final possibilitar o deferimento de uma sentenca
considerada justa.

Por ultimo ser4 abordada a Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus
Probatério. Sera analisada a sua origem e aplicagao na jurisprudéncia nacional,
posteriormente, sera analisada como um meio utilizado pelo Ativismo Judicial
para garantir o Acesso a Justica e conferir aos cidadaos maior aplicabilidade
aos seus direitos.



2. REFERENCIAL TEORICO

2.1 ATIVISMO JUDICIAL E ACESSO A JUSTICA

2.1.1 Ativismo judicial

As atrocidades cometidas na 22 Guerra Mundial desencadearam um
movimento de redemocratizacdo das Constituicbes que, fundamentado no
principio da dignidade da pessoa humana, possibilitou um avango significativo
nos direitos dos cidadaos.

As arbitrariedades cometidas pelo Estado fizeram surgir a necessidade
de criar e garantir direitos para o cidadao frente a atuacao deste. Assim, as leis
foram reformuladas, expandindo os direitos fundamentais e buscando meios de
protecdo, inclusive frente ao legislador. As Constituicbes deixaram de ser um
mero documento politico, sem autoaplicabilidade, para ser um documento
juridico de onde se extrai a interpretacdo e a fundamentacdo das demais
normas do ordenamento.

Nesse sentido Marinoni e Mitidiero (2008, p.47) afirmam que:

Se a lei passa a se subordinar aos principios constitucionais de
justica e aos direitos fundamentais, a tarefa da doutrina deixa
de ser a de simplesmente descrever a lei. Cabe agora ao
jurista, seja qual for a area de sua especialidade, em primeiro
lugar compreender a lei a luz dos principios constitucionais e
dos direitos fundamentais.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 é o marco das mudancgas
acima descritas, pois estabelece a mudang¢a de um Estado autoritario para um
Estado Democratico, preocupado com a justica e igualdade social, bem como
pela concretizacao dos direitos estabelecidos.
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Neimar Batista (2011), abordando este movimento de redemocratizacao,
afirma que nenhum ramo do Direito restou incélume, com destaque especial
para as reestruturacbes hermenéuticas do Direito Constitucional, Civil e
Processo Civil, cujos frutos virtuosos acabam por afetar também a atividade
judicial. Nao se pode afirmar que se tenha alterado a funcédo do Estado-juiz,
mas seu exercicio também foi revisado, 0 que levou ao gradativo abandono da
tecnocracia juridica para lhe conferir maior participacdo na construgcdo das
normas.

Assim, as mudancas no modo de pensar e interpretar o Direito
ocasionaram uma alteracao nas atribuicdes do Poder Judiciario. Este passou a
ser mais forte e teve seu ambito de atuagcdo ampliado, permitindo a formacao
da Teoria do Ativismo Judicial. Essa teoria possibilita ao juiz uma participacao
mais efetiva, abrangente, buscando encontrar nos fatos fornecidos a maior
proximidade com a verdade real para, consequentemente, aplicar o direito da
forma mais correta, mais justa.

O Ativismo permite ao juiz abandonar a interpretacdo literal da lei
substituindo por uma interpretacéo sistematica, onde se observa determinada
norma com base nos principios e direitos fundamentais constitucionalmente

estabelecidos. Neste sentido cabe mencionar a licdo de Marinoni (2005, p.65):

Diante da transformacao da concepcao de direito, ndo ha mais
como sustentar as antigas teorias da jurisdigdo, que
reservavam ao juiz a funcao de declarar o direito ou de criar a
norma individual, submetidas que eram ao principio da
supremacia da lei e ao positivismo acritico. O Estado
constitucional inverteu os papéis da lei e da Constituicao,
deixando claro que a legislagéo deve ser compreendida a partir
dos principios constitucionais de justica e dos direitos
fundamentais. Expressao concreta disso sdao os deveres de o
juiz interpretar a lei de acordo com a Constituigéo [...] O juiz
tem o dever de encontrar na legislacdo processual o
procedimento e a técnica idénea a efetiva tutela do direito
material. Para isso deve interpretar a regra processual de
acordo, ftrata-la com base nas técnicas da interpretacao
conforme e da declaracao parcial de nulidade sem reducao de
texto e suprir a omissdo legal que, ao inviabilizar a tutela das
necessidades concretas, impede a realizacdo do direito
fundamental a tutela jurisdicional”
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Dessa forma, percebe-se que a Teoria do Ativismo Judicial € fruto do
Neoconstitucionalismo, que estabeleceu mudancgas no sistema Constitucional e
terminou por alterar o modo de pensar e exercer o direito.

Barroso (2009), explicando essa teoria afirma que o Ativismo Judicial
expressa um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicao,
potencializando o sentido e alcance de suas normas para ir além do legislador
ordinario. Assim, o Ativismo consiste em um meio de contornar o processo
politico quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de
produzir consenso.

Assim, o Ativismo Judicial apresenta como caracteristica a aplicacdo dos
principios constitucionais na interpretacdo da lei; objetiva potencializar os
direitos garantidos pelo sistema, e retira do Estado-juiz a observéancia irrestrita
da literalidade do texto legal, possibilitando, conforme a analise do caso
concreto, a formacao da norma.

Ao abordar o Ativismo Judicial Alvim (2008, p. 3) afirma que:

O ativismo judicial, de um lado, pde em realce a
instrumentalidade do processo, possibilitando ao juiz chegar a
verdade real em vés de contentar com verdade apenas formal,
e, de outro, exorciza alguns mitos processuais como a
neutralidade do juiz e 0 quod non est in actis non est in mundo.
O ativismo judicial traduz também a posicdo do juiz no
processo, tendente a suprir a desigualdade processual das
partes, decorrente de omissfes processuais de seus patronos,
com o objetivo de concretizar o principio da igualdade material
das armas.

Diversas criticas surgiram frente a esta nova atuagdo do Poder
Judiciario, afirmando que o juiz, ao deixar de aplicar a literalidade da lei,
formando uma norma para o caso concreto, estaria ultrapassando a sua
competéncia e cumprindo a funcdo de legislador, bem como, ferindo sua
imparcialidade. Mauro Cappelletti observando estas alegag6es afirma que nao
ha nenhuma ilegitimidade na atuacao deste Poder, pelo contrario, € um meio
de assegurar o contrapeso entre os demais Poderes. Assim ele afirma
(CAPPELLETTI, 1993, p.107):
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Um judiciario razoavelmente independente dos caprichos, talvez
momentaneos, da maioria, pode dar uma grande contribuicdo a
democracia; e para isso em muito pode colaborar um judiciario
suficientemente ativo, dindmico e criativo, tanto que seja capaz de
assegurar a preservacao do sistema de checks and balances, em
face do crescimento dos poderes politicos, e também controles
adequados perante os outros centros de poder (nao governativos ou
quase-governativos), tao tipicos das nossas sociedades
contemporéaneas.

