ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO PARANA
XXXI CURSO DE PREPARACAO A MAGISTRATURA
NUCLEO CURITIBA

SUESLEY LOVATO RIBEIRO

DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS PROBATORIO



CURITIBA
2014
SUESLEY LOVATO RIBEIRO

DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS PROBATORIO

Monografia apresentada como requisito
parcial para conclusédo do Curso de
Preparacdo a Magistratura em nivel de
Especializacdo da Escola da Magistratura

do Parana.

Orientador: Prof2. Renata Estorilho

Baganha



CURITIBA
2014
TERMO DE APROVACAO

SUESLEY LOVATO RIBEIRO

DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS PROBATORIO

Monografia aprovada como requisito parcial para conclusdo do Curso de Preparacéo
a Magistratura em nivel de Especializacdo, Escola da Magistratura do Parana,

Nucleo de Curitiba, pela seguinte banca examinadora.

Orientador:

Prof2. Renata Estorilho Baganha

Avaliador:

Avaliador:




Curitiba, de de 2014.

AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, que sempre esteve ao meu lado, dando-me forga e coragem para

eu nunca desistir dos meus sonhos.

Agradeco aos meus pais e a minha irma que batalharam arduamente para minha

formacao, fazendo sacrificios e grandes esforcos para esta grande vitoria.

Agradeco a minha familia e a Sheila, meu grande amor, pelo carinho, atencéo e

paciéncia.

Agradeco, ainda, aos meus amigos que me apoiaram, deram incentivo e forca

necessaria para vencer, ajudando a concluir esta etapa.

Agradeco a professora Renata pela orientacdo e auxilio no desenvolvimento deste

trabalho, e por me fazer despertar o interesse neste tema.



RESUMO

O presente trabalho busca analisar a distribuicdo dindmica do 6nus
probatoério e a possibilidade de sua aplicacdo do direito brasileiro, uma vez que a
regra classica do 6nus da prova, prevista no artigo 333 do Codigo de Processo Civil,
deixou de ser um instrumento habil para o aplicador do direito investigar a realidade
concretamente vivida diante da especificidade do direito material que gravita o litigio,
protegendo, em algumas situacbes, o litigante processual que teria melhores
condicbes de produzir determinada prova, 0 que acaba, por conseguinte,
inviabilizando o reconhecimento do direito postulado e levando a resultados injustos.

Palavras-chave: Prova. Onus da Prova. Regra do dnus da prova no processo civil
brasileiro. Distribuicdo dindmica do énus probatorio.
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INTRODUCAO

A maior parte dos litigios importa necessariamente no julgamento de questdes
faticas, ou seja, as partes trazem ao Poder Judiciario versdes contraditorias dos
fatos que deram origem a sua respectiva pretensdo, cabendo ao 6rgao julgador
averiguar a verdade dos acontecimentos para a aplicacdo das normas juridicas ao
caso concreto. Por esta razdo, é que a prova ocupa posicao de extrema importancia
no resultado do processo, pois em nada adianta afirmar a existéncia de um direito
em juizo e pretender extrair consequéncias juridicas dos acontecimentos, se a parte
nao consegue convencer o magistrado acerca da veracidade dos fatos alegados.

A despeito disso, surge no processo a questao das regras relativas ao 6nus
da prova, que consiste em saber qual das partes compete a tarefa destinada a obter
a conviccao do julgador a respeito da verdade das alegacdes sobre os quais gravita
o litigio, pois se ndo houver provas suficientes nos autos para demonstrar os fatos, o
juiz decidir4 desfavoravelmente aquele que ndo se desincumbiu do seu encargo
probatério.

Para tanto, o artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil dispde que incumbe ao
autor a prova relativa aos fatos constitutivos de seu alegado direito (inciso |) e ao
réu, a dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor (inciso I1).
Pode-se dizer que o referido dispositivo, estabelece um critério estatico ou fixo para
distribuir o 6nus probatério entre os litigantes, uma vez que leva em consideracéo a
posicdo em gue as partes ocupam no processo (autor ou réu) e a natureza dos fatos
que fundam as suas pretensfes ou excecgOes (fatos constitutivos, extintivos,
modificativos e impeditivos).

