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    RESUMO




    O presente trabalho tem por objetivo examinar a técnica de flexibilização da distribuição do ônus da prova, denominada distribuição dinâmica do ônus da prova, introduzida em nosso ordenamento pela jurisprudência e consolidada no artigo 373 da Lei n.º 13.105, de 16 de março de 2.015, que promulgou o novo Código de Processo Civil. Trata-se de técnica aplicável de forma subsidiária à regra geral e abstrata prevista no caput do aludido artigo 373, equivalente à previsão contida no artigo 333 do Código de Processo Civil de 1973. Como veremos, a dinamização tem aplicação em situações específicas, quando as partes litigantes se encontram em situação de desigualdade, sobretudo quanto à capacidade de produzir prova. São hipóteses que podem até mesmo inviabilizar o acesso da parte onerada ao Poder Judiciário, diante da impossibilidade ou extrema dificuldade de fazer prova das alegações de fato que fundamentam as suas pretensões, ao passo que o seu adversário se apresenta plenamente capacitado para produzir a prova do fato contrário. Na primeira parte do trabalho examinaremos a relevância da adequada instrução probatória para a obtenção de uma tutela jurisdicional justa, passando, em seguida, à conceituação do ônus da prova e sua dupla função desenvolvida no processo, com prevalência da função subjetiva, direcionada às partes, na busca da apuração do ônus da prova. Na sequência, examinaremos a distribuição do ônus da prova, seus fundamentos, a importância da constatação da capacidade probatória das partes e a evolução dos critérios de distribuição do ônus da prova, desde as fontes romanas até o modelo atual. Segue-se o estudo com o exame das técnicas de modificação do ônus da prova previstas no Código de Defesa do Consumidor, correlatas e precursoras da técnica dinâmica do direito pátrio, para, enfim, tratarmos do tema central deste trabalho, a distribuição dinâmica do ônus da prova, expondo as bases axiológicas para sua ampliação, suas características essenciais e requisitos condicionantes, de modo a nos permitir formular uma regra de aplicabilidade à luz do modelo instituído no novo Código de Processo Civil, sem prejuízo de possíveis evoluções interpretativas. Por fim, diante da necessidade de definição da relevância da técnica dinâmica para o processo, faremos um exame de julgados em que a técnica foi empregada, e a sua confrontação com outros meios de flexibilização da distribuição do ônus da prova e os meios de prova típicos, que nos possibilitará concluir qual é o real campo de incidência da técnica de distribuição dinâmica do ônus da prova.




    Palavras-chave: Ônus da prova, distribuição do ônus da prova, técnica processual, flexibilização, distribuição dinâmica do ônus da prova.
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    INTRODUÇÃO




    Os estudos sobre o ônus da prova e sua distribuição na doutrina pátria, desde a clássica lição de S. SOARES DE FARIA1 para provimento de Cátedra na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, têm dado especial enfoque aos aspectos dogmáticos do instituto, repetindo, de forma quase que unicamente descritiva, os diversos critérios que ao longo dos anos foram desenvolvidos pela doutrina (em sua maioria estrangeira) para se determinar a forma de distribuição do ônus da prova, e ressaltando apenas a sua função como regra de julgamento destinada ao magistrado quando não lhe for possível formar um juízo de convicção sobre as alegações de fato controvertidas, por ausência ou insuficiência de provas.




    Embora a revisitação ontológica dos critérios de distribuição seja relevante para a compreensão de sua evolução e para a consolidação do modelo vigente, e a atividade-fim da distribuição do ônus da prova seja algo inevitável diante do estado de dúvida do juiz, em face da impossibilidade de pronunciar um non liquet, o tema comporta outras relevantes variações, sobretudo, quando observado a partir de uma visão teleológica do processo.2




    No atual estágio de desenvolvimento do processo civil, a técnica de distribuição do ônus da prova não pode mais ser empregada apenas como um mecanismo formal de solução de litígios diante do não convencimento do magistrado quanto às questões fáticas em discussão, embora, logicamente, não seja possível descartar por completo essa função.




    Como demonstraremos ao longo do presente trabalho, o processo civil moderno exige uma atuação mais ativa do magistrado perante os litígios que deve julgar, preocupado em dar uma resposta tempestiva, justa e efetiva às partes envolvidas em uma disputa judicial.3 Nesse contexto, é primordial que a instrução probatória se desenvolva da forma mais eficiente possível, e o emprego da técnica da distribuição do ônus probatório, como atividade de estruturação da prova, pode contribuir sobremaneira para tal fim, seja por meio de uma melhor orientação das partes quanto aos respectivos ônus, como nos parece ser a pretensão do artigo 357 do novo Código de Processo Civil, seja mediante a flexibilização da regra geral e abstrata, redefinindo as cargas probatórias das partes a partir da análise do caso concreto, conforme previsto no mencionado artigo 373.




    Trata-se de analisar o mesmo instituto (ônus da prova e sua distribuição), mas a partir de outro enfoque (estruturação da prova), que, em nosso sentir, é tão ou mais importante que a atividade-fim, mormente quando se propõe a estudar o processo como um instrumento de satisfação do direito material, capaz de eliminar, com justiça, as insatisfações individuais, e promover a pacificação social, sem deixar de observar as regras postas, mas dando-lhes um novo enquadramento técnico, social e político.4




    José Roberto dos Santos Bedaque sintetiza essa visão do fenômeno processual afirmando que a utilidade do processo, como instrumento, é medida de acordo com os benefícios que este possa trazer ao titular da pretensão protegida pelo direito material,5 o qual será mais acertadamente concedido quanto melhores forem a instrução probatória e a formação da convicção do magistrado acerca dos fatos objeto da controvérsia.




    Essa visão instrumentalista do processo leva-nos a buscar reestudar os institutos, mesmo aqueles já consagrados, para reexaminar se a técnica que vem sendo empregada naquele contexto é apta a atender aos anseios sociais, políticos e jurídicos do processo, bem como a assegurar a tutela jurisdicional plena e efetiva.




    Esse trabalho de revisão de alguns dogmas processuais se torna ainda mais relevante diante da recente promulgação de um novo Código de Processo Civil,6 momento oportuno para um reexame profundo da matéria, dadas as mudanças substanciais ocorridas na regra de distribuição do ônus da prova, para que a interpretação do texto normativo seja a mais fiel possível ao modelo teórico proposto e melhor reflita a realidade que se verifica na prática judiciária,7 sobretudo diante da constatação de que já se trata de uma regra reiteradamente aplicada no foro,8 embora nem sempre de forma adequada.




    Nesse sentido, seguindo a proposta de Bedaque, e procurando expandir essa revisitação dos institutos processuais para áreas que há muito não são mais bem vasculhadas e destrinchadas pela doutrina, o presente estudo tem por objetivo analisar em que medida as técnicas9 empregadas na distribuição do ônus da prova podem ser aperfeiçoadas, especialmente, para uma melhor organização e otimização da atividade probatória, sempre com o intuito de se alcançar uma prestação jurisdicional mais condizente com a realidade dos fatos e, consequentemente, mais justa e eficaz.




    Verificaremos, em especial, a remodelação da distribuição do ônus da prova promovida pelo novo Código de Processo Civil,10 intitulada na doutrina de “distribuição dinâmica do ônus da prova”, e como o emprego dessa nova técnica de atribuição do ônus da prova às partes pode contribuir para um aperfeiçoamento da instrução probatória e, eventualmente, da efetividade do processo.