Portanto, o Ativismo ndo chega a ferir as competéncias estabelecidas
aos Poderes constitucionais, pelo contrario, permite que o Judiciario realize um
controle dessas atribui¢cdes, impedindo que a literalidade da lei seja utilizada
para ferir demais direitos.

Também em defesa do ativismo Leite (2009, p.3) afirma que:

O ativismo do juiz atua sobre o comportamento deste no
processo, em busca de um direito judicial, menos submisso as
leis ou a doutrina estabelecida e as convengdes conceituais.
Nao importa numa simples, embora agil, aplicacao da norma e
que a deixe inalterada. Nem & atitude voluntariosa, mas
tomada de consciéncia no presente e diretriz de decisdes
futuras.

Assim, o Ativismo Judicial ndo se apresenta como uma violagdo a
Constituicdo, pelo contrario, consiste numa nova maneira de interpreta-la e de
integrar o sistema juridico com base nos principios por ela estabelecidos. Nao
viola a separagao dos Poderes, pois 0 juiz ndo passa a legislar, mas a buscar o
equilibrio entre os Poderes, trazendo para o caso concreto o sentido abstrato
da norma.

Portanto, o Ativismo Judicial consiste em uma acao, com vista a extrair o
maximo de aplicabilidade da lei, através da interpretagdo dos principios
constitucionais. Embora semelhante, o ativismo ndo se confunde com a

judicializagdo. Segundo Barroso (2009, p.6) a judicializagao significa que:
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Algumas questoes de larga repercussao politica ou social estao
sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o
Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente
da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracées
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de
participacao da sociedade.

Assim, percebe-se que a judicializacdo da politica € um fato decorrente
da prépria Constituicdo, j4 o Ativismo Judicial é algo que decorre da postura
dos tribunais, que fornecem uma interpretacdo mais abrangente dos principios,
principalmente quando relacionados ao da igualdade e dignidade da pessoa
humana.

2.1.2 Principios embasadores do ativismo

Como visto, o direito processual passou a sofrer profunda influéncia
dos principios constitucionais. O ordenamento passou a ser visto como um
sistema harménico, onde inexistem contradi¢des. Freitas (2002) afirma que por
principios fundamentais entende-se os critérios ou as diretrizes basilares do
sistema juridico, que se traduzem em disposi¢cdes hierarquicamente superiores,
do ponto de vista axiolégico, as normas e aos valores, sendo linhas mestras de
acordo com as quais guiar-se-a o intérprete quando se defrontar com
antinomias.

Para melhor entender o Ativismo Judicial se faz necessaria a analise

dos principios que o fundamentam.
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2.1.2.1  Principio do dispositivo

O principio do dispositivo, também conhecido como da inércia ou da
iniciativa das partes, determina que o juiz ndo deve, salvo 0s casos permitidos
em lei, iniciar o processo de oficio, pois atuando desta forma estara dando
indicios de como realizara o julgamento, violando a imparcialidade.

Wambier (2008; p.83) assim explica o principio em comento:

s

O principio do dispositivo é aquele segundo o qual cabe a
parte, isto é, aquele que se diz titular do direito que deve ser
protegido, colocar em movimento a maquina estatal (isto €, a
estrutura do Poder Judiciario), para que dela obtenha uma
concreta solugdo quanto a parcela da controvérsia, ou do
conflito (a essa parcela denomina lide) trazida a juizo. Na
esfera do direito processual civil, o Poder Judiciario é
absolutamente inerte, sé se manifestando (em amplo sentido)
mediante a solicitagdo (provocacgéo) do interessado.

Este principio determina que o juiz devera julgar a causa conforme os
fatos contidos no processo e as provas que foram produzidas durante a
instrugdo; impede também que o juiz decida a causa de modo diverso do
requerimento inicial, concedendo além, aquém ou fora do pedido.

O dispositivo encontra-se positivado no art. 2° do Cédigo de Processo
Civil, ao dispor que nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a
parte interessada a requerer, nos casos e formas legais, bem como no art. 128
quando diz que o juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe
proibido conhecer de questdes nao suscitadas a cujo respeito a lei exige a
iniciativa das partes.

A anadlise do nosso ordenamento nos leva a conclusdo de que o Brasil
adotou o principio do dispositivo com alguns toques do sistema inquisitivo,
formando um sistema misto. Neste sentido afirma Neves (2012, p.70):

Além desse dispositivo legal, uma andlise de nosso sistema
demonstra o acerto do entendimento que aposta para a existéncia de
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um sistema misto. O juiz esta vinculado aos fatos juridicos
componentes da causa de pedir, 0 que depende da vontade da parte,
mas as provas a respeito dos fatos podem ser determinadas de oficio
pelo juiz (art.130 do CPC), o que demonstra uma caracteristica do
sistema inquisitivo.

Assim, o juiz ndo poderd, por sua vontade, iniciar o processo, contudo,
apoés instaurado por iniciativa da parte, este tera poderes para instruir com as
provas que achar necessarias e suficientes para o deslinde do feito.

2.1.2.2 Principio do contradit6rio

O principio do contraditério e da ampla defesa decorre do principio
democratico estabelecido em nosso sistema juridico. Encontra fundamento em
nossa Constituicdo, ao estabelecer em seu art. 5%, LV que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e a ampla defesa com 0os meios e recursos a ela inerentes”.

A doutrina afirma que este principio pode ser dividido em duas garantias:
a participacéo no processo e a possibilidade de influenciar o juiz na tomada da
decisdo final.

Decorréncia do principio do devido processo legal, o contraditério
assegura aos litigantes a possibilidade de contradizer os argumentos expostos
pela parte adversaria e as provas por esta produzida. Neste sentido explica
Neves (2012, p 64):

Tradicionalmente, considera-se ser o principio do contraditério
formado por dois elementos: informacao e possibilidade de
reacdao. Sua importancia é tamanha que a doutrina moderna
entende tratar-se de elemento componente do préprio conceito
de processo. Nessa perspectiva, as partes devem ser
devidamente comunicadas de todos os atos processuais,
abrindo-se a elas a oportunidade de reagédo como forma de
garantir a sua participacdo na defesa de seus interesses em
juizo. Sendo o contraditério aplicavel a ambas as partes,
costuma-se também empregar a expressao “bilateralidade da
audiéncia”, representativa da paridade de armas entre as
partes que se compdem em juizo.
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Assim, para que este principio seja respeitado faz-se necessario que as
partes sejam informadas dos atos processuais realizados, utilizando o Poder
Judiciario, para tanto, das intimacdes e citagcdes. Este elemento é de
fundamental importancia, pois impede que as partes sejam surpreendidas com
uma sentenga com conteudo diverso do esperado.

