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RESUMO

O presente estudo tem por objeto analisar a aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus probatério
no direito processual civil brasileiro prevista no artigo 373, 88§ 1° e 2° do CPC/15, e a possibilidade
de seu afastamento com base no direito de ndo producdo de prova contra si mesmo, conforme a
hip6tese prevista no artigo 379, caput, do CPC/15. Além disso, também serdo abordadas as
consequéncias processuais da nao produgéo da prova pelo novo onerado.

Palavras chave: Onus da prova; Distribuicdo dinamica do 6nus probatério; Direito de ndo producéo
da prova contra si mesmo.

ABSTRACT

The present study aims to analyze the application of the dynamic distribution of the burden of proof
in Brazilian civil procedural law provided for in article 373, 88 1 and 2 of CPC/15 (Code of Civil
Procedure), and the possibility of its avoidance based on the right of not producing evidence against
yourself according to the hypothesis provided for in article 379, caput, of CPC/15 (Code of Civil
Procedure). In addition, the procedural consequences of failure to produce evidence by the new
responsible for it will also be addressed.

Key Words: Burden of proof; Dynamic distribution of the burden of proof; The Right of not producing
evidence against yourself.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo tecer uma analise juridica acerca da
possibilidade da parte fazer uso do direito de ndo producéo de prova contra si, previsto no
caput do artigo 379 do CPC/15 (nemo tenetur se detegere), nos casos em que ha a

distribuicdo dindmica do 6nus probatério, conforme artigo 373, 88 1° e 2°, do CPC/15.
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Em outras palavras, poderia a parte invocar o caput do artigo 379, do CPC/15,
para a ndo producao da prova em situacdes gerais, sem incorrer nas penalidades legais?
Além disso, essa situacdo seria de alguma maneira impactada ou agravada no caso de
prova atribuida em sede de dinamizac¢éo do 6nus probatério?

Para o atingimento desse objetivo, serdo analisadas questdes relevantes acerca
da organizacéo do processo e da instrucao probatoria prevista no atual sistema processual,
como o estudo da regra geral da distribuicdo estatica do 6nus probatdrio e da disciplina
sobre a possibilidade de sua dinamizagéo (artigo 373, do CPC/15).

Sera também abordada a previsao do atual Codex quanto ao direto da parte de
ndo produzir prova contra si propria, prevista no caput do referido artigo 379, além das

possiveis consequéncias juridicas da sua ndo producédo pelo novo onerado.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. FUNCAO DA CARGA DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Antes de se analisar as regras relativas a distribui¢cdo dindmica do 6nus probatério,
cabe trazer a tona breves consideracfes acerca da regra geral do 6nus probatorio.
Conforme o disposto no artigo 373, caput, incisos | e Il, do CPC/15, o 6nus probatério, via
de regra, serd (a) do autor quanto a prova dos fatos constitutivos do seu direito e (b) do réu

guanto aos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor. In verbis:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

A regra geral, portanto, é a da distribuicdo estética do 6nus da prova, e esta
relacionada a necessidade de cada parte apresentar evidéncias robustas de que suas
alegacdes espelham a verdade dos fatos (ou que, no minimo, sdo verossimeis), sendo que
tais elementos probantes podem ser analisados a partir de dois aspectos: (a) objetivo e (b)
subjetivo. O aspecto objetivo “é o conjunto de meios produtores da certeza juridica ou o
conjunto de meios utilizados para demonstrar a existéncia de fatos relevantes para o
processo”. Ja a configuragao subjetiva pode ser entendida como “a prépria convicgao que
se forma no espirito do julgador a respeito da existéncia ou inexisténcia de fatos alegados
no processo” (LOPES, 2002, p. 25/26).
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Tal regra geral do 6nus probatério somente podera ser alterada a titulo de excecéo
e quando preenchidos os requisitos da distribuicdo dindmica do 6nus probatério previstos
no 81°, do artigo 373, do CPC/15:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

(.

8§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato
contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o
faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

Em outras palavras, como j4 previa a doutrina, a carga dindmica do 6nus
probatério podera ser determinada tdo somente quando ocorrer a “impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo” da prova prevista nos termos usuais da sua
distribuicdo estatica ou ante a “maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario”.