    Ao longo deste trabalho, apontaremos tanto os aspectos favoráveis como os desfavoráveis ao modelo dinâmico de distribuição do ônus da prova, sempre levando em consideração a técnica processual aplicada, sem perder de vista que, no propósito de se atingir um ideal de efetividade, não se podem ignorar as garantias constitucionais conquistadas e sedimentadas ao longo do tempo, em especial as do contraditório e da ampla defesa (Constituição Federal, artigo 5.º, inciso LV), que constituem a essência do devido processo constitucional.11




    Vale destacar, ainda, que a nossa proposta não é conceber inovações abstratas e inócuas à técnica de distribuição do ônus da prova, mas analisar essencialmente se a técnica “dinâmica” de distribuição do ônus probatório tem real aplicabilidade prática, e em que medida é capaz de trazer contribuições relevantes do ponto de vista finalístico do processo, confrontando-a com outros mecanismos de flexibilização do ônus da prova, com os meios de prova típicos atualmente existentes e com técnicas de valoração da prova e redução do grau de convencimento para tomada de decisão, destinando atenção especial ao aspecto prático, a partir do posicionamento doutrinário e jurisprudencial sobre o tema.




    O ponto de partida que nos levou ao aprofundamento do tema é a percepção, cada vez mais evidente, de que o modelo estático de distribuição do ônus da prova, calcado na tortuosa distinção entre fatos constitutivos, extintivos, modificativos e impeditivos, e na promessa de igualdade formal das partes no processo (autor ou réu), nos termos dos artigos 373, caput, e 139 do novo Código de Processo Civil, antigos artigos 333 e 125, mostra-se incapaz de dar uma solução justa em casos excepcionais, em que as particularidades do direito material em debate ou a condição das partes diante das alegações de fato a serem provadas evidenciam uma desigualdade material nas respectivas capacidades probatórias, de modo que a regra geral e abstrata de distribuição do ônus da prova não serve como técnica adequada para fornecer um arcabouço probatório capaz de solucionar satisfatoriamente todos os litígios levados ao conhecimento do juiz.




    Com efeito, em diversas oportunidades nos deparamos com sentenças fundadas exclusivamente na regra de distribuição do ônus da prova em desfavor de uma das partes (seja autor ou réu), ainda que no caso concreto a verossimilhança das alegações da parte sucumbente seja patente, mas essa parte, por determinadas circunstâncias, não foi capaz de reunir os elementos probatórios que dessem sustentação à sua pretensão a ponto de o magistrado responsável pelo julgamento formar sua convicção.




    Essas sentenças, ainda que formalmente perfeitas, ignoram as possíveis desigualdades existentes entre as partes (e as eventuais dificuldades no acesso e na produção das provas), que, se fossem minimizadas, seja com o emprego dos poderes instrutórios do juiz ou com uma flexibilização dos ônus probatórios das partes, poderiam permitir um aprofundamento na descoberta dos fatos que embasam as pretensões das partes, de modo a se chegar a uma decisão mais próxima da solução concreta prevista na norma jurídica aplicável à espécie.




    Da mesma forma, ao tomar a técnica de distribuição do ônus da prova apenas como regra de julgamento, o magistrado deixa de dar pleno atendimento aos escopos do processo, pois, sem uma solução de mérito calcada na comprovação das alegações de fato, a pacificação social fica comprometida, sobretudo no seu caráter educacional.




    Para tentar dirimir essas situações, é imprescindível que o sistema processual esteja dotado de mecanismos alternativos (simples ou subsidiários) de obtenção da prova (seja para confirmar a alegação de fato ou para negá-la), o que pode ser realizado, por exemplo, com os poderes instrutórios do juiz ou, quando estes não se mostrarem pertinentes ou cabíveis, com o deslocamento das cargas probatórias, como se propõe na técnica de distribuição dinâmica do ônus probatório, em que se atribui ônus de provar a uma das partes, que originalmente não estava onerada, com o respectivo deslocamento do objeto da prova (da alegação de fato da parte inicialmente onerada para a oposição12 de fato formulada pela parte contrária).




    A proposta de redistribuição do ônus da prova com base na técnica dinâmica tem por objetivo primordial a ampliação da cognição do juiz sobre os fatos relevantes para o julgamento, pois amplia a instrução e a produção de provas sobre determinadas alegações de fato que seriam impossíveis ou muito difíceis de ser realizadas pela parte originalmente onerada, tentando, assim, eliminar (ou ao menos tentar reduzir) a prolação de sentenças de mérito calcadas em ausência ou insuficiência de provas, desde que observados determinados requisitos e respeitados certos limites, os quais exporemos neste trabalho.




    Diante do panorama acima exposto, e partindo das premissas de que (i) o processo deve ser pautado pela instrumentalidade e pelos princípios constitucionais que o regem, para que se possa atingir o objetivo de dar uma resposta justa, eficaz e tempestiva aos jurisdicionados, e (ii) a obtenção dessa tutela jurisdicional justa e efetiva advém da adequação da técnica ao processo e ao procedimento, almeja-se demonstrar que:




    (a) a função atualmente conferida à distribuição do ônus da prova, tratando-a apenas como uma regra de julgamento, e os mecanismos estáticos de distribuição do ônus probatório são insuficientes para solucionar satisfatoriamente a complexidade dos conflitos de interesses submetidos ao Poder Judiciário, sobretudo nos conflitos em que há um manifesto desequilíbrio da capacidade probatória das partes; e




    (b) o emprego da técnica da distribuição dinâmica do ônus probatório, desenvolvida no âmbito doutrinário, gradativamente aceita pela jurisprudência e inserida no novo Código de Processo Civil, como uma forma alternativa (subsidiária) de distribuição do ônus da prova, fundada na análise da capacidade das partes à luz das circunstâncias do caso concreto, permitirá uma otimização da instrução probatória e da descoberta dos fatos, aumentando a possibilidade de se encontrar, em casos específicos e particulares, uma solução conforme o que rege o direito material aplicável à espécie, de modo a melhor atender aos anseios do processo civil moderno.




    Para alcançarmos os objetivos propostos, dividimos o estudo em seis capítulos, conforme sumário anteriormente apresentado.




    O primeiro capítulo será dedicado, inicialmente, ao exame do que deve ser objeto de cognição pelo magistrado no processo, o qual se encontra, por via de regra, em uma situação de total ignorância em relação aos fatos alegados pelas partes e precisa tentar se convencer sobre as alegações normalmente antagônicas das partes interessadas. Para desenvolver essa cognição, o juiz se utilizará, dentre outros mecanismos, das provas trazidas aos autos pelas partes ou terceiros, e, eventualmente, determinadas de ofício pelo julgador (poderes instrutórios do juiz), as quais têm papel determinante para o desenvolvimento do processo e a concessão da tutela jurisdicional.




    Ainda nessas linhas introdutórias, é preciso examinar o duplo enfoque das provas para as partes: como um direito e como um ônus, focando especialmente no primeiro como decorrência das garantias constitucionais do acesso à justiça, ampla defesa, contraditório e efetividade da tutela jurisdicional, haja vista que o segundo será analisado detidamente nos Capítulos seguintes deste trabalho.




    O estudo da cognição não ficaria completo sem que fizéssemos menção à fase de valoração da prova, em que o magistrado examina a confiabilidade das informações colhidas, devendo confrontá-las com os limites da verdade, da certeza, da probabilidade ou da verossimilhança, sem prejuízo do risco da dúvida, conforme os parâmetros racionais de convencimento, para que possa, finalmente, dar uma solução ao conflito. Como conclusão deste Capítulo, demonstraremos como o correto desenvolvimento da instrução probatória pode contribuir para a otimização na obtenção da prova e para a adequada formação do convencimento do juiz, aproximando-o da realidade do que se passou no caso concreto, de forma a garantir uma tutela jurisdicional mais justa.




    No segundo capítulo, adentraremos especificamente no tema do ônus da prova, estabelecendo, em um primeiro momento, uma distinção do ônus em relação às obrigações e aos deveres, para, depois, definirmos mais precisamente o conceito e o alcance do ônus da prova, de maneira a permitir que compreendamos a sua relevância no direito contemporâneo. Em seguida, examinaremos o ônus da prova do ponto de vista da técnica processual e das funções que o ônus da prova tem no processo: atividade-fim (função objetiva) e atividade-meio (função subjetiva), sempre à luz de uma visão instrumentalista, para que, ao final do capítulo, possamos demonstrar que a função subjetiva deve ser sobressalente em um sistema que objetive a melhor obtenção da prova por meio do esforço probatório das partes.