Quanto ao segundo elemento, a reagdo, para que O principio em
comento seja respeitado, basta que tenha sido fornecido as partes os meios de
intervir no processo. Assim, se a parte foi informada dos atos e lhe foi
assegurado o direito de manifestar e esta permaneceu inerte, ndo ha que se
falar em desrespeito ao contraditério. Ressalta-se que quando a matéria
tratada referir-se a direitos indisponiveis deve haver uma reacéo efetiva, dessa
forma, a lei cria mecanismos de efetiva-la, como a previsdo do art. 320, | do
CPC, que impede o efeito da revelia. Nesse sentido leciona Gongalves (2012,
p.60):

Na esfera civel, o réu se defende se desejar, tanto nos
processos que versem sobre interesses disponiveis quanto
indisponiveis. A diferenca entre ambos € que, se 0 réu optar
por ndo se defender, no primeiro tipo de processo 0 juiz
presumirda verdadeiros os fatos narrados na petigdo inicial,
podendo dispensar a producdao de provas e promover 0O
julgamento antecipado da lide. Ja naqueles que versam
interesses indisponiveis, a falta de defesa ndo gera a
presuncao de veracidade.

A doutrina afirma que a reacé&o no processo nao € somente manifestar-
se, mas contribuir na formag¢do do convencimento do juiz, influenciando-o na
elaboracao da sentenca.

Neves (2012, p.65) ao abordar o principio do contraditério afirma que:

A completa realizagao do principio do contraditério, em especial
quando analisado como forma de garantir a “paridade de
armas” no processo, exige uma igualdade real entre as partes
para que as reagdes possam efetivamente igualar suas
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situacbes no processo. Essa é a razdo pela qual existem
normas que permitem a assisténcia aos meios e a indicacao de
patrono gratuito pelo Estado, além de outros tratamentos
diferenciados.

Assim, o principio do contraditério € uma garantia constitucional que esta
presente em todos o0s processos judiciais e administrativos, conferindo as
partes o direito de ter conhecimento do processo e de produzir atos que
garantam a defesa dos seus direitos.

2.1.2.3 Principio da igualdade processual — Isonomia

O principio da isonomia garante as partes processuais um tratamento
igualitario, conforme prevé o art. 5°, |, da CF/88 ao estabelecer que todos sao
iguais perante a lei; e, conforme art. 125 do CPC que determina ao juiz, ao
dirigir o processo, a obrigatoriedade de assegurar as partes a igualdade de
tratamento. Este principio possui como objeto evitar o desequilibrio de uma
parte em face de seu opositor.

Assim, as partes processuais devem estar em juizo em paridade de
armas, ou seja, devem lutar por seus interesses em pé de igualdade, com as
mesmas condi¢cdes. Observando essa logica, o juiz deve fornecer as partes
desiguais um tratamento diferenciado com o fim de estabelecer a igualdade
processual.

Percebendo a necessidade deste tratamento diferenciado para alcancar
a igualdade, Neves (2012, p.72) faz o seguinte comentario:

O principio da isonomia, entretanto, ndo pode se esgotar num
aspecto formal, pelo qual basta tratar todos igualmente que
estara garantida a igualdade das partes, porque essa forma de
ver o fendmeno estd fundada na incorreta premissa de que
todos sejam iguais. E natural que, havendo uma igualdade
entre as partes, o tratamento também deva ser igual, mas a
isonomia entre sujeitos desiguais s6 pode ser atingida por meio
de um tratamento também desigual, na medida da
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desigualdade. O objetivo primordial na isonomia é permitir que
concretamente as partes atuem no processo, dentro do limite
possivel, no mesmo patamar. Por isso, alguns sujeitos, seja
pela sua qualidade, seja pela natureza do direito que discutem
em juizo, tém algumas prerrogativas que diferenciam seu
tratamento processual dos demais sujeitos, como forma de
equilibrar a disputa processual.

Portanto, a aplicacdo do principio da igualdade, durante a instrucao
processual, tem por fim estabelecer a igualdade material entre as partes para
que essas possam buscar a defesa dos seus direitos utilizando dos mesmos
recursos.

Hans Kelsen apud :Piscitelli (2010, p.01) afirma que:

A igualdade dos sujeitos na ordenacao juridica, garantida pela
Constituicao, nao significa que estes devem ser tratados de
maneira idéntica nas normas e em particular nas leis expedidas
com base na Constituicdo. A igualdade assim entendida nao é
concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos
exatamente as mesmas obrigacdes ou lhes conferir
exatamente os mesmos direitos sem fazer distincdo alguma
entre eles.

E em funcéo do principio da isonomia que existe a assisténcia judiciaria
gratuita para prestar auxilio aqueles que ndo tém como arcar com o0s
honorérios advocaticios e custas judiciais, possibilitando a esses
requererem/defenderem seus interesses em juizo.

Didier Junior (2012) ensina que o principio da igualdade processual
impée a criagdo de uma série de regras processuais adequadas as
particularidades de cada sujeito do processo. Nesse sentido, a igualdade
processual confunde-se com a adequacao subjetiva do processo. Assim, para
estabelecer a igualdade das armas, o juiz, analisando a situagcao de cada parte
no processo, poderd inverter o énus da prova atribuindo-o aquele que melhor
tiver condi¢cées de produzi-la, observando, com isso, a posi¢cao da parte que
nao possui tal capacidade, mas que depende da prova para garantir seu direito.

A doutrina afirma que embora o principio da isonomia seja de
observancia obrigatoria pelo juiz, o seu principal destinatario € o legislador,
sendo-lhe proibido criar normas distintas para pessoas e situacoes idénticas.
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2.1.2.4 Principio da cooperagao

Estruturado na boa-fé e no contraditério, o principio da cooperacao
determina que a conducéo do processo deixa de ser direcionada unicamente
pela vontade das partes, passando a depender de uma atuacao mais ativa do
juiz. Este principio reflete um modelo de processo democratico onde as partes
possuem deveres processuais ligados ao fato discutido e ndo com o seu
direito. Desta forma, surge para as partes a obrigacdo de contribuir com o
processo, independente se tal contribuicdo sera benéfica ou prejudicial ao seu
interesse.