A distribuicdo dindmica podera, assim, ser determinada nas hipoteses em que ha
incapacidade probatéria da parte a que cabia inicialmente o 6nus ou ante maior
desembarago para que outra parte produza a prova impossivel ao adversario. Nessa
hip6tese, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso a regra geral, “desde que
o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar & parte a oportunidade de se
desincumbir do énus que Ihe foi atribuido” (parte final do §81°, do artigo 373, do CPC/15),
tal como sera melhor explicitado no proximo capitulo.

Além disso, pode-se afirmar que a carga dinamica possui dupla funcéo:
caracteriza-se tanto como regra de instrucdo quanto como regra de julgamento. Enquanto
regra de instrucao, a distribuicdo dindmica do 6nus probatério possui a funcéo de atribuir
ao novo onerado a incumbéncia de produzir determinada prova, afim de que sejam
afastadas as penalidades previstas para o descumprimento. No que se refere a regra de
julgamento, a carga dinamica deve ser encarada a partir de sua funcéo de auxilio ao juiz
na formacédo do seu livre convencimento motivado, principalmente quanto aos casos cuja
instrucao probatoria foi insuficiente para o deslinde do feito. Sobre o tema, MARINONI et.

al. lecionam:

A norma que distribui o 6nus da prova (art. 373, CPC) tem uma dupla finalidade
no processo civil brasileiro contemporaneo. Serve como guia para as partes,
funcionando, assim, como uma regra de instrucdo, com o que visa estimular as
partes a prova de suas alegacdes e adverti-las dos riscos que correm ao nao
prova-las. Serve ainda como um guia para o juiz, no que aparece como uma
regra de julgamento, a fim de que o 6rgéo jurisdicional, diante de uma situacao
de duvida invencivel sobre as alegac¢fes de fato da causa, possa decidi-la sem
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arbitrariedade, formalizando o seu julgamento com a aplicacdo do art. 373,
CPC (MARINONI et. al., 2016, p. 470).

Quanto a tematica em questdo, Cassio Scarpinella Bueno assim dispde:

As disposi¢cfes gerais tratam também do 6nus da prova, que merece ser
compreendido de forma dupla: primeiro, como regra dirigida as partes no
sentido de estabelecer a elas como devem se comportar no processo acerca
da produc¢do da prova a respeito de suas alegacfes (que, em rigor, é 0 objeto
do art. 373 aqui estudado). Segundo, como regra dirigida ao magistrado, no
sentido de permitir a ele, no julgamento a ser proferido, verificar em que medida
as partes desincumbiram-se adequadamente de seu 6nus quando ainda néo
tenha se convencido acerca das alegac6es de fato relevantes para a pratica
daquele ato, em carater verdadeiramente subsidiario, portanto, para vedar o
non liquet. Nessa segunda acepg¢éo, o 6nus da prova deve ser tratado como
regra de julgamento; na primeira, como regra de procedimento (BUENO, 2018,
p. 410).

Com efeito, o 6nus da prova deve ser tratado como regra de procedimento,
enquanto encargo dirigido a parte, ou regra de julgamento, enquanto dirigida ao deslinde
do feito.

Desse modo, a distribuicdo do énus probatério, de acordo com o 81°, do artigo
373, do CPC/15, possui nitido carater excepcional, a fim de ndo so6 superar a dificuldade
probatdria, como também viabilizar o julgamento da demanda, evitando o non liquet.

Mencione-se que, anteriormente ao advento do CPC/15, outras normas ja
regulamentavam formas especificas da distribuicdo dinamica do 6nus da prova em matéria
procedimental civil, como o artigo 6°, inciso VIII, Cddigo de Defesa do Consumidor, e 0
artigo 2-A, da Lei 8.560/92 (Lei de Investigacdo de Paternidade). Todavia, o presente
estudo sera focado na hip6tese do 81°, do artigo 373, do CPC/15, que expandiu a
possibilidade da distribuicdo dindmica do 6nus da prova para toda a gama de demandas

tuteladas pelo processo civil brasileiro.

2.2. DEVER DE FUNDAMENTACAO E DESINCUMBENCIA DA CARGA
DINAMICA DO ONUS PROBATORIO

A dinamizacdo do 6nus probatério prevista no 81°, do artigo 373, do CPC/15,
conforme acima verificado, podera ocorrer desde que embasada em peculiaridades
especificas da causa civel, assim sintetizadas: (a) quando decorra da dificuldade de se
cumprir 0 encargo probatério nos moldes da distribuicé@o estética, ou (b) em razdo da maior

facilidade de obtenc&o da prova por uma das partes.
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Dessa forma, restando preenchidos tais requisitos legais, o juiz podera “atribuir o
6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada” (parte final
do 81°, do artigo 373, do CPC/15). Em outras palavras, quando aplicada a carga dindmica
do 6nus da prova, o juiz possui 0 dever de fundamenta-la de forma expressa e clara,
apontando a motivacao tanto para a ndo aplicacao da regra probatéria classica, como para
a dinamizacéo do 6nus probatério.