    Na sequência, trataremos da distribuição do ônus da prova, a partir dos fundamentos para sua existência e da relevância da mensuração da capacidade probatória das partes (da plena capacidade de produzir a prova à prova diabólica, passando pelas situações em que há apenas uma dificuldade em produzi-la). O passo seguinte consiste em expor a evolução das técnicas estáticas que procuraram definir a quem incumbe o ônus da prova e os efeitos da não desincumbência, até chegarmos ao modelo vigente até o Código de Processo Civil de 1.973, sobre o qual procuraremos expor qualidades e deficiências, de modo a evidenciar a necessidade de pensar em outros mecanismos para atuarem paralelamente, como a técnica de distribuição dinâmica do ônus da prova, sempre com o objetivo de incrementar o produto da prova a ser valorada pelo magistrado, aumentando a sua percepção dos fatos para que possa melhor decidir.




    Dedicaremos o quarto capítulo ao exame das regras atualmente existentes no Código de Defesa do Consumidor sobre distribuição e “inversão” do ônus da prova, haja vista o seu paralelismo com a técnica da distribuição dinâmica (que ficará evidenciado na exposição do capítulo quinto), apresentando suas características e requisitos, bem como estabelecendo o momento e os limites de sua aplicabilidade.




    No quinto capítulo, examinaremos o tema central do presente trabalho, a técnica da distribuição dinâmica do ônus da prova, no qual faremos inicialmente uma análise dogmática do instituto, a partir do estabelecimento dos seus pressupostos axiológicos, da definição das suas características essenciais e dos requisitos condicionantes à sua aplicabilidade, bem como do momento adequado de incidência da técnica dinâmica, para que, enfim, possamos formular uma regra geral de sua aplicabilidade.




    Ainda sobre o tema, em face da atual possibilidade do uso da técnica da distribuição dinâmica do ônus da prova no novo Código de Processo Civil, faremos uma análise do texto legislativo atualmente existente, destacando os pontos positivos e negativos da redação adotada nos parágrafos do artigo 373, e procurando apontar os possíveis ajustes que poderiam ser realizados para aprimorar a interpretação necessária ao emprego dessa técnica no direito brasileiro, a partir de previsão legislativa expressa.




    Em seguida, confrontaremos a técnica de dinamização com a regra prevista no Código de Defesa do Consumidor, com o intuito de demonstrar que são a mesma técnica, aplicada sob pontos de vista distintos.




    Para fechar, compatibilizaremos a técnica da distribuição dinâmica com os poderes instrutórios do juiz, que, como veremos, não são excludentes entre si, e, desde que seja observado o dever de imparcialidade do julgador, esses instrumentos podem ter uma importante função de incrementar o arcabouço probatório, ampliando a cognição e aperfeiçoando o julgamento.




    Não obstante toda a exposição dogmática, o presente trabalho não ficaria completo se nos restringíssemos a examinar a técnica de distribuição dinâmica do ônus da prova apenas do ponto de vista expositivo, afinal, como técnica de potencialização da descoberta dos fatos, é imprescindível analisar a sua incidência prática, por intermédio da sua conciliação com outros mecanismos de flexibilização do ônus probatório e com os meios de prova atualmente existentes.




    Dessa forma, no sexto capítulo, examinaremos o posicionamento da jurisprudência a respeito do tema e confrontaremos a técnica de distribuição dinâmica do ônus da prova com os mecanismos atualmente existentes de flexibilização do ônus da prova, em especial as hipóteses de presunção e de distribuição convencional do ônus da prova.




    Depois, faremos uma verificação: em quais meios de prova típicos podemos vislumbrar uma efetiva incidência prática da técnica de distribuição dinâmica dos ônus probatórios, de modo a nos permitir delimitar o real campo de aplicação da aludida técnica no processo civil.




    Para concluir esse sexto capítulo, faremos uma confrontação da técnica de distribuição dinâmica das cargas probatórias com os mecanismos de valoração da prova, denominados “modelos de constatação” (ou “standards probatórios”), com o objetivo de evidenciar que, embora todos sejam mecanismos que visem fim comum (a facilitação do acesso à tutela jurisdicional àqueles que se encontrem em uma situação de maior dificuldade em fazer a comprovação dos fatos que fundamentam as suas pretensões em juízo), estas são técnicas processuais com aplicação em momentos completamente distintos, pois, enquanto a dinamização da distribuição do ônus da prova deve ocorrer no curso da instrução probatória ou ao final, caso permaneça o estado de dúvida do julgador, os “modelos de constatação” e eventual “redução do módulo da prova” (diminuição do grau de exigência de confirmação da prova) são percebidos no momento de valoração da prova e formação do convencimento pelo julgador.




    As conclusões extraídas do presente estudo serão sintetizadas no tópico final do trabalho, sem prejuízo daquelas que forem exaradas ao longo do texto.
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    CAPÍTULO 1




    COGNIÇÃO, PROVA E TUTELA JURISDICIONAL




    
1.1 - Objeto da cognição e finalidade da prova13





    Todo direito origina-se de um fato (ex facto oritur jus) e o juiz, ao se deparar com uma demanda, encontra-se, por via de regra,14 em um estado de ignorância em relação aos fatos que fundamentam as pretensões das partes.




    Somente com o exercício da cognição, que em um processo ideal seria plena (no plano horizontal) e exauriente (no plano vertical),15 decorrente de uma instrução probatória bem aparelhada, é que o magistrado poderá atingir um maior grau de certeza quanto ao que efetivamente se passou e, assim, formar sua convicção sobre o direito controvertido e decidir a lide a favor de quem efetivamente faz jus à tutela jurisdicional.16




    O objeto da investigação judicial, segundo ensina Kazuo Watanabe, está calcado em um trinômio, qual seja: os pressupostos processuais, as condições da ação e o mérito.17 Em qualquer uma das bases desse trinômio o juiz pode se deparar com alegações de fatos que precisarão ser adequadamente investigados para que possa formar o seu convencimento. Para os propósitos do presente trabalho, contudo, nos fixaremos no estudo da cognição desenvolvida apenas para o exame do mérito da causa.18




    Existem duas ordens de questões a serem objeto da cognição: as questões de fato e as questões de direito. As questões de fato concentram todas as controvérsias sobre as alegações fáticas formuladas pelas partes e que sustentam as suas respectivas pretensões. As questões de direito, por sua vez, envolvem os conflitos de normas jurídicas in abstrato e os efeitos incidentes para o caso concreto.




    Com o encerramento da fase postulatória, na qual as partes instauram o contraditório, formulam ao juízo as suas pretensões e se opõem às pretensões da parte contrária, se desincumbido (ou não) dos respectivos ônus de afirmação,19 resta delimitado o objeto da cognição judicial.




    A par da quantidade de controvérsias fáticas formuladas em determinada demanda, nem todas as questões de fato deverão ser objeto de prova,20 sendo função do magistrado, antes do início da fase instrutória, a delimitação das questões de fato que efetivamente necessitam ser provadas, inclusive com a atribuição dos respectivos ônus probatórios às partes.




    Assim, o momento adequado para o magistrado fixar as alegações de fato que deverão ser submetidas à prova é no denominado “despacho saneador”,21 oportunidade em deverão ser sanadas eventuais irregularidades processuais, examida a presença dos pressupostos processuais e das condições da ação, para que o processo possa ter o seu regular prosseguimento.22




    \Diante das postulações das partes, que deverão envolver alegações de fato e de direito, o juiz depara-se com pontos do autor e pontos do réu. Quando os pontos de fato são convergentes, a alegação se torna incontroversa, ficando dispensada de prova, conforme inciso III do artigo 374 do novo Código de Processo Civil.23




    A prova ganha especial relevância quando os pontos de fato alegados pelo autor e pelo réu são divergentes, de modo que tais pontos se tornam “questões de fato”, as quais necessitam ser solucionadas pelo magistrado, com base na convicção que adquirir em decorrência da valoração das provas produzidas.