Neves (2012) afirma que o objetivo principal do principio em comento é
exigir do juiz uma participagdo mais efetiva, entrosando-se com as partes de
forma que o resultado do processo seja o resultado dessa atuacao conjunta de
todos os sujeitos processuais. O juiz passa a ser um integrante do debate que
se estabelece na demanda, prestigiando esse debate entre todos, com a ideia
central de que, quanto mais cooperagao houver entre os sujeitos processuais,
a qualidade da prestacéo jurisdicional sera melhor.

A doutrina costuma dividir os deveres de cooperagdo das partes
processuais em trés: deveres de lealdade, esclarecimento e de protecdo. O
dever de lealdade encontra fundamento nos artigos 14, Il e 17 do CPC,
conferindo as partes a tarefa de observar a boa-fé processual; o dever de
esclarecimento confere as partes o oficio de elaborar sua participagéo de forma
coerente e clara, e para o juiz o dever de requerer das partes explicagoes
sobre suas alegagdes; o de protecdo proibe a parte de realizar atos que
venham a prejudicar a parte adverséaria, e para o juiz, 0 dever de apontar
eventuais falhas, possibilitando suas correcoes.

2.1.2.5 Principio da motivagao das decisdes e da publicidade

O principio da motivacédo das decisbes judiciais encontra-se previsto no
art. 93,Xl da CF/88, ao determinar que “todos os julgamentos dos 6rgaos do
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Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade [...]". Este principio mostra-se de extrema importancia no Estado
Democratico de Direito, pois informa ao cidadao a fundamentagao para aquele
posicionamento, fornecendo-o fundamento para, se insatisfeito, questionar a
decisdo em segunda instancia.

Neves (2012), abordando o principio da motivacao das decisdes, explica
que uma decisédo ausente de fundamentag¢do contém um vicio sério, pois, além
de afrontar o texto constitucional expresso, impede o acesso da parte
sucumbente aos tribunais, impede a atuacdo desse 6rgao na revisao da
deciséo e, pior do que tudo isso, permite que se facam ilacdes a respeito da
imparcialidade e lisura do julgador.

A decisdo ndo deve ser somente motivada. para ter validade é
necessario que a mesma seja publicada, possibilitando a todos o seu
conhecimento para a partir desse poder exercer o direito de impugna-la, caso a

considere injusta.

2.1.2.6  Principio da proporcionalidade

Considerado pela doutrina como o principio dos principios a

7

proporcionalidade € um meio disponibilizado ao operador do direito para
potencializar a aplicagcdo dos direitos fundamentais, mesmo que estes se
encontrem em conflito. Assim, busca evitar que direitos fundamentais sejam
restringidos, fazendo com que, em situagao de conflito, todos sejam aplicados,
cada um em seu limite de alcance, conforme o caso concreto.

Cristévam (2011, p.01) afirma que:

A proporcionalidade é uma maxima, um parametro valorativo
que permite aferir a idoneidade de uma dada medida
legislativa, administrativa ou judicial. Pelos critérios da
proporcionalidade pode-se avaliar a adequacdo e a
necessidade de certa medida, bem como, se outras menos
gravosas aos interesses sociais ndo poderiam ser praticadas
em substituicao aquela empreendida pelo poder Publico.
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Assim, a proporcionalidade, também chamada de razoabilidade, impede
que direitos fundamentais, quando em conflitos, deixem de ser aplicados, seja
na esfera legislativa, administrativa ou do Judiciario; busca o equilibrio entre
esses direitos para que haja harmonia entre os interesses conflitantes.

2.1.3 Acesso a Justica

Com as mudancas constitucionais que valorizaram direitos sociais e
individuais, exigiu-se do Estado uma maior atuacdo no sentido de garantir a
efetividade e protecdo desses. O principio do acesso a justica, também
chamado de principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, surgiu como
um mecanismo de garantir a reivindicacao dos direitos.

Positivado no art.5°, XXXV da CF/88, quando determina que “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito”, o
Acesso a Justica consiste num meio disponibilizado ao individuo para procurar
o Poder Judiciario com o objetivo de resolver seus conflitos, devendo receber
deste uma decisédo rapida e justa. Grinover apud Arruda (2004, p.01) define
este direito da seguinte forma:

Acesso a justica ndo se identifica, pois, com a mera admissao
ao processo, ou possibilidade de ingresso em juizo. Como se
verd no texto, para que haja o efetivo acesso a justica é
indispensavel que o maior numero possivel de pessoas seja
admitido a demandar e a defender-se adequadamente
(inclusive em processo criminal), sendo também condenaveis
as restricbes quanto a determinadas causas (pequeno valor,
interesses difusos); mas, para a integralidade do acesso a
justica, é preciso isso e muito mais.

Inicialmente este direito era visto como o simples direito de propor uma
acao em juizo ou de defender-se de alguma acusacgao, sem realizar qualquer
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analise quanto a igualdade material das partes. Com alguns movimentos
sociais, novos direitos foram surgindo, exigindo do Estado uma posicdo mais
ativa em busca de efetiva-los, ocasionando uma modificacao no antigo conceito
para ir além do simples acesso ao Poder Judiciario. Nesse sentido afirma
Watanabe (2000, p.27):

A partir desse principio tem-se entendido que o texto
constitucional, em sua esséncia, assegura uma tutela
qualificada contra qualquer forma de denegacao da justica,
abrangendo situacbes processuais e substanciais. Esse

by

proposito tem servido de apoio a concepgcdo de um sistema
processual que efetivamente tutele todos os direitos, seja pelo
esforco interpretativo que procure suprir as eventuais
imperfeicdes, seja pela atribuicho a certos institutos
processuais, que possui a funcao de cobrir as falhas existentes
no sistema processual

Portanto, o constitucionalismo moderno possibilitou o desenvolvimento
do Acesso a Justica em sentido material, o qual se preocupa em satisfazer as
partes com o fornecimento de um resultado justo, utilizando, para isto, de
meios que reduzam as desigualdades processuais existentes entre as partes,
divergindo da antiga visdo do acesso, que apenas conferia as partes uma
atuacéo jurisdicional sem qualquer compromisso.

A doutrina, fundamentada nos estudos de Mauro Cappelletti, afirma que
o Acesso a Justica se desenvolveu diante de trés ondas. Na primeira buscou
levar a assisténcia judiciaria aos menos favorecidos; a segunda esta
relacionada a representacdo nos interesses metaindividuais e a terceira que
pretende garantir a protecéo ao direito das partes.