Ocorre que h& casos em que a disciplina de reparticdo do encargo probatorio
prevista na lei processual, tem-se revelada insatisfatoria e incompativel com a
concretizacao do direito fundamental de acesso a justica, porquanto deixa de ser um
instrumento habil para o aplicador do direito investigar a realidade concretamente
vivida diante da especificidade do direito material em jogo, protegendo, em algumas
situacdes, o litigante processual que teria melhores condi¢cdes econbmicas ou
técnicas para demonstrar a realidade fatica em juizo, o que acaba, por conseguinte,

inviabilizando o reconhecimento do direito postulado e levando a resultados injustos.



Vale dizer, a estrutura rigida e invariavel do artigo 333 do Cédigo de Processo
Civil, muitas vezes submete o autor a uma prova excessivamente onerosa de dificil
ou quase impossivel de ser produzida, consistente na demonstracdo do fato
constitutivo do seu direito, ao passo que seria muito mais facil para a outra parte a
sua producdao, independentemente desta figurar no polo passivo ou ativo da relagéo
juridica processual e da natureza dos fatos (constitutivos, extintivos, modificativos e
impeditivos).

Diante de tal realidade, a doutrina contemporanea tem defendido a
necessidade de flexibilidade das regras atinentes a distribuicAo dos encargos
probatorios, nas hipéteses em que o juiz se depara com evidente desequilibrio da
capacidade probatéria entre as partes, a fim garantir o acesso a Justica e a
obtencéo de uma deciséo justa e adequada.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por objetivo analisar uma nova visao
de adequacdo das regras de distribuicho do Onus da prova a partir das
especificidades do caso concreto, que é distribuicdo dinamica do 6nus probatorio ou
originalmente chamada de teoria das cargas probatoérias dinamicas.

Para essa teoria, 0 6nus da prova, diante de determinadas circunstancias do
caso concreto, deve ser atribuido a parte que se encontra em melhores condicfes
de produzir a prova, superando o modelo classico de distribuicdo do encargo
probatério, quando este ndo se revelar condizente com os fins a que se destina o
processo, principalmente no que tange a adequada e efetiva tutela dos direitos e a
justa pacificacéo social.

Assim, na primeira parte deste trabalho, sera feita uma abordagem
panoramica da prova e suas peculiaridades, delineando, para tanto, o conceito de
prova, sua utilizacdo como busca da verdade e os objetos as ela suscetiveis,
expondo, ainda, o direito da parte na producdo probatéria e as modalidades pelas
quais a constatacao dos fatos podem chegar ao conhecimento do juiz.

No segundo capitulo, analisard o conceito de 6nus da prova, diferenciando
esse instituto da obrigacdo e do dever, bem como os aspectos subjetivos e objetivos
da regra de distribuicdo do encargo probatério. Verificara, também, a regra de
distribuicdo do 6nus da prova previsto no artigo 333 do Cédigo de Processo Civil.

Por fim, definindo o objetivo deste estudo, avaliara a teoria das cargas
probatérias dinamicas, a partir de sua origem e fundamentos, confrontando-a com a

regra classica de distribuicdo e com a inversdo do 6nus da prova. Examinara a



aplicabilidade da distribuicdo dindmica do 6nus probatério no ordenamento juridico
brasileiro e sua previsao no projeto do novo Cadigo de Processo Civil.

A intencdo deste trabalho visa, maiormente, demonstrar uma nova visao de
adequacdao das regras de distribuicdo do 6nus da prova a partir das especificidades
caso concreto, de modo que na hipotese do magistrado ndo se convencer quanto a
existéncia dos fatos submetidos a sua apreciagéo, valorar qual das partes dispde de
melhores condicbes para produzir determinada prova, com vistas ao melhor
desenvolvimento processual, sobretudo a igualdade dos litigantes.

Pode-se afirmar, ainda, que a distribuicdo dindmica do 6nus probatorio
representa um aprimoramento do sistema classico de distribuicdo do 6nus da prova,
pois ao levar em consideracdo a disponibilidade e a facilidade que cada parte
litigante tem na producdo probatoria, contribui para que o processo alcance seus
fins, oferecendo uma prestacao jurisdicional adequada, efetiva e justa.