    Com a definição das questões de fato que dependem de prova para serem consideradas pelo juiz no momento da valoração, também deve o juiz, em observância à necessidade de diálogo constante com as partes, requisito indispensável para um processo justo, estabelecer no “despacho saneador” quais os ônus probatórios de cada uma das partes, advertindo-as sobre os riscos da não desincumbência, para que as partes possam desempenhar adequadamente as providências de produção das provas que lhes cabem.24




    Conhecedores dos seus respectivos ônus, as partes podem adotar uma postura ativa ou passiva diante das provas que lhes incumbem, assumindo os riscos da sucumbência na hipótese de as questões de fato que lhe competiam provar não restarem comprovadas ou forem insuficientemente demonstradas. De qualquer forma, com a fixação das questões de fato e de direito no despacho saneador e a (eventual) atribuição dos respectivos ônus da prova às partes, o juiz cumpre o dever de oportunizar a ampla defesa e o contraditório, os quais deverão se desenvolver também na fase instrutória, com a realização das provas das questões de fato anteriormente fixadas.




    Superada a fase instrutória, com base nas provas colhidas, o magistrado procura fazer uma reconstrução histórica dos fatos relevantes para o julgamento da causa, com o objetivo de formar o seu convencimento sobre a veracidade das alegações.25 Em seguida, convicto da realidade fática envolvida, ele faz a valoração jurídica dos fatos e as suas consequências para o caso concreto (subsunção do fato à norma), aplicando, in concreto, a regra legal pertinente e dando a solução ao litígio.26




    Esse iter da atividade cognitiva, contudo, não se desenvolve de forma tão linear quanto descrito. De fato, o julgador está sujeito a uma infinidade de influências externas e internas ao processo, que vão desde suas ideologias, princípios, valores, convicções religiosas, até as condutas assumidas pelas partes, pelas testemunhas e terceiros.




    Malgrado tais influências, o juiz não se encontra totalmente livre para julgar conforme bem lhe aprouver, encontrando-se vinculado às regras da racionalidade, que lhe permitem chegar a uma conclusão lógica e justificável, bem como tem o dever de motivar as escolhas que faz, de modo a permitir o seu controle externo (princípio do livre convencimento motivado).




    De qualquer forma, diante da ignorância natural do magistrado acerca das alegações de fato (controvertidas ou não), é essencial que lhe sejam trazidos elementos de prova capazes de elucidar e comprovar as alegações formuladas pelas partes, sobretudo diante a contrariedade instaurada pelas partes.




    A adequada colheita das provas tem, assim, papel essencial na formação do convencimento no espírito do julgador sobre a veracidade das alegações de fato27 formuladas pelas partes e, consequentemente, para a concessão de uma tutela jurisdicional efetiva e justa.28




    Ocorre que em inúmeras oportunidades a prova não é adequadamente produzida e a convicção do magistrado fica comprometida. Para que a cognição seja realmente plena e exauriente, e, dessa forma, a tutela jurisdicional a ser concedida ao final do processo seja efetiva e justa, o julgador deve se valer de técnicas que permitam a adequada colheita do material probatório para a formação do seu convencimento, antes de se conformar com um julgamento calcado exclusivamente na regra de distribuição do ônus da prova.




    A maneira mais comum de as provas serem produzidas se dá por meio das partes interessadas, que sabem (ou ao menos seus advogados deveriam saber) que, se não fornecerem ao juiz os elementos de prova que confirmam as suas alegações de fato, correm o risco de sucumbir, o que, como vimos, pode ser reforçado no despacho saneador ou mesmo em outras oportunidades de diálogo entre o juiz e as partes.




    Mesmo diante desse fim indesejável, existem situações em que a capacidade probatória29 de determinada parte está tão comprometida que, mesmo se quisesse se desincumbir do seu ônus, tal providência seria inócua.30 Para essas circunstâncias, o sistema deve ser dotado de mecanismos de reequilíbrio, como a distribuição dinâmica do ônus da prova, com o deslocamento do ônus de uma parte à outra, com o respectivo deslocamento do objeto da prova, de maneira que a instrução possa ser a mais completa possível e a apuração dos fatos a mais próxima da realidade.




    Entretanto, não é apenas pelas partes que a atividade probatória pode ser produzida. Na atual perspectiva do processo como instrumento de satisfação de interesses sociais e políticos (além do jurídico, obviamente), o juiz deixou de ser mero expectador para se tornar um dos protagonistas do processo.




    Ainda que com algumas restrições, como veremos a seguir, o juiz é atualmente dotado de amplos poderes instrutórios, que lhe permitem adotar providências para esclarecimento dos fatos relevantes da causa para formação do seu convencimento e o julgamento final. Esse é outro relevante instrumento processual para assegurar a concessão da tutela jurisdicional de forma efetiva e justa, porquanto calcado em uma investigação plena e exauriente dos fatos.




    Portanto, para que a cognição possa se desenvolver em sua plenitude no processo, em ambos os planos, de forma a assegurar a adequada apuração das questões de fato pertinentes ao caso concreto, e, desse modo, permitir a correta formação da convicção do magistrado sobre os fatos e o direito controvertidos, o magistrado deve ter uma condução ativa da instrução desde sua preparação, com a fixação das questões de fato objeto da prova e dos respectivos ônus probatórios das partes e, durante o seu desenvolvimento, seja utilizando a técnica da distribuição dinâmica do ônus da prova (objeto central do presente estudo), seja exercendo seus poderes instrutórios.31




    1.2 - Prova, partes e poderes instrutórios do juiz




    A produção da prova sobre as alegações de fato é, em regra, ônus das partes que as formulam, pois as próprias partes são as maiores interessadas em ter suas alegações acolhidas.




    Como sustenta MICHELE TARUFFO, as alegações das partes, expostas nas narrativas dos seus respectivos advogados, têm uma “pretensão de veracidade”,32 mas não passam de enunciados apofânticos, ou seja, que podem ser verdadeiros ou falsos, de modo que apenas a devida instrução probatória poderá ensejar a demonstração da veracidade das alegações e, assim, o juiz formar o seu convencimento.




    O interesse das partes, contudo, refere-se ao resultado do processo, e não necessariamente à verdade. Elas têm o ônus de provar que suas alegações de fato têm fundamento, e não necessariamente que são verdadeiras.33




    Diante dessa atuação parcial das partes, o magistrado não pode figurar no processo como um mero direcionador da prova a esta ou àquela parte, sendo cada vez mais presente a figura do juiz investigador, que determina a produção de provas de ofício para dirimir suas dúvidas sobre a construção dos fatos.34




    A partir dos estudos desenvolvidos no final do século XIX na Europa continental e posteriormente nos países latino-americanos, ficou evidenciado que, à luz de uma visão social do processo, o juiz deveria abandonar sua postura passiva e passar a agir mais contundentemente na condução do processo, de forma a atender não apenas o interesse das partes litigantes, mas de toda a sociedade.35




    O compromisso do juiz é com a justiça e a verdade. Para que tais valores sejam atingidos é essencial que ele tenha liberdade para desenvolver atividades probatórias para o melhor esclarecimento dos fatos e decidir conforme seu livre convencimento motivado.