Por sua vez, Carneiro (2000) afirma que o Acesso a Justica esta ligado a
quatro subprincipios: a acessibilidade, que consiste na possibilidade do
cidadao estar em juizo livre de obstaculos; a utilidade, pelo qual o cidadao
através do processo deve ter assegurado tudo o que Ihe é de direito, de forma
célere e proveitosa; a operosidade, que impde a todos os participantes da
relacdo processual o dever de atuar de forma a obter o melhor da sua
produgéo; e a proporcionalidade, que determina o0 modo de atuacado do juiz
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diante do conflito de interesses, devendo aplicar o direito que menos viole o
outro conflitante.

O moderno conceito de Acesso a Justiga requer, portanto, um
comprometimento daqueles que sao responsaveis por seu fornecimento,
estruturando-o com o fim de satisfazer o jurisdicionado com a tutela fornecida,
concedendo-o um resultado considerado justo.

Desta forma, o Acesso a Justica revela-se como um dos mais
importantes direitos concedidos ao cidadao, devendo ser analisado
conjuntamente com outras garantias como o devido processo legal, o juiz
natural, a publicidade, o contraditério e a ampla defesa. Pressupbe a isonomia
entre as partes, a qual que nao se limita a igualdade formal. Deve-se, para um
acesso justo, estabelecer a igualdade material entre as partes, tratando-as
conforme suas diferencas, aproximando-as. Deve-se observar a realidade
dessas, quais os obstaculos que as impedem de ter acesso a seus direitos e
buscar meios de supera-los, um destes meios é o Ativismo Judicial, que, entre

suas diversas vias, possibilita a Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova.

2.2DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS PROBATORIO

2.2.1 Onus probatério no Cédigo de Processo Civil

A prova é um meio de auxiliar o juiz no convencimento dos fatos
alegados. Montenegro Filho (2012) afirma que se refere a demonstragéo, pela
parte, da veracidade das alegacdes suscitadas no processo, conduzidas pela
peticdo inicial e pela contestagdo, determinando a procedéncia ou a
improcedéncia da agéo ou dos pedidos.

Ha situagbes em que existe uma auséncia ou insuficiéncia de provas no
processo que impede o juiz de chegar a uma verdade mais préxima da real.
Diante dessa situacdo o ordenamento estipula regras para que o juiz possa
sentenciar. Essas regras fixam a distribuicao do énus da prova. Neste sentido,
Wambier (2008, p.258) afirma que:
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[...] mediante a distribuicdo do 6nus da prova, estabelecem-se
regras destinadas a nortear a atividade do julgador e
sistematiza-se o procedimento probatério, evitando-se
diligéncias desnecessérias e indesejaveis. Entdo, as normas
sobre Onus probatério, por um lado, sao “regras de
julgamento”, isso é, sao dirigidas ao julgador, no momento de
sentenciar. Por outro, fornecem parametros para as partes
previamente estabelecerem sua estratégia probatéria: autor e
réu primeiramente se concentrardo em provar os fatos sobre os
quais recaem 0s seus respectivos énus.

Assim, as regras sobre o 6nus da prova determinam ndo sé a quem é
atribuida a faculdade de produzir a prova, como também guiam o juiz na hora
de realizar o julgamento. Theodoro Junior (2007, p.478) ensina que o 6nus da

prova:

[...] consiste na conduta processual exigida da parte para que a
verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida pelo juiz. Nao
ha um dever de provar, nem a parte contraria assiste o direito
de exigir a prova do adversario. Ha um simples énus, de modo
que o litigante assume o risco de perder a causa se nao provar
os fatos alegados dos quais depende a existéncia do direito
subjetivo que pretende resguardar através da tutela
jurisdicional. Isto porque, segundo maxima antiga, fato alegado
e nao provado é o mesmo que fato inexistente.

O art. 333 do Cdbdigo de Processo Civil estabelece a regra para a
distribuicdo do 6nus da prova, que consiste numa atitude da parte em
comprovar a veracidade de suas alegacdes e € direcionada conforme a
posi¢cao que a parte atua no processo.

O citado artigo determina que cabe ao autor a tarefa de provar os fatos
constitutivos de seu direito, ou seja, provar os fatos que levam a procedéncia
do seu pedido, e ao réu, a tarefa de provar a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Neste caso, a nao manifestacao do
réu em comprovar a ilegitimidade das alegacdes feitas pelo autor na inicial ndo
o colocara em situagédo de desvantagem no processo. A situagdo prejudicial,
nao se dara pela auséncia de producdo de provas pela sua parte, mas pela
producéao pela parte autora.
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Gongalves (2011) faz uma breve distingdo entre dnus probatério e
obrigacdo. Segundo este o dnus distingue-se da obrigacdo porque esta € uma
atividade que o sujeito faz em beneficio da outra, enquanto o énus é uma
atividade que a pessoa desempenha em favor de si, nao da parte contraria.
Assim, quem tem o &nus de provar é aquele que sofrera as consequéncias da
auséncia da prova no processo.

Abordando o tema, Wambier (2008, p.458) explica que:

O 6nus da prova é de fundamental importancia quando nao ha
prova de determinado fato no processo. Como a prova nao
pertence a parte, cabe-lhe manusea-la a seu favor, tentando
extrair dos fatos demonstrados a consequéncia juridica que
pretende. Se a prova vem aos autos, independentemente de
quem a produziu, compete ao juiz reconhecer os efeitos que
ela produziu.

A doutrina costuma dividir o énus probatério em dois ramos, o 6nus
subjetivo e o 6nus objetivo. O ramo subjetivo analisa a quem ¢é atribuido o
dever de provar, ja o objetivo analisa a regra aplicada ao julgamento quando as
provas sao inexistentes ou insuficientes para comprovar os fatos, situacédo que
0 juiz analisara de quem era a obrigagdo de comprovar e o colocard em
situacao de desvantagem processual.

Neves (2012, p.418) assim resume o 6nus da prova:

O 6nus da prova &, portanto, regra de julgamento, aplicando-se
para as situagbes em que, ao final da demanda, persistem
fatos controvertidos ndo devidamente comprovados durante a
instrucao probatéria. Trata-se de &dnus imperfeito porque nem
sempre a parte que tinha o énus de provar e ndo produziu a
prova sera colocada num estado de desvantagem processual,
[...]. Mas também é regra de conduta das partes, porque indica
a elas quem potencialmente sera prejudicado diante da
auséncia ou insuficiéncia da prova.