Todavia, ressalta-se que por ser o tema demasiadamente extenso, nao
pretende esgotar exaustivamente o assunto, mas sim contribuir para propagacédo da

sua aplicacao.
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CAPITULO | - NOCOES PRELIMINARES DA PROVA

1 CONCEITO DE PROVA

Inicialmente, é bom deixar claro, que ndo se pretende esgotar 0 assunto ou
mesmo aprofundé-lo, apenas busca-se trazer um referencial teo6rico para o
desenvolvimento e compreensao deste trabalho.

Com efeito, na linguagem corrente, costuma-se dizer que a prova procura
demonstrar a verdade de uma proposicéo, de algo que foi afirmado cuja exatidao
pretende-se verificar. Nesse sentido, MOACYR AMARAL SANTOS leciona:

O vocébulo prova vem do latim probatio— prova, ensaio, verificacao,
inspecdo, exame, argumento, razdo, aprovagdo, confirmacdo, e se deriva
do verbo probare (probo, as, are) — provar, ensaiar, verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com alguma coisa,
persuadir alguém a fazer alguma coisa, demonstrar.’

Ocorre que o conceito de prova ndo é, nem pode ser encontrado
exclusivamente no ramo do Direito, trata-se de nogdo comum a todos os ramos da
ciéncia, como elemento para a validacdo dos processos empiricos®. Todavia, a
prova assume no Direito algumas caracteristicas especiais que permitem sua analise
particularizada.

Isso porque, é através da prova que o magistrado apura os fatos que
fundamentam as alegacfes das partes no processo, e com base no resultado dessa
investigacdo, estando ele convencido sobre a existéncia ou inexisténcia dos fatos
arguidos, aplica a lei no caso concreto e profere a tutela jurisdicional perseguida.

A proposito, confira-se o escolio de JOSE FREDERICO MARQUES:

Prova constitui 0 meio e 0 modo de que usam os litigantes para convencer o
juiz da verdade da afirmacéo de um fato, bem como o meio e 0 modo de
gue se serve 0 juiz para formar sua conviccdo sobre os fatos que
constituem a base empirica da lide.?

' SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria no Civel e Comercial. 52 ed. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 1983, p. 351.

2 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART. Sérgio Cruz. Prova. 22 ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 57.

®* MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Campinas: Editora Bookseller,
1997, p. 207.
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Por sua vez, GIUSEPPE CHIOVENDA esclarece que provar significa o ato
pelo qual se forma “a convicg¢ao do juiz sobre a existéncia ou n&o de fatos relevantes
no processo.™

BRUNO GARCIA REDONDO, compartilhando do mesmo entendimento,
assevera que “a prova consiste no principal elemento de que as partes dispdem para
influenciar na conviccdo do magistrado relativamente a tutela do direito violado ou
ameacado de lesdo.”

Assim, tem-se que o exercicio das partes quanto a prova € de fundamental
importancia na resolucéo do litigio, pois para obterem a pretenséo juridica desejada
ndo basta somente afirmarem em juizo que os fatos existem, mas, também,
demonstrar ao juiz a sua real existéncia.

Desta feita, costuma-se analisar a prova sob dois aspectos: o objetivo e 0
subjetivo. No sentido objetivo, figura como o meio (instrumento) pelo qual se procura
obter a verdade dos fatos em um processo. No plano subjetivo, como a certeza
formada pela atividade cognitiva estabelecida pelo julgador, de modo a se auferir se
os fatos alegados no processo existem ou nao.

Corroborando com o exposto, HUMBERTO THEODORO JUNIOR prescreve:

H4, por isso, dois sentidos em que se pode conceituar prova no processo:

a) um obijetivo, isto €, como o instrumento ou meio habil para demonstrar a
existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia, etc;

b) o outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto ao
fato, em virtude da producdo do instrumento probatério. Aparece a prova,
assim, como a convicgao formada no espirito do julgador em torno do fato
demonstrado.®

Ja OVIDIO ARAUJO BAPTISTA DA SILVA e FABIO GOMES afirmam que ha
trés planos significativos para a prova, quais sejam, a prova como atividade (que os
sujeitos realizam para demonstrar a existéncia dos fatos); a prova como instrumento
(por meio do qual essa verificacdo se faz), ou ainda, a prova como resultado
(convencimento do juiz adquirido a respeito da existéncia dos fatos), pois, assim,

consignam:

* CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 22 ed. Volume 2. Campinas:
Editora Bookseller