De acordo com “o § 1° do art. 373, (...) podera o magistrado atribuir o 6nus da
prova de modo diverso. Para tanto, devera fazé-lo em decisdo fundamentada (que
justifiqgue o porqué da incidéncia do § 1° e a inexisténcia dos 6bices do § 2°), dando a parte
a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido” (BUENO, 2018, p. 410).

Ademais, o dever de motivacao da decisdo judicial decorre também do quanto
expressamente previsto no §1°, do artigo 489, do CPC/15:

Art. 489. § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocutoria, sentenga ou acoérdéo, que:

| - se limitar a indicagdo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questado decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusédo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacéo do entendimento.

Em relacdo ao dever de fundamentagéo das decisdes judiciais, “a fundamentagao
deve ser concreta, estruturada e completa: deve dizer respeito ao caso concreto,
estruturar-se a partir de conceitos e critérios claros e pertinentes e conter uma completa
analise dos argumentos relevantes sustentados pelas partes em suas manifestacdes. Fora
dai, ndo se considera fundamentada qualquer deciséo (arts. 93, IX, CF, e 9°, 10, 11 e 489,
§§1° e 2°, CPC)” (MARINONI et. al., 2016, p. 576).

Nao serdo, inclusive, aceitas pelo ordenamento juridico aquelas decisbes cujas
fundamentagbes sejam padronizadas e que ndo tenham enfrentado os argumentos e as
teses trazidos pelas partes (BUENO, 2017, p. 454).

Também deve se ter em mente que o citado artigo 489, do CPC/15, pode ser visto
como um desdobramento ao quanto previsto no inciso IX, do artigo 93, da Carta Magna,

que prevé a nulidade da decisdo caso ndo goze de devida fundamentacéo:

ISSN: 2316-2317 Revista Eletrdnica Multidisciplinar - FACEAR 5



Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

(...) IX - todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;

Conclui-se, portanto, que a auséncia de fundamentacdo na decisdo judicial em
gue é determinada a dinamizacéo da prova poderd ser encarada como flagrante nulidade
do decisum, ante violacdo aos artigos 93, inciso 1X, da CF, e 489, do CPC/15.

Ressalte-se, outrossim, que o dever de fundamentacéo da decisdo que dinamiza
o 6nus probatdério é consequéncia do préprio principio do livre convencimento motivado do
juiz. Neste sentido, “o livre convencimento motivado enaltece a auséncia de critérios rigidos
para analisar as provas e julgar a lide. Contudo, esta liberdade de convencimento nao
significa arbitrio ou decisdo por intuicdo: ha um freio que é a obrigatoriedade de
fundamentar, motivar, este convencimento” (FERREIRA, 2014, p. 288).

Ainda sobre o tema, William Santos Ferreira preceitua que:

N&o é apenas no momento da sentenca, e em ag¢do de conhecimento, que
incide o principio do livre convencimento motivado, mas também nos casos de
cognicdo sumaria e ndo exauriente. (...) Apés a constatacao judicial da
probabilidade, nas cogni¢cdes sumarias e ndo exaurientes, pode se afirmar que,
para 0 juiz, a quantidade de argumentos favoraveis € maior que a de
argumentos contrarios, s6 ndo deve se falar em certeza, porque esta, para o
julgador, deve ocorrer no momento em que, em relacao as questdes faticas,
ndo havera mais inovagfes capazes de mudar sua crenca sobre determinado
fato probando, como ocorre no momento da sentenca (art. 458, Il c/c os arts.
459 e 463), ainda que mesmo nestes casos, a afirmacdo de que ha ‘certeza’
ndo deixa de ser um juizo de verossimilhanga (FERREIRA, 2014, p. 328/329).

Além da necessaria fundamentacao, a parte final do 81° do artigo 373, do
CPC/15, também estabelece que devera ser dado “a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido”. Nesse sentido, o §2°, do artigo 373, do CPC/15,
estabelece ainda como condicao a dinamizacao do 6nus probatdério que essa ndo venha a

gerar situa(;éo extremamente gravosa ao novo onerado:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

(..