Assim, conforme a sisteméatica apresentada pelo art. 333 do CPC o réu
devera comprovar suas alegagbes sempre que apresentar um fato novo que
seja impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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Neves (2012) explica que a regra contida no art. 333,ll, do CPC sé
possui relevancia no processo quando o autor tiver se desincumbido de seu
o6nus probatério, pois a existéncia de um fato impeditivo, modificativo ou
extintivo sO passa a interessar na decisao do juiz quando este se convencer da
existéncia do fato constitutivo do autor. Assim, se nenhuma das partes se
desincumbir do 6nus de provar e o juiz tiver de julgar conforme a regra do énus
da prova, o pedido sera julgado improcedente.

O ordenamento juridico brasileiro prevé a possibilidade de inverter o
O6nus da prova, esta inversdo consiste em modificar as regras naturais de
distribuicdo do 6nus. Conforme a doutrina, existem trés espécies de inversao: a
convencional, a legal e a judicial, que levam em consideracio,
respectivamente, a vontade dos litigantes, de determinacgéao legal ou judicial.

A inversdo convencional podera ocorrer antes ou durante o processo e
encontra limitagdes no paragrafo unico do art. 333 do CPC. Assim, ndo podera
ser objeto de convencdo a inversdo quando a prova recair sobre direito
indisponivel da parte, bem como quando tornar excessivamente dificil a uma
parte o exercicio do direito.

O art. 51, IV do Cobdigo de Defesa do Consumidor (CDC) veda a
inversdo convencional sempre que esta estiver em prejuizo do consumidor.

Na inversdo judicial, o juiz, analisando o preenchimento de alguns
requisitos determinara a inversdo do 6nus da prova, conforme a previsdo em
lei. O art. 62, VIl do CDC estabelece a possibilidade de o juiz inverter o énus
da prova em favor do consumidor quando ficar provador este ser
hipossuficiente ou que suas alegagdes sao verossimeis.

A inversao legal é aquela prevista em lei e que sua aplicacao independe
da analise judicial quanto ao preenchimento de requisitos, pois estes
presumem-se presentes na situacdo. Exemplo deste tipo de inversdo é a
previsdao do art. 37,§ 6° da CF/88, que estabelece a responsabilidade das
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado que prestam servigo
publico pelos danos que seus agentes, atuando nessa qualidade, causarem a
terceiros.

No que se refere ao controle da produgdo de provas pelas partes, o
art.130 do CPC determina que cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias a instru¢do do processo, indeferindo
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as diligéncias inlteis ou meramente protelatérias. Este artigo permite ao juiz a
possibilidade de produzir provas sempre que as provas produzidas pelas partes
nao forem suficientes para gerar seu convencimento.

2.2.2 Teoria da Carga Dinamica Probatoria

O Cddigo de Processo Civil (CPC) acolheu em seu artigo 333 a teoria
estatica do énus da prova. Em contraposicdo, surgiu a Teoria da Carga
Dindmica, que teve origem na doutrina argentina, com os ensinamentos de
Jorge W. Peyrano e Augusto M. Morelo, os quais afirmam que primeiramente
se analisam as circunstancias do caso para depois atribuir o énus de provar
aquele que possui as melhores condi¢gdes de produzi-la, fundamentando este
pensamento nos principios da lealdade, boa-fé e solidariedade entre as partes,
conforme leciona Celeste (2013).

No Brasil esta teoria ainda ndo se encontra positivada, contudo, é
amplamente difundida em nossa jurisprudéncia. Segundo Borge (2010), esta
capitaneada pelo REsp. 693.09/SC, de lavra do Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
que, ao aplicar a Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, responsabilizou
profissional da area da saude por determinado fato juridico, ja que competia ao
profissional esclarecer ao juizo sobre os fatos da causa, pois nenhum outro tem
como ele os meios de comprovar o0 que aconteceu nasala cirargica.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do REsp
1.286.704/SP (STJ, 2013) abordou que:

Embora nao tenha sido expressamente contemplada no CPC,
uma interpretacao sistematica da nossa legislacao processual,
inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade
a aplicacao da teoria da distribuicao dindmica do 6nus da
prova, segundo a qual esse 6nus recai sobre quem tiver
melhores condicoes de produzir a prova, conforme as
circunstancias faticas de cada caso.
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Desta forma, o STJ demonstrou a possibilidade de mesmo na auséncia
de previsdo legal o juiz inverter o énus da prova para melhor aplicar o direito,
utilizando para tal ato o Ativismo Judicial.

Ribeiro (2011) afirma que dois principios norteiam a Distribuicao
Dinamica da Prova: o principio da cooperagao, que gera para as partes o dever
de cooperar com o 6rgao jurisdicional sem se refugiar no seu mero interesse
particular e o principio da igualdade, que prevé que o efetivo Acesso a Justica
pode ser comprometido caso as partes nao recebam um tratamento
diferenciado para neutralizar as desigualdades existentes entre elas, pois tratar
desigualmente os desiguais significa a aplicacdo da verdadeira isonomia.

Dall’Agnol Junior (2001, p.98) afirma que a aplicacdo da Teoria Dindmica
do Onus Probatério estabelece um vinculo processual com os fatos e ndo com
a posicdo da parte ou com a espécie do fato, se extintivo, modificativo,

constitutivo ou impeditivo. Assim ele afirma:

Pela teoria da distribuicdo do 6nus probatério, portanto, a)
inaceitavel o estabelecimento prévio e abstrato do encargo; b)
ignoravel é a posicdo da parte no processo; c) e
desconsideravel se exibe a distingao ja tradicional entre os
fatos constitutivos, extintivos etc. Releva, isto sim, a) o caso em
sua concretude e b) a “natureza” do fato a provar — imputando-
se 0 encargo aquela das partes que, pelas circunstancias reais,
se encontra em melhor condi¢ao de fazé-lo.

Assim, a aplicagdo da teoria dindmica rompe as barreiras introduzidas
pela regras do CPC, tornando-as mais flexiveis, adaptaveis a cada situagdo em
concreto. Permite ao juiz observar, conforme a relagdo processual
estabelecida, qual das partes possui a melhor condicao de produzir a prova,
seja esta condig¢do técnica, financeira, dentre outras. Com isso, se a parte a
quem foi imputado o 6nus nao produzir a prova ou a produzir de forma
deficitaria, recaira sobre ela as consequéncias estabelecidas no CPC.