    Nessa perspectiva, o processo deixou de ser “coisa das partes”, e a instrução probatória, assim como a descoberta da verdade, da mesma forma, deixam de estar restritas às vontades exclusivas das partes interessadas, cabendo também ao magistrado desenvolver ex officio a atividade de cognição dos fatos relevantes, o que se denominou “poderes instrutórios do juiz”.36




    A doutrina pátria tem gradativamente acolhido os poderes instrutórios do juiz para determinar a realização de ofício de provas que entende pertinentes ao esclarecimento dos fatos, variando, contudo, as funções por eles exercidas em relação aos ônus probatórios das partes e sua intensidade.37




    Em relação às funções aplicáveis aos poderes instrutórios, podemos distinguir três espécies: função concorrente, função substitutiva ou função subsidiária.




    Para os defensores da função concorrente dos poderes instrutórios, coincidente com sua maior intensidade, o juiz deve preocupar-se em dar a melhor solução ao litígio, sem qualquer preocupação com as pretensões das partes, buscando diligenciar no sentido de obter os esclarecimentos necessários para dar uma resposta conforme o direito, além de, assim, ver atendido o escopo social da jurisdição.38




    Em uma linha intermediária, aceitando uma função substitutiva para os poderes instrutórios, alguns autores sustentam que em determinadas situações excepcionais, como medida de preservação da “igualdade entre os litigantes”, da “dignidade da jurisdição” e da “indisponibilidade dos direitos e relações jurídico-substanciais em certos casos”, o juiz deve valer-se dos seus poderes instrutórios, em substituição às partes, para suprimir, com iniciativas próprias, as “deficiências probatórias das partes”.39




    Já a terceira linha de pensamento, mais restritiva, enxerga nos poderes instrutórios uma função apenas subsidiária, que seriam utilizados de forma supletiva às provas realizadas pelas partes se, e apenas se, o material probatório se mostrasse insuficiente para formação do seu convencimento.40




    De qualquer forma, se, por um lado, o uso dos poderes instrutórios pelo magistrado pode contribuir para a obtenção da prova e da verdade, por outro lado, ao assim agir fica reduzida a relevância do emprego da técnica de distribuição do ônus probatório às partes (mais se admitida a função concorrente e menos na função subsidiária), seja de forma estática ou dinâmica, ao menos como mecanismo de estruturação da prova e colaboração das partes, pois, como regra de julgamento, a técnica de distribuição do ônus da prova é inafastável, podendo a atividade instrutória do juiz restar infrutífera ou insuficiente para afastar o estado de dúvida.41




    Voltaremos ao tema quando tratarmos da aplicação da técnica de distribuição dinâmica do ônus da prova, oportunidade em que dedicaremos um item específico à confrontação da técnica dinâmica com os poderes instrutórios do juiz e os limites de sua imparcialidade quando essa atuação de ofício beneficia a parte hipossuficiente em relação à capacidade de produzir a prova.




    Em relação à intensidade dos poderes instrutórios do juiz, trata-se de aspecto primordial a ser examinado, sobretudo à luz da disponibilidade do direito comumente utilizado para tolher os poderes instrutórios do juiz.




    Para a correta compreensão do tema, é preciso, entretanto, tecer algumas considerações sobre o princípio dispositivo, em especial no que concerne à disponibilidade da prova e do direito material.




    A doutrina não tem um consenso sobre a abrangência do princípio dispositivo, ora restringindo-o ao direito material, como Barbosa Moreira42 e Bedaque,43 ora ampliando-o também para os ônus processuais, como, na doutrina estrangeira, Mauro Cappelletti44 e, na doutrina nacional, Heitor Sica,45 ora confundido e abrangendo o princípio da demanda, como Daniel Penteado de Castro.46




    Contudo, a essência que o define é a disponibilidade das partes em relação a um direito (material ou processual), sobre a qual o juiz não tem qualquer influência.




    Quando enfocado sob o aspecto da instrução probatória, o princípio dispositivo costuma ser contraposto ao princípio inquisitivo, como se fosse possível distinguir em dois sistemas de apuração dos fatos que, em verdade, não se excluem, mas se complementam, sendo recorrente a referência a sistemas mistos,47 como o nosso, em que as partes estão imbuídas do ônus de produzir provas e, em paralelo, o juiz também é dotado de poderes instrutórios para a apuração da realidade fática envolvida em determinada demanda, sempre que observados os limites de sua atuação.48




    Assim, em regra, o juiz não está adstrito às provas requeridas pelas partes para comprovação das questões de fato, podendo indeferir aquelas que se mostrarem impertinentes ou inviáveis e ordenar a realização de outras que julgue convenientes para um melhor aparelhamento do arcabouço probatório, o qual será por ele utilizado para formação do seu convencimento.




    Em relação às provas, portanto, a disponibilidade das partes fica relativizada diante da possibilidade do desenvolvimento ex officio das provas pelo juiz.




    Esse ativismo judicial, contudo, será tanto mais intenso quanto maior a indisponibilidade do direito material objeto do litígio ou, a contrario sensu, será mais reduzido quanto maior a disponibilidade do direito material.




    Com efeito, embora a disponibilidade não seja uma limitação legal aos poderes instrutórios do juiz, é inconteste que a maior disponibilidade das partes em relação ao objeto litigioso irá exigir do juiz menor ingerência no processo e na instrução probatória, sem que isso lhe retire o dever de apurar a verdade dos fatos para melhor julgar.




    Essa constatação é feita por BEDAQUE, o qual, embora sustente uma indiferença do direito material litigioso para o exercício dos poderes instrutórios, reconhece que “é óbvio que o juiz se sentirá condicionado psicologicamente a atuar com maior intensidade se indisponível o objeto do processo. Essa influência subjetiva não pode ser negada”.49




    No mesmo sentido, JOSÉ CARLOS BAPTISTA PUOLI sustenta que haveria mesmo uma necessidade/dever de variação dos poderes instrutórios de acordo com a disponibilidade do direito objeto da demanda, advertindo que, dessa forma, se




    [...] atende à própria realidade do cotidiano forense, de forma, que, não sendo possível fechar os olhos à situação fática, não se pode querer que em todos os casos tenha o juiz o mesmo grau de participação, estudo e aplicação. Exigir isto seria utópico e corresponderia a contribuir para uma elevação no tempo de processamento das demandas, o que é, também, inadmissível.50




    Diante do exposto, em nosso sentir, é evidente que a condução da instrução probatória deve ser sempre pautada pela descoberta da verdade (ou o mais próximo possível da verdade), para que a decisão a ser proferida reflita a realidade e conceda a tutela jurisdicional de forma justa, mas nunca sem perder de vista a necessidade de se proferir um juízo de certeza em tempo compatível e que permita um resultado útil à parte titular do direito material tutelado.51




    O juiz tem o poder-dever52 de desenvolver a atividade probatória, estruturando as provas a serem produzidas pelas partes e valendo-se dos seus poderes instrutórios para atingir essa finalidade, mas o seu ativismo deve ser mensurado de acordo com a disponibilidade do direito material controvertido, de modo que a atuação judicial seja concentrada nas demandas que envolvem direitos indisponíveis.




    A influência dessa intensidade dos poderes instrutórios do juiz sobre a técnica de distribuição dinâmica será examinada mais adiante, no item “5.10” do Capítulo 5, quando faremos a confrontação da referida técnica com a intensidade dos poderes instrutórios desenvolvidos pelo juiz no caso concreto.




    
1.3 - Direito à prova53 como garantia constitucional





    A Constituição Federal assegurou a garantia do acesso à Justiça, mas a concretização desse acesso passa, necessariamente, pelo direito à prova, assim caracterizado pela disponibilização de amplos mecanismos para a demonstração das alegações de fato das partes, do efetivo contraditório e da observância do devido processo legal. Sem a disponibilização para as partes de meios adequados à demonstração dos fatos que embasam as suas respectivas pretensões, o acesso à justiça se torna uma mera formalidade, e o seu efetivo escopo, que é assegurar a obtenção da tutela jurisdicional, não é atingido.