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil.
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Dessa forma, pretendeu o legislador evitar “incumbir a parte contréaria, a principio
desonerada, de uma prova diabdlica (art. 373, § 2°, CPC)”, ou seja, que a dinamizagao
venha a atribuir ao novo onerado a producdo de uma prova sabidamente impossivel
(MARINONI et. al, 2016, p. 471).

Assim, caso ndo estejam presentes 0s requisitos para a distribuicdo dindmica do
Onus da prova, delimitados pelos §8 1° e 2°, do artigo 373, do CPC/15, restara inviabilizada
a sua decretacdo, cabendo ao magistrado julgar o feito segundo o exercicio do livre
convencimento motivado, a partir de todos os elementos de fatos e de direito relacionados

ao caso em concreto.

2.3. QUAL EO MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO PARA A DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA?

O CPC/15, em importante inovacdo e afastando discussdes anteriores,
estabeleceu, em seu artigo 357, inciso lll, que o momento para definicdo pelo juiz sobre a
distribuicdo dindmica do 6nus probatdrio € o do saneamento do feito:

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz,
em decisédo de saneamento e de organizagdo do processo:

(.)

[l - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373;

Ressalte-se que o saneamento do feito ocorrerd sempre que: (a) ndo couber a
extingdo do processo (artigo 354, do CPC/15); (b) ndo houver julgamento antecipado do
mérito (artigo 355, do CPC/15); e (c) ainda que seja 0 caso de julgamento antecipado
parcial do mérito (artigo 356), com relagdo ao que ainda néo foi julgado (BUENO, 2018, p.
391).

Além disso, ante o carater de organizag¢do processual associado ao saneamento
do feito, é justamente em tal momento que o juiz define, através de comando judicial
expresso, as bases que dardo guarida a futura fase da instrucao processual. Em havendo
a dinamizagé&o do 6nus da prova, cabera ao novo onerado gozar da fase instrutoria para a
producéo das provas.

Quanto ao tema, MARINONI et. al. afirmam que:

Porém, havendo controvérsia a respeito, tem o juiz de decidir a questdo na
deciséo de organizacdo da causa ou em audiéncia a fim de ndo surpreender
as partes com 0Onus retroativos ou ndo atrasar a marcha procedimental com
reabertura da fase instrutoria em momento deslocado do procedimento
(MARINONI et. al., 2016, p. 458).
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A distribui¢cdo dinamica do 6nus probatério, portanto, quando do saneamento do
feito, tem por fundamento coibir a alteracao tardia do 6nus probatério e a impossibilidade
da sua desincumbéncia tempestiva pelo novo onerado.

O Superior Tribunal de Justica, antes mesmo do advento do CPC/15, j& adotava
o entendimento de que a carga probatdria dindmica “deve ocorrer preferencialmente na
fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a quem nao
incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade para apresentacdo de

provas”:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR VICIO
NO PRODUTO (ART. 18 DO CDC). ONUS DA PROVA. INVERSAO 'OPE
JUDICIS' (ART. 6° VI, DO CDC). MOMENTO DA INVERSAO.
PREFERENCIALMENTE NA FASE DE SANEAMENTO DO PROCESSO.

A inversdo do 6nus da prova pode decorrer da lei (‘ope legis'), como na
responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo (arts. 12 e 14 do CDC), ou
por determinacgdo judicial ('ope judicis’), como no caso dos autos, versando
acerca da responsabilidade por vicio no produto (art. 18 do CDC). Inteligéncia
das regras dos arts. 12, § 3% I, e 14, § 3°, 1, e. 6°, VIII, do CDC. A distribuigéo
do 6nus da prova, além de constituir regra de julgamento dirigida ao juiz
(aspecto objetivo), apresenta-se também como norma de conduta para as
partes, pautando, conforme o 6nus atribuido a cada uma delas, o seu
comportamento processual (aspecto subjetivo). Doutrina. Se o modo como
distribuido o 6nus da prova influi no comportamento processual das partes
(aspecto subjetivo), ndo pode a inversédo 'ope judicis' ocorrer quando do
julgamento da causa pelo juiz (sentenc¢a) ou pelo tribunal (ac6rdao). Previsao
nesse sentido do art. 262, §1°, do Projeto de Cdodigo de Processo Civil. A
inversdo 'ope judicis' do 6nus probatério deve ocorrer preferencialmente na
fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a
gquem né&o incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade para
apresentacdo de provas. Divergéncia jurisprudencial entre a Terceira e a
Quarta Turma desta Corte. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (REsp
802.832/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, SEGUNDA
SECAO, julgado em 13/04/2011, DJe 21/09/2011)

Desse modo, a distribuicdo tardia do 6nus probatério acarretara a reabertura da
fase instrutoria, a fim de se possibilitar a parte onerada o pleno exercicio do novo encargo
probatério. Em tal hipétese, havera nitido atraso na marcha processual, o que, por
consequéncia, gera violacdo ao principio da duracdo razoavel do processo, previsto nos
artigos 5°, inciso LXXVIII, da CF e 4°, do CPC/15.