Dinamarco, citado em decisédo do STJ no REsp n® 540.179 —SP (2004,p.
07), ao analisar a prova no processo civil afirma que:
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Prepondera largamente no processo civil a regra de que em
principio competem as partes a busca de fontes de prova e a
iniciativa de inclui-las na instrucao processual, nao cabendo ao
juiz senado recebé-las, processar os meios de prova segundo os
procedimentos que a lei estabelece e afinal levar em conta os
resultados, ao julgar. Essa passividade judicial integra os
modelos do processo civil dispositivo classico, em que ao juiz é
imposto um comportamento estatico e receptivo, sem outra
missao no curso do procedimento sendo a de dirigi-lo e chama-
lo a ordem quando necessario.

[...]

Essa concepcao radical tende no entanto a ser superada,
mitigando-se gradualmente a légica do raciocinio privatista que
lhe esta a base, seja porque nem sé de direitos disponiveis o
processo civil trata, seja porque ao juiz de hoje cabe um
comportamento dindmico no processo. Ndo ha mais clima para
tanto predominio do principio dispositivo, que exclui os
comportamentos inquisitivos do juiz no processo e na sua
instrucéo.

Observa-se que a aplicacdo da Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus
da Prova é fruto do Ativismo Judicial. E incontestavel que ao permitir uma
analise discricionaria para identificar sobre quem devera recair o 6nus da prova
a teoria exige uma participagdo mais ativa do julgador. Deve-se observar que
tal discricionariedade néo ¢ ilimitada. A atuagao do juiz na distribuicdo do 6nus
probatério deve pautar-se nos principios da igualdade, motivacao, devido
processo legal, ampla defesa, cooperagdo, dentre outros que permitem
estabelecer o maior grau de igualdade entre as partes processuais. Neste
sentido Didier Junior. (2012, p. 97) afirma que:

Nesse contexto, o juiz permanece no posto de gestor das
provas e com poderes ainda maiores, pois lhe incube avaliar
qual das partes esta em melhores condicoes de produzir a
prova, a luz das circunstancias concretas — sem estar preso a
critérios prévios, gerais e abstratos. Pauta-se o magistrado em
critérios abertos e dinamicos, decorrentes das regras de
experiéncia e do senso comum, para verificar quem tem mais
facilidade de prova, impondo-lhe, assim, o énus probatdrio.
Explora a dinamica fatica e axiolégica presente no caso
concreto, para atribuir a carga probatéria aquele que pode
melhor suporta-la.
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Parte da nossa doutrina afirma como exemplo da positivagdo da Teoria
da Carga Dinamica do Onus Probatério em nosso ordenamento encontra-se no
art. 62, VIll, do CDC. Contudo, conforme visto nos itens anteriores, tal artigo
consiste em aplicagéo da inversao judicial do énus da prova. Nao consiste em
positivagdo da teoria mencionada porque praticamente ndao permite ao juiz
realizar uma avaliagdo discriciondaria pautada nos principios constitucionais
estabelecidos. O artigo ora enfatizado somente permite a aplicacao da inversao
do 6nus da prova quando for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente.

Com vista a possibilitar uma maior aplicacdo da Teoria da Carga
Dinamica do Onus da Prova, que é amplamente difundida em nossa doutrina e
jurisprudéncia, o Projeto de Lei do novo Cédigo de Processo Civil — Projeto de
lei n® 8046/2010, no art. 358 pretende positivar tal teoria nos seguintes termos:

Art.358. Considerando as circunstancias da causa e as
peculiaridades do fato a ser provado, o juiz podera, em decisao
fundamentada, observando o contraditério, distribuir de modo
diverso o énus da prova, impondo-0 a parte que estiver em
melhores condi¢coes de produzi-la.

§ 1% Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo
diverso do disposto no art. 357, devera dar a parte
oportunidade para o desempenho adequado do 6nus que lhe
foi atribuido.

Percebe-se que o projeto de lei do novo CPC permite uma importante
mudanca nas regras do 6nus probatério, possibilitando ao juiz, diante do
desequilibrio de condigcdes em produzir a prova entre as partes, adequar a
regra de distribuicdo conforme o caso concreto.

Aplicar, a partir do Ativismo Judicial, a Distribuicdo Dinamica da Prova
nao significa comprometer a imparcialidade do juiz no processo, bem como que
este pode arbitrariamente alterar o énus. A atuacdo deste deve sempre ser
pautada em algum principio ou norma presente em nosso ordenamento. Nesse
sentido explica Dinamarco, citado em decisdao do STJ no REsp n® 540.179/SP
(STJ, 2004):
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A experiéncia mostra que a imparcialidade nao resulta
comprometida quando, com seriedade e consciéncia da
necessidade de instruir-se para melhor julgar, o juiz supre com
iniciativas préprias as deficiéncias probatoérias das partes. Os
males de possiveis e excepcionais comportamentos passionais
de algum juiz nao devem impressionar o sentido de fechar a
todos os juizes, de modo absoluto, as portas para um sadio
ativismo.

Diante disso e na linha das tendéncias do processo civil
moderno, o Cdédigo contém um conjunto harménico de
disposicoes que investem o juiz do poder-dever de tomar
iniciativas probatérias em alguns casos. Isso é feito mediante
(a) a genérica imposicao do deve de assegurar a igualdade
entre as partes (art. 125, inc. |), para efetividade da garantia
instituida no art. 5° caput, da Constituicdo Federal; b) a
determinagcao, também ampla, de o juiz, a requerimento, ou
mesmo de oficio, fagca realizar todas as provas necessarias a
instrucéo da causa (art. 130).

Assim, a Teoria da Distribuicdo Dindmica da Carga Probatéria permite
estabelecer uma maior efetividade processual, tutelando o interesse daquele
que aparentemente tem o melhor direito, contudo, ndo possui as melhores
condicdes de produzir as provas.

2.2.3 Ativismo Judicial e a carga dinamica da prova sob o enfoque da

jurisprudéncia

A Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus Probatério, conforme visto,
ainda ndo se encontra positivada em nosso ordenamento, contudo, diversos
sdo os julgados que a aplicam, utilizando como base o Ativismo Judicial,
fundamentado nos principios constitucionais que buscam garantir as partes o
maior alcance da efetividade da prestagao jurisdicional.