    Ao lado do dever do juiz buscar a verdade para melhor decidir, como vimos defendendo nos itens precedentes, em relação às partes, é mesmo possível se sustentar a existência de uma garantia constitucional ao mais amplo acesso às provas lícitas e pertinentes para demonstrar a veracidade de suas alegações e, assim, poder influenciar o julgamento final.




    Embora o texto constitucional não preveja expressamente o “direito à prova”, é incontestável que esse direito/garantia decorre de outras garantias constitucionais, como o acesso à justiça, o devido processo legal, o contraditório e a ampla defesa (incisos XXXV, LIV e LV do artigo 5.º da Constituição Federal), encontrando amparo, portanto, constitucional.




    Da mesma forma, na esfera infraconstitucional é possível sustentar a previsão do direito à prova, diante do que dispõe o artigo 369 do novo Código de Processo Civil, bem como do regramento dos meios de prova previstos no Código Civil54 e no Código de Processo Civil.




    Tais regras materiais e processuais também têm a função de estabelecer limites à instrução probatória, que no confronto com outras garantias constitucionais, como a individualidade, a privacidade e a intimidade, devem ser sopesadas pelo magistrado para balancear os interesses dos envolvidos. Daí por que o direito à prova não pode ser visto como um valor absoluto, encontrando na própria Constituição restrições, principalmente para a manutenção da licitude dos meios probatórios.




    As restrições ao direito à prova não se limitam ao cabimento de certas provas típicas ou atípicas. No desenvolvimento do processo, o juiz, à luz do caso concreto, pode dispensar a realização de certas provas que, mesmo lícitas, revelam-se completamente impertinentes.55




    A garantia do acesso à justiça, mais do que sob o aspecto formal, assim compreendido o mero direito de pleitear algo em juízo,56 é aquela assegurada pela Constituição: o “acesso à ordem jurídica justa”, o que equivale à garantia de fazer uso do Poder Judiciário para exigir, declarar ou constituir determinado direito, podendo fazê-lo ao valer-se de todos os meios legítimos para que esse direito seja exigido, declarado ou constituído, de maneira que o objetivo final do processo (a concessão da tutela jurisdicional) tenha o resultado mais próximo possível do direito violado ou ameaçado.57




    Para que esse resultado possa ser “justo”, o processo deve, inicialmente, ser o mais ágil e tempestivo possível, mas a mera “aceleração” do trâmite processual não assegura uma tutela efetiva.58 É essencial que o julgamento esteja calcado em um juízo de certeza, ou o mais próximo desta, e que o convencimento do julgador se forme, essencialmente, pelos elementos de prova produzidos nos autos (pelas partes, de ofício ou mesmo espontaneamente).




    Não basta alargar as vias de acesso ao Poder Judiciário. É preciso aprimorar os mecanismos internos do processo para que a promessa do acesso à justiça (e à tutela jurisdicional) seja tempestiva, efetiva e qualificada.59




    Portanto, é primordial para se efetivar o acesso à ordem jurídica justa que no curso do processo seja assegurado às partes o amplo acesso aos meios de prova, desde que, evidentemente, pertinentes e admissíveis, sob o risco de se perpetuar a fase instrutória, o que ofenderia a já comentada (e sempre desejada) celeridade.




    Sem acesso à prova, as pretensões das partes estariam fadadas ao insucesso, porquanto não seria possível influir sobre o convencimento do juiz, e assim a garantia do acesso à justiça voltaria a ser apenas “formal”, uma vez que desprendido do resultado “justo” que deve ser sempre buscado pelo órgão julgador.




    A adequação e o balanceamento dos valores celeridade e segurança (que não se excluem, mas se completam)60 serão realizados pelo magistrado, notadamente pela observância da garantia constitucional do devido processo legal, garantia-síntese que abrange a ampla defesa e o contraditório.61




    Por meio da garantia do devido processo legal, além de se assegurar às partes a possibilidade de produzir as provas necessárias à comprovação de suas respectivas alegações de fato, pelos meios legalmente previstos e outros moralmente legítimos, o magistrado fica impedido de criar obstáculos não razoáveis à produção e à utilização das provas.62




    O que se procura assegurar com o direito à prova é o acesso à tutela jurisdicional, mas esta somente será legítima e justa se for permitido às partes ampla participação, assim compreendido o processo em que as partes têm acesso à informação, possibilidade de manifestação e comprovação das suas alegações e efetiva participação na formação do convencimento do julgador, isto é, o processo que se desenvolve em contraditório.63




    A possibilidade de amplo acesso às provas, portanto, constitui um dos elementos de legitimação do contraditório e espelha o objetivo da garantia da ampla defesa que, embora se desdobre em duas vertentes (assegurar todos os meios de defesa e recursos cabíveis, e garantir a demonstração das alegações de fato), visa permitir que as partes se valham de todos os meios para provar as alegações de fatos que sustentam as suas respectivas pretensões.




    Nesse contexto de direito processual constitucional, em que a satisfação da tutela jurisdicional de forma justa exige a observância de um processo democrático, em que a participação das partes deve ser assegurada com amplitude e efetividade, o direito à prova emerge como uma condição essencial para o atingimento dos escopos da jurisdição e mesmo a sua legitimação.




    Em paralelo ao direito à prova, a distribuição do ônus da prova, como mecanismo de estruturação da prova, tema a ser mais bem explorado adiante, tem papel fundamental para permitir o efetivo exercício do direito à prova, pois visa definir as atribuições de cada uma das partes quanto às alegações que necessitam ser provadas e à ordem em que devem ser produzidas.




    Ainda nessa perspectiva de garantia do direito à prova, a técnica de distribuição dinâmica do ônus da prova pode atuar como um elemento facilitador de observância dessa garantia, permitindo um deslocamento de ônus probatório quando verificado um desequilíbrio na capacidade probatória das partes, sempre visando à produção das provas que possam influenciar no convencimento do julgador.




    1.4. - Verdade, certeza, probabilidade, verossimilhança e dúvida




    A prova, como retrato histórico de um fato, nem sempre terá condições de refletir com exatidão a forma como os eventos se sucederam e o processo deve estar dotado de mecanismos para trabalhar com diferentes níveis de percepção da verdade para emissão do pronunciamento final.




    Em uma concepção epistêmica, a verdade que se busca no processo é aquela que pode ser racionalmente provada, e verdadeiro é aquilo que foi provado.64




    Ou, como leciona MOACYR AMARAL SANTOS, “provar é convencer o espírito da verdade respeitante a alguma coisa”,65 que, no processo, equivale ao convencimento sobre os fatos aludidos pelas partes como fundamento (causa de pedir) das suas pretensões (pedido).




    Nesse sentido, seria mesmo possível falar em uma “verdade processual”, sendo despropositadas as distinções que se procuram fazer entre verdade “absoluta” ou “real”, e verdade “relativa” ou “formal”.




    Com efeito, o que se busca no processo é a convicção do juiz para decidir, que corresponde a uma crença na verdade como legítima,66 por meio de um sistema de persuasão racional e motivado, que está condicionado aos fatos em que se funda o conflito, às provas desses fatos regularmente colhidas no processo e às regras legais e máximas da experiência de determinado tempo e local (Iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam).




    Para a formação dessa convicção do juiz é irrelevante que a verdade seja “absoluta” ou “relativa”, “real” ou “formal”, até mesmo porque em termos filosóficos a verdade é sempre una, não admitindo adjetivações. As alegações de fato formuladas pelas partes ou são verdadeiras ou são falsas. O que for “meio” verdadeiro também é “meio” falso, e o processo não pode admitir essas “variações” da verdade.67




    O que eventualmente pode sofrer variações é o grau de confiança no enunciado formulado pelas partes e o grau de convicção que esse enunciado provoca no juiz, como procuraremos apresentar logo adiante.




    Ademais, a corroborar a impropriedade da distinção entre verdade “absoluta” ou “relativa”, é certo que uma verdade “absoluta” seria inatingível no plano mundano e, consequentemente, no plano processual, pois dependeria de um conhecimento do todo, assim considerada a universalidade das coisas, não alcançável pelos homens.