Assim, a previsdo expressa do artigo 357, inciso Ill, do CPC/15, quanto ao
estabelecimento do saneamento do processo como o momento processual adequado para

eventual alteracdo do 6nus probatorio cladssico, acabou por positivar o entendimento ja
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adotado pelo Superior Tribunal de Justica acerca da matéria, afastando debates anteriores

e configurando importante avanco ao sistema processual vigente.

2.4. O DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVA CONTRA SI MESMO NO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO E A DISTRIBUICAO DINAMICA

No ambito internacional, o artigo 8°, item 2, alinea “g”, da Convencdo Americana
de Direitos Humanos e o artigo 14, item 3, alinea “g”, do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos dispdem sobre o direito da parte de ndo ser obrigada a depor contra si

mesma, ou ainda de n&o se declarar culpada. In verbis:

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

g. direito de néo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada;

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo
menos, as seguintes garantias:

(.

g) De néo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

Ja a Constituicdo Federal brasileira prevé expressamente o direito do preso a
permanecer calado de modo a evitar a autoincriminagédo, conforme o seu artigo 5°, inciso
LXIII:

Artigo 5°. (...) inciso LXIII - o preso ser& informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia
e de advogado;

Além do direito do preso se manter silente, o Cadigo de Processo Penal dispde
em seu artigo 186, § unico, que o siléncio “ndo importard em confissdo” e “ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa”, tendo em vista o principio de presungéo de inocéncia
do réu em processo criminal, estabelecido no artigo 5°, inciso LVII, da CF: “ninguém ser&
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Quanto ao tema, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 73.035/DF,
entendeu que nado devera ser considerado crime de falso testemunho os depoimentos de
testemunhas, ainda que compromissadas, em que deixem de revelar fatos que possam
incrimina-las (Pleno, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 19.12.1996):
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PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. FALSO TESTEMUNHO.
INOCORRENCIA. LEI 1.579/52, ART. 4° Il (CP, ART. 342). COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO. TESTEMUNHA. PRISAO EM FLAGRANTE.
CPP, ART. 307. I. - Nao configura o crime de falso testemunho, quando a
pessoa, depondo como testemunha, ainda que compromissada, deixa de
revelar fatos que possam incrimina-la. Il. - Nulidade do auto de prisdo em
flagrante lavrado por determinacéo do Presidente da Comissdo Parlamentar de
Inquérito, dado que nao se consignou qual a declaracdo falsa feita pelo
depoente e a razdo pela qual assim a considerou a Comisséo. Ill. - Auto de
prisdo em flagrante lavrado por quem néo preenche a condi¢cfes de autoridade
(art. 307 do CPP). IV. - H.C. deferido. (HC 73035, Relator(a): Min. CARLOS
VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 13/11/1996, DJ 19-12-1996 PP-51766
EMENT VOL-01855-02 PP-00236)

Dessa forma, verifica-se que em processos criminais é muito evidente a protecéo
do direto contra a autoincriminagdo, em consonancia com o principio da presuncao de
inocéncia do réu. Todavia, ndo € isso o que ocorre no ambito do direito processual civil.

Como efeito, na esfera processual civil, prepondera, em regra, o principio de
cooperacgdo ou de colaboracdo das partes, que se configura como um dos fundamentos
basilares do CPC/15 (neste sentido, vide art. 6°: “Todos 0s sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva”).

E é justamente com base no principio da cooperacdo que as partes possuem o
dever de expor os fatos narrados em juizo de acordo com a verdade, conforme é definido
nos artigos 77, inciso |, e 378, do CPC/15:

Art. 77. Além de outros previstos neste Cédigo, sdo deveres das partes, de
seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do
processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Art. 378. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para
o descobrimento da verdade.