Além dos principios constitucionais, nossa jurisprudéncia buscou no
ordenamento diversos artigos que possibilitam tal aplicacdo. O art. 125, | do
CPC compete ao juiz assegurar as partes a igualdade de tratamento. Os art.
14,16,17 e 18, também do CPC, tratam de regras que estabelecem o
compromisso com a lealdade, a veracidade e a boa fé processual. O art. 339
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do CPC determina que ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder
Judiciario para o descobrimento da verdade. Assim, a juncado de todos estes
preceitos permitiu excepcionar a teoria estatica do énus da prova e aplicar a
teoria dindmica, buscando estabelecer uma maior efetividade processual.
Diversos sao os julgamentos em que nossos tribunais aplicam tal teoria.
No julgamento do REsp. 43.467/MG (STJ, 1996) o Superior Tribunal de Justica
afirmou a possibilidade de aplicacao do Ativismo Judicial, colocando em prética
a Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus Probatério sempre que houver
desproporcao econémica ou sociocultural entre as partes. Neste sentido cabe

mencionar:

DIREITOS CIVIL E PROCESSUAL. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE.DETERMINACAO DE OFICIO DE AUDIENCIA
DE TESTEMUNHAS. POSSIBILIDADE. DIREITO
INDISPONIVEL. ART. 130, CPC. DIREITO DE FAMILIA.
EVOLUGCAO.HERMENEUTICA. PRECEDENTES. RECURSO
DESACOLHIDO.

| - Na fase atual da evolugdo do direito de familia, é
injustificadvel o fetichismo de normas ultrapassadas em
detrimento da verdade real, sobretudo quando em prejuizo de
legitimos interesses de menor.

Il - Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem
atribuido ao processo contemporaneo, o juiz deixou de ser
mero espectador inerte da batalha judicial, passando a assumir
uma posi¢ao ativa que Ihe permite, dentre outras prerrogativas,
determinar a producao de provas, desde que o faga, e certo,
com imparcialidade e resguardando o principio do contraditério.
lll - tem o julgador iniciativa probatéria quando presentes
razbes de ordem publica e igualitaria, como, por exemplo,
quando se esteja diante de causa que tenha por objeto direito
indisponivel (agdes de estado), ou quando o julgador, em face
das provas produzidas, se encontre em estado de perplexidade
ou, ainda, quando haja significativa despropor¢cao econdémica
ou socio-culturalentre as partes.

(STJ —Turma 4 — REsp 43467 MG — Rel. Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira —j. 12/12/1995 — DJ 18/03/1996 p. 7568)

No julgamento do REsp 1.195.642/RJ (STJ, 2012), o STJ decidiu que
mesmo diante de auséncia de relagdo de consumo uma empresa de telefonia
deveria indenizar uma revendedora de veiculos por falhas no servigo.
Identificou que a produgé@o de provas pela concessionaria que demonstrassem
a inexisténcia ou falha no servico da Empresa de telefonia seria uma tarefa
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impossivel. Diante desse fato aplicou a Teoria da Distribuicdo Dindmica para
inverter o énus probatorio.

No AgRg no AREsp 216315/RS (STJ, 2012) aplicou a teoria em comento
para exigir, de uma empresa de fornecimento de energia, a apresentacao de
documentos que encontravam-se em sua posse, justificando que nao ha
ilegalidade em tal determinacdo, pois a Teoria da Distribuicdo Dinamica
proporciona a flexibilizagdo do sistema, permitindo ao juiz modificar o énus da
prova, atribuindo-a a parte que tenha melhor condi¢ao de produzi-la.

Em todas essas jurisprudéncias ficou demonstrado que os tribunais
brasileiros vém conjugando a Teoria do Ativismo Judicial com a Distribuicdo
Dinamica do Onus Probatério para possibilitar as partes um processo
democratico, no qual busca-se eliminar as disparidades das partes para, ao
final, aplicar uma sentenca justa, em conformidade com os principios e direitos

estabelecidos no ordenamento patrio.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa analisou que o momento poés Segunda Guerra
Mundial fez surgir reivindica¢des que terminaram por atribuir aos cidadaos mais
direitos e garantias, ocasionando mudancas em todo o ordenamento juridico.
Os principios constitucionais passaram a definir as normas e possibilitaram o
desenvolvimento de um novo modo de interpretar a lei, buscando, entre as
opgdes, aquela que possibilite maior efetividade do direito previsto.

O Ativismo Judicial foi abordado como uma postura proativa do juiz, que,
fundamentado nos principios constitucionais, realiza uma interpretacdo mais
expansiva da lei, atribuindo-a maior aplicabilidade. Assim, este vai além do
previsto expressamente pelo legislador, contudo, dentro do ambito de
aplicabilidade dos principios pelos quais fundamenta sua atuacéo.

Foi investigado se o Ativismo ultrapassa a competéncia do Poder
Judiciario, invadindo a competéncia dos demais poderes ao estabelecer uma
regra ndo prevista expressamente para determinado caso. Observou-se que a
aplicacdo da teoria ativista esta dentro da competéncia do Poder Judiciario,
pois cabe a este interpretar e aplicar o direito. Assim, ao fazer uso do Ativismo
o aplicador do direito ndo cria uma nova lei, apenas a aplica com base nos
principios estabelecidos pelo ordenamento patrio.

Abordou-se que o0 Acesso a Justica passou por uma evolugdo chegando
a ser considerado ndo sé como o acesso ao Judicidario, mas como 0
fornecimento, de uma resposta justa e efetiva aos requerimentos dos cidadaos,
para tanto, necessita de mecanismos que venham a materializar tal garantia.
Um desses mecanismos € o ativismo judicial, que permite ao juiz, durante a
instrucdo processual estabelecer meios de garantir a paridade de armas entre
as partes e formar um processo que ao final sera considerado justo, sem
surpresas para os litigantes.

A Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus Probatério foi analisada
como um movimento derivado do Ativismo Judicial e que estad diretamente
relacionado a busca pela efetividade processual, conforme exige o Acesso a

Justica. Inverter o 6nus da prova, quando necessario, mostra-se como um meio
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de garantir a parte 0os meios legitimos de acesso a um processo justo,
igualitario.

Assim, com a aplicagao das teorias mencionadas o magistrado passou a
ser um agente capaz de tornar efetivos os mandamentos do Acesso a Justica,
assumindo uma postura atuante na produgéo de provas, instruindo o processo,
respeitando a imparcialidade, sempre na busca pela verdade real dos fatos.

Portanto, este trabalho analisou que a conjugagédo do Ativismo Judicial
com a Distribuicdo Dinamica do Onus Probatério € uma opgdo colocada a
disposig&o do juiz para atribuir ao processo maior igualdade material entre as
partes, possibilitando, consequentemente, ao final, um julgamento mais
préximo do ideal de justica esperado pelas partes e indicado pelo principio do
Acesso a Justica.
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