    Igualmente, a “relatividade” não está na verdade em si, mas no conhecimento da verdade (prova das alegações de fato), haja vista que o processo é um fenômeno cultural68 e está inserido em um determinado contexto histórico, vinculado aos métodos disponíveis para a sua busca e à quantidade e qualidade das informações acessíveis pelas partes e pelo juiz, encontrando-se fundado na possibilidade de que o convencimento (motivado) seja verdadeiro.




    Assim, no âmbito do processo, a busca pela verdade será sempre relativa e objetiva. Relativa porque calcada em “provas que justificam o convencimento do juiz, representando a base cognoscitiva na qual o convencimento de que um determinado enunciado corresponda à realidade dos fatos da causa encontra justificativa”.69 E objetiva porque “não é fruto de preferências subjetivas e individuais do juiz, fundando-se em razões objetivas que justificam seu convencimento e derivando dos dados cognoscitivos resultantes das provas”.70




    Portanto, mais relevante do que a verdade em si, no âmbito processual as preocupações devem se concentrar nas técnicas e metodologias que podem ser empregadas na tentativa de se conhecer e determinar a verdade possível no processo (truth-acquiring), que podem ser mais ou menos eficazes, de acordo com o modelo de descoberta da verdade empregado e o grau de evolução dos meios probatórios disponíveis, mas que sempre resultarão em um conhecimento limitado/parcial da verdade.71




    O método pelo qual o juiz conhece e valora os fatos (e o direito aplicável na espécie) é a instrução, que corresponde a todo o procedimento preparatório à tomada de decisão e emissão do provimento jurisdicional, inclusive as “alegações finais” das partes, nas quais emitem o seu juízo de valor sobre o resultado da fase probatória e propõem a interpretação jurídica das alegações de fato e suas consequências, “destinadas a produzir convicção no espírito do juiz”.72




    Na instrução, o magistrado, por si ou por intermédio das partes, deve colher todos os elementos pertinentes à percepção dos fatos e à formação da sua convicção73, para que possa decidir com base em sua convicção e, tanto quanto possível, segundo a verdade e a justiça, mas não decidir sobre a verdade.74




    No estado de certeza, assim entendida a conformidade psíquica com a verdade, o espírito do julgador já desenvolveu uma crença na verdade (afirmação preliminar da verdade),75 a partir de um raciocínio lógico que afastou por completo os motivos divergentes e aceitou os motivos convergentes, que são confirmados a partir da valoração dos elementos de prova colhidos no processo e que permitem ao julgador formar o seu convencimento de que a sua crença é legítima e condiz com a realidade.




    Contudo, é preciso que se reconheça a incapacidade de reconstrução e assimilação integral da verdade ou mesmo da formação plena da convicção (certeza) sobre as alegações de fato para o posterior pronunciamento de mérito (quando cabível).76




    Essa incapacidade ocorre, inicialmente, porque o processo faz uma reconstrução histórica dos fatos a partir da percepção das partes interessadas e de terceiros, que transmitem ao juiz os sinais do que vivenciaram, e, segundo CALAMANDREI, “il giudizio storico è sempre soltanto um calcolo di probabilità”, mas para justificar certas decisões, “nel momento finale del giudicare, interviene nella conscienza del giudice una specie di illuminazione irrazionale, um vero e próprio atto di fede, che trasforma la probabilità in certezza”.77




    Outro elemento limitador é a abrangência horizontal da cognição, que é estabelecida unicamente pelas partes ao definirem a(s) causa(s) de pedir e a(s) causa(s) de resistir78 de suas respectivas pretensões, ficando o juiz adstrito a conhecer e julgar conforme esses limites, sob pena de nulidade (artigos 141 e 492 do Código de Processo Civil).




    Por fim, a própria falibilidade humana na valoração das provas e, consequentemente, na formação do quadro fático da causa inviabiliza o conhecimento integral dos fatos, devendo o sistema estar dotado de mecanismos para minimizar o risco de erro e, eventualmente, tentar resolvê-lo.




    Ainda que a possibilidade de cognição do juiz seja limitada e nem sempre o julgamento esteja calcado em um juízo de certeza, existem outros graus de convencimento que permitem ao juiz uma tomada de decisão antes de se valer da regra de distribuição do ônus da prova prevista no artigo 373 do Código de Processo Civil, que se aplica, como veremos adiante, às situações de completa ausência de elementos probatórios ou de sua insuficiência para gerar um grau mínimo de convencimento no julgador (estado psíquico de dúvida ou credulidade).79




    Em um grau abaixo da certeza encontramos o estado de probabilidade, em que as alegações de ambas as partes possuem motivos convergentes e divergentes idôneos (não é possível a rejeição integral de um deles), mas se observa uma preponderância das alegações de uma das partes sobre as de seu adversário, ou seja, a valoração das provas apontou a prevalência das alegações dessa parte como mais convincentes, sem que, contudo, pudessem excluir por completo as contrárias. Diferencia-se da certeza porque nesta os motivos divergentes, embora existentes, ficam completamente afastados, enquanto na probabilidade eles ficam suplantados.80




    A consequência natural de um julgamento calcado em um juízo de probabilidade é o maior risco do erro. Este risco, contudo, se torna suportável na medida em que todo e qualquer juízo histórico é imperfeito (ou “incompleto”, segundo LIEBMAN).81




    Afastando-se ainda mais da certeza, o próximo grau de convicção é a verossimilhança ou “credibilidade”, na definição de MALATESTA,82 na qual os motivos convergentes e os motivos divergentes são equivalentes, e a escolha de uma das posições se dá, segundo CALAMANDREI, com base nas máximas de experiência (quod plerumque accidit), ou seja, conforme aquilo que normalmente acontece em casos semelhantes àquele que está sendo examinado em juízo.83




    Probabilidade e verossimilhança não se confundem, primeiro porque naquela há um desequilíbrio entre os motivos convergentes e divergentes, já nesta os motivos convergentes e os divergentes estão equilibrados (se equivalem), segundo porque a probabilidade aproxima-se da verdade e a verossimilhança aproxima-se da normalidade.84




    Independentemente da intensidade, a indefinição do convencimento do juiz é pertinente tanto para as questões de fato (e principalmente em relação a elas), mas também para as questões de direito, de modo que o juiz pode não estar convicto de qual norma de direito objetivo é a aplicável na espécie, fato que decorre da evolução natural do direito, que se transforma constantemente, bem como pode advir do desconhecimento do texto da norma por parte do julgador (embora prevaleça a máxima iura novit curia), notadamente em um panorama como o nosso, em que vivemos uma verdadeira “inflação legislativa”.




    Há situações, ainda, em que mesmo com o regular desenvolvimento da instrução probatória, no momento da valoração da prova, o juiz ainda não consegue formar um juízo de convicção mínimo, ou seja, sequer é possível um juízo de verossimilhança, permanecendo em um estado de incerteza quanto às alegações de fato, correspondente ao estado psíquico da dúvida.




    Não obstante tal quadro, diante do princípio da inafastabilidade da jurisdição e da impossibilidade de se declarar o non liquet, o juiz deverá se valer de regras abstratas e pré-constituídas do direito processual para julgar, consistentes nas regras de distribuição do ônus da prova.




    Trata-se da atividade-fim do ônus da prova, ou função objetiva do ônus da prova, sobre o qual voltaremos ao tratar especificamente da técnica processual aplicável ao ônus da prova no próximo Capítulo.




    Para o que nos interessa no presente momento, cumpre apenas ressaltar que o sistema processual, consciente das imperfeições para a descoberta da verdade e formação da convicção do julgador, é dotado de “válvulas de escape” para as situações em que a instrução probatória seja inexistente ou insuficiente, quais sejam, os poderes instrutórios do juiz, a distribuição estática do ônus da prova e, como propomos, de forma subsidiária, a distribuição dinâmica dos ônus probatórios.