Sobre a verdade dos fatos, Ovidio Baptista da Silva (no artigo “Verdade e
Significado”, p. 2) traz ligdo valiosa ao adotar o entendimento de que “antes de preocupar-
se com a imaginada ‘vontade da lei’, ou apenas com a verdade dos fatos, o que interessa
ao processo sera sempre o seu ‘significado’ ou, como diz Gadamer, referindo-se a Vico, a
busca do ‘sentido’, um saber pelas causas, ‘que permite encontrar o evidente (verisimile)””.

A verdade, no ambito do processo, deve ser apurada com relagéo a dois tipos de

fatos: aqueles que provam ser legalmente relevantes, ou em outras palavras, aqueles que

3 http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Ov%C3%83%C2%ADdio%20Baptista(3)%20-%20formatado.pdf
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“adentram” no caso abstrato para o fim de se apurar a regra legal a ser utilizada como
fundamento da deciséo judicial; e, além disso, os fatos logicamente relevantes (indicios e
fontes de presuncao simples), que “entram” no processo por representar premissa de
inferéncias logicas destinadas a confirmar verdade ou a falsidade das declara¢des relativas
aos fatos relevantes (TARUFFO, 2013, p. 17 — traducao livre).

Ainda a respeito da tematica, Sérgio Cruz Arenhart (no artigo “A Verdade e a Prova
no Processo Civil”, p. 1)* ressalva que a correta incidéncia do direito aos fatos ocorridos
sobre 0 caso em concreto € questdo crucial para o exercicio da jurisdicdo. Assim, “nao é
por outra razdo que um dos principios mais fundamentais do processo civil € o da verdade
substancial”.

Entretanto, a busca da verdade no ambito do processo civil também possui certos
limites, como no caso da proibi¢cdo da prova ilicita e, também, em determinadas situac6es
como decorréncia do direito de n&o producdo da prova contra si mesmo.

Assim, a prova obtida por meio ilicito ndo podera ser utilizada em quaisquer
processos, seja naquele em que foi declarada ilicita, ou mesmo em processos que
envolvam terceiros que ndo foram diretamente envolvidos na producdo da prova. Contudo,
a prova ilicita podera ser utilizada, a titulo de excegao, por “terceiros, eventualmente
prejudicados pelo reconhecimento da ilicitude de determinada prova (que teriam direitos
relacionados ao fato objeto da prova obtida pelo meio ilicito)” e que venham a “demonstrar
hipoteticamente que obteriam a prova licitamente (descobrimento inevitavel) ou que o fato
ja esta esclarecido por prova advinda de fonte independente, ja integrante do conjunto
probatério” (FERREIRA, 2014, p. 125).

Ainda sobre o tema, também é possivel defender a relativizacdo da proibicdo da
prova ilicita em favor de menor, nas demandas envolvendo direito das criangas (AURELLI,
2019).

No que toca ao direito de ndo produzir prova contra si mesmo, vale destacar que
foi no CPC/15 que a questdo foi tratada de forma mais direta pelo sistema processual civil
brasileiro, ao mencionar pela primeira vez, no caput do artigo 379, o direito da parte “de

nao produzir prova contra si propria”:

Art. 379. Preservado o direito de ndo produzir prova contra si propria, incumbe
a parte:

| - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado;

Il - colaborar com o juizo na realizacdo de inspecao judicial que for considerada
necessaria;

[l - praticar o ato que Ihe for determinado.

4 https://www.academia.edu/search?utf8=%E2%9C%93&q=a+verdade+e+a+prova+arenhart
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Entretanto, nada obstante o quanto disposto no citado caput do artigo 379 do
CPC/15, o direito da parte de ndo producdo de prova contra si mesma, no ambito do
processo civil, deve ser interpretado com as cautelas necessérias. Isso porque, como visto
acima, h4 aqui a preponderancia, como regra geral, do principio da cooperacao das partes
e do dever de expor os fatos narrados em juizo conforme a verdade.

Nesse contexto, o préoprio CPC/15 ja estabelece excecdes existentes ao
regramento geral em comento, sendo facultado a parte ou a testemunha a ndo producéo
da prova nas hipéteses descritas nos artigos 388, 404 e 448 do CPC/15 (MARINONI et.

al., 2016, p. 480). Vale aqui a transcri¢cdo dos referidos dispositivos:

Art. 388. A parte ndo é obrigada a depor sobre fatos:

| - criminosos ou torpes que lhe forem imputados;

Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo;

lll - acerca dos quais ndo possa responder sem desonra prépria, de seu
cOnjuge, de seu companheiro ou de parente em grau sucessivel;

IV - que cologuem em perigo a vida do depoente ou das pessoas referidas no
inciso Ill.