    1.5. - Conclusão deste capítulo: relevância da correta instrução probatória na busca da tutela jurisdicional justa




    Como sustentamos desde o início do presente trabalho, em um Estado Democrático de Direito, o processo não pode ser uma simples promessa de solução de conflitos (prevalência do escopo jurídico), mas deve atuar como um mecanismo de pacificação social e, principalmente, de promoção da justiça (escopo social). E o processo será tanto mais justo quanto melhor for o conjunto probatório, aumentando a possibilidade de se descobrir a verdade (truth-in-evidence) e a formação do juízo de certeza no momento de julgar (“critério da eficiência”).85




    Para que o processo possa revelar e concretizar essas funções primordiais, o juiz, como representante do poder estatal, deve estar dotado, tanto quanto possível, de mecanismos que lhe permitam a colheita de todas as provas potencialmente úteis (do ponto de vista do conhecimento, e não do econômico) que comprovem a veracidade das pretensões que lhe são apresentadas para decidir, o que se dá mediante a adequada instrução probatória, de modo a se “ordenar o desenvolvimento do processo” e se “garantir em cada momento da instrução o princípio do contraditório e da igualdade das partes”.86




    A verdade adquire, assim, um valor social de caráter ético e político.87 Ético no sentido de que o sistema deve ser capaz de distinguir o verdadeiro do falso e pregar as virtudes daquele. Já o caráter político se revela na verdade como um pressuposto de liberdade e um elo entre os cidadãos e os sistemas democráticos, que somente se sustentam pela adoção de um discurso verdadeiro.




    A descoberta da verdade no âmbito processual passa, necessariamente, pela adequada estruturação de atividades conduzidas pelo juiz para obter elementos de conhecimento sobre as alegações de fato necessárias e pertinentes para a correta solução do conflito.




    Logo, se por um lado a mera observância das regras e garantias processuais é insuficiente para assegurar a justiça da decisão (as próprias partes podem não ter interesse na verdade) e, por outro lado, a apuração da verdade é necessária como promessa para a correta aplicação do direito substantivo ao caso concreto, mas que também sozinha é incapaz de garantir a justiça da decisão, forçoso concluir que, para que o processo seja efetivamente justo, ele deve orientar-se a fazer com que a verdade dos fatos relevantes para o julgamento da causa seja adequadamente revelada, o que somente se mostra possível pela correta instrução probatória, eliminando-se toda e qualquer barreira ou limitação desarrazoada à apuração dos fatos.




    Sob esse enfoque, a distribuição do ônus da prova apresenta-se como um relevante mecanismo da técnica processual para fomentar o esclarecimento dos fatos,88 pressionando a parte que alega um fato como fundamento da sua pretensão a produzir a prova da sua veracidade (função subjetiva do ônus da prova ou função epistêmica, como sustenta TARUFFO,89 sobre a qual discorreremos mais detidamente no item “2.3.1” deste trabalho).




    Na técnica da distribuição dinâmica do ônus da prova, essa função epistêmica se potencializa, pois, como será demonstrado adiante, sua finalidade essencial, além de buscar reequilibrar as forças entre as partes litigantes, é a de otimizar a apuração dos fatos controvertidos, o que permitirá ao juiz decidir, com maior frequência, com base em um juízo o mais próximo possível da certeza (ou ao menos com alto grau de probabilidade), em vez de fundar-se unicamente na regra de distribuição do ônus da prova, decretando a derrota de uma das partes porque esta não se desincumbiu do ônus da prova que lhe cabia, sem que necessariamente as alegações da parte vencedora tenham sido adequadamente examinadas do ponto de vista de sua veracidade.90




    Estabelecidas essas premissas iniciais, focaremos o nosso estudo especialmente em um dos mecanismos disponibilizados ao juiz para desenvolver com maior eficiência a instrução probatória, consistente na técnica da distribuição dinâmica do ônus da prova, não sem antes delinearmos os elementos essenciais do instituto (o ônus, o ônus da prova e os critérios para sua distribuição) e o estudo de um mecanismo que lhe é correlato (a redistribuição do ônus da prova prevista no Código de Defesa do Consumidor), concluindo o presente trabalho com o exame da aplicação prática da técnica de dinamização à luz de outros elementos à disposição do juiz para a atribuição do ônus da prova às partes e para o desenvolvimento da instrução probatória.




    




    

      

        13. O termo “prova”, no processo, tem múltiplos significados, podendo ser empregado para designar os meios de afirmar a verdade das alegações (actus probandi), a ação de fazer prova, os meios de prova (testemunha, documento etc.) ou ainda o resultado dos atos produzidos na apuração da verdade (AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judiciária no cível e comercial. 3. ed. São Paulo: Max Limonad, 1961. v. 1, p. 11-12). Aqui, o seu emprego também é plurissemântico.


      




      

        14. Para alguns autores, esse estado de desconhecimento dos fatos pelo juiz é inexorável. Segundo Nicola Framarino Dei Malatesta, “antes de o espírito humano se encontrar, relativamente ao conhecimento de um fato, no estado de dúvida, ou de probabilidade, ou de certeza; antes de percorrer esta escala ascendente psicológica que conduz à posse luminosa da verdade, pode o espírito humano achar-se naquele estado negativo e tenebroso que se denomina ignorância” (A lógica das provas em matéria criminal. Tradução A. A. Correia. São Paulo: Saraiva, 1960. v. 1, p. 136).


      




      

        15. Em tal circunstância, o procedimento seria “plenário quanto à extensão do debate das partes e da cognição do juiz, e completo quanto à profundidade dessa cognição” (Watanabe, Kazuo. Da cognição no processo civil. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 120; grifos do autor).


      




      

        16. Por certo, existem situações da vida que exigem outras configurações do grau de amplitude e profundidade da cognição judicial para a obtenção de uma tutela jurisdicional justa e efetiva, como as medidas cautelares, liminares, entre outras, mas o grau de certeza exigido em tais circunstâncias também será diferenciado. O enfoque do presente trabalho não permite um maior aprofundamento sobre o tema, e, diante dos objetivos anteriormente traçados, nos concentraremos no ideal de cognição pretendido para as ações de conhecimento para tutela de interesses individuais.


      




      

        17. Da cognição..., cit., p. 79 e ss.


      




      

        18. O mérito da causa, para efeitos de cognição, deve ser interpretado de forma ampla, abrangendo tanto o objeto litigioso quanto as demais questões de mérito suscitadas pelas partes e/ou cognoscíveis de ofício, as quais precisam ser conhecidas (mesmo que incontroversas) e resolvidas (para eliminação da dúvida sobre os pontos controvertidos) antes da tomada de decisão sobre o thema decidendum, servindo-lhe de fundamento (Watanabe, Kazuo. Da cognição..., cit., p. 113). Para Dinamarco, o conceito de mérito é muito mais restrito, limitando-se à pretensão processual da parte, que pode ter dupla direção: pedido imediato (provimento jurisdicional) e pedido mediato (bem da vida), constituindo o “elemento substancial da demanda, o seu conteúdo socialmente relevante”, sobre o qual o juiz deve se pronunciar no dispositivo da sentença (Fundamentos..., cit., p. 202-203).


      




      

        19. Para Dinamarco, “o ônus de afirmar antecede o de provar, uma vez que o objeto do conhecimento do juiz é composto pelas afirmações das partes e, sem que haja estas, não haveria sequer o que provar” (Instituições de direito processual civil. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 2002, v. 2, p. 252).


      




      

        20. Como lembra João Batista Lopes, não se trata de provar quaisquer alegações de fato. O objeto da prova são as alegações de fatos “relevantes, pertinentes, controversos e precisos” (A prova no direito processual civil. 2. ed. São Paulo: RT, 2002. p. 32). O artigo 334 do Código de Processo Civil relaciona os fatos que “não dependem de prova”.
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