Paragrafo Unico. Esta disposi¢ao nao se aplica as acfes de estado e de familia.

Art. 404. A parte e o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento ou
a coisa se:

| - concernente a negécios da prépria vida da familia;

Il - sua apresentacao puder violar dever de honra;

Il - sua publicidade redundar em desonra a parte ou ao terceiro, bem como a
seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau, ou lhes representar
perigo de acéo penal;

IV - sua exibi¢cdo acarretar a divulgagéo de fatos a cujo respeito, por estado ou
profissdo, devam guardar segredo;

V - subsistirem outros motivos graves que, segundo o prudente arbitrio do juiz,
justifiguem a recusa da exibig&o;

VI - houver disposicéo legal que justifigue a recusa da exibic¢ao.

Paragrafo Unico. Se os motivos de que tratam os incisos | a VI do caput
disserem respeito a apenas uma parcela do documento, a parte ou o terceiro
exibird a outra em cartério, para dela ser extraida cépia reprografica, de tudo
sendo lavrado auto circunstanciado.

Art. 448. A testemunha n&o € obrigada a depor sobre fatos:

| - que Ihe acarretem grave dano, bem como ao seu cdnjuge ou companheiro e
aos seus parentes consanguineos ou afins, em linha reta ou colateral, até o
terceiro grau;

Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo, deva guardar sigilo.

Diante desse cenario, verifica-se uma situagdo em que, de um lado, o caput do

artigo 379, do CPC/15, prevé a preservacdo, de um modo mais amplo, do direito da parte

de ndo produzir prova contra si propria, e de outro, 0 mesmo CPC/15 defini as hipoteses
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concretas em diversos dispositivos em que a prova pode excepcionalmente deixar de ser
produzida.

Nesse ponto, a questdo a ser enfrentada é se fora das situacfes elencadas nos
artigos 388, 404 e 448, do CPC/15, pode a parte invocar o caput do artigo 379, do CPC/15,
para a ndo producéo da prova sem incorrer nas penalidades legais? E mais, essa situacao
seria de alguma maneira impactada ou agravada quando a parte € uma nova onerada, ou
seja, foi-lhe imputada a producédo de uma prova em sede de dinamizac¢ao?

Partilhamos do entendimento de que, apesar da dinamizagcdo aparentemente
fortalecer o direito de ndo producdo de prova contra si mesmo ao novo onerado, em
verdade, ele acaba por encontrar o mesmo 6bice do principio da cooperacgéao incidente nos
casos de distribuicao estéatica do 6nus da prova.

Por conta da sisteméatica do CPC/15, ao contrario do que pode aparentar, 0 novo
onerado ndo se encontra em posicdo privilegiada para a invocagdo do direito de nao
produzir prova que lhe possa ser prejudicial, fora das hipéteses expressamente previstas
pelo Codex.

Com efeito, a sensacgéo que pode advir ao novo onerado de que esta sofrendo um
duplo encargo, de receber o 6nus de uma prova que ndo possuia e o de que essa prova
ainda podera ser contra seus interesses, nao podera ser minimizada com base apenas na
previsado do referido caput do artigo 379, do CPC.

Isso porque, tal concep¢ao poderia, até mesmo, impactar negativamente a prépria
funcionalidade do conceito da dinamizacdo do 6nus probatério, com o aumento da
inseguranca juridica do sistema processual como um todo.

Vale, ainda, a mengéo da sisteméatica sancionatoria adotada pelo CPC/15 quando
a parte mente ou deixa simplesmente, sem justificativa, de produzir a prova que lhe é
cabida. H4 a possibilidade da aplicagéo das penalidades da litigancia temeraria, nos termos
definidos no artigo 80, incisos Il, Ill, IV e V, do CPC/15, e também da presuncdo de
veracidade dos fatos que se pretendia comprovar com a prova deliberadamente nao
produzida, em aplicacdo por analogia a situacdes semelhantes dos incisos | e II, do artigo
400, do CPC/15, relativos ao procedimento especifico da exibicdo de documento ou coisa.

In verbis:

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

(...) Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

Art. 400. Ao decidir o pedido, o juiz admitira como verdadeiros os fatos que, por
meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar se:

ISSN: 2316-2317 Revista Eletrdnica Multidisciplinar - FACEAR 13



| - o requerido ndo efetuar a exibicdo nem fizer nenhuma declaracéo no prazo
do art. 398;
Il - a recusa for havida por ilegitima.

Em outras palavras, o CPC/15 traz em seu bojo um conjunto de penalidades para
a parte que infringir, no &mbito probatdrio, o principio da cooperacao e o dever de expor 0s

fatos narrados em juizo conforme a verdade.

3. CONCLUSAO

Tendo em vista 0 quanto exposto no presente estudo, a distribuicdo dindmica do
onus probatério, prevista no artigo 373, § 1°, do CPC/15, podera ser determinada nas
hip6teses em que ha incapacidade da parte a que cabia inicialmente o 6nus probatério ou
de maior desembaraco para que a outra parte produza a prova comparativamente ao seu
adversario. Visa ndo s6 auxiliar na superacao da dificuldade probatéria, como também
contribui para o julgamento da demanda, evitando o non liquet.

Possui, todavia, no ambito do direito processual civil brasileiro, carater
excepcional. Quando da aplicagdo da carga dindmica no caso em concreto, devera ser
oportunizado ao novo onerado a chance de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido,
sendo ainda vedada a imposicdo de 6nus probatério impossivel ou de cumprimento
excessivamente dificil, sendo assim proibida a imposi¢do da chamada prova diabdlica
(artigo 373, parte final do 8 1° e § 2°, do CPC/15).

Andou bem o CPC/15 ao definir o momento da alteragdo do 6nus probatdério por
ocasido do saneamento do processo (artigo 357, inciso lll), evitando-se assim a
possibilidade de uma distribui¢cdo dindmica tardia, o que implicaria na reabertura de prazos
ou ainda nulidades, em graves prejuizos a marcha processual.

Como visto, o direito de ndo autoincriminacdo é caro ao processo criminal, em
consonancia ao principio da presuncgéo de inocéncia do réu nos processos penais.

Todavia, no ambito do direito processual civil, ha a preponderancia do principio de
cooperacdo das partes, bem assim do dever de apresentar os fatos narrados em juizo
conforme a verdade, diante do conteddo normativo dos artigos 6° , 77, inciso |, e 378 do
CPC/15.

Ocorre que a busca da verdade no processo civil também possui certas limitacdes,
ante ndo so a proibic&o da prova ilicita, como também em razédo do direito de ndo producgéo
de prova contra si mesmo. Tais limitagBes, contudo, devem ser interpretadas com as
cautelas necessarias.

Isso porque a norma introduzida pelo caput do artigo 379, do CPC/15, que protege
o direito da parte de ndo produzir prova contra si mesmo, devera ser compreendido a luz
do principio de colaboracédo e do dever de dizer a verdade acima citados.

Ademais, o proprio CPC/15 elenca as hipéteses em que as partes ou terceiros
poderdo silenciar ou deixar de produzir determinada prova, conforme preceituado nos
artigos 388, 404 e 448 do mesmo codigo. Ressalte-se que em nenhuma de tais hipoteses
esta contemplada a possibilidade da mentira.

Quanto ao ponto, o proprio CPC/15 estabelece as consequéncias para a falta com
a verdade ou a ndo producéo deliberada da prova pela parte onerada, seja com aplicacao
das penalidades da litigancia temeraria (artigo 80, incisos II, lll, IV e V, do CPC/15), seja
com a presuncédo de veracidade dos fatos que se pretendia comprovar com a prova nao
produzida sem justificativa (incisos | e Il, do artigo 400, do CPC/15, por analogia).

Nesse contexto, pode a parte invocar o caput do artigo 379, do CPC/15, para a
nado producdo da prova em situacdes gerais, sem incorrer nas penalidades legais? Além
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disso, essa situacdo seria de alguma maneira impactada ou agravada no caso de prova
atribuida em sede de dinamizacao do 6nus probatério?

Nos parece acertada a posicdo de que, no ambito da sistematica definida no
CPC/15, ndo ha espaco para a recusa pela parte de producéo de provas com fundamento
apenas no caput do artigo 379, do CPC/15 —fora, portanto, das situacdes especificadas no
artigos 388, 404 e 448 do Codex —, mesmo no caso de dinamizacao do énus da prova. I1Sso
em razao da prevaléncia do principio da cooperacdo e da busca da verdade material,
valores fundantes do processo civil brasileiro, que induzem a necessidade de uma
interpretacao restritiva do quanto disposto no caput do artigo 379, do CPC/15 (MARINONI
et. al., 2016, p. 480 e IOCOHAMA, 2015, p. 306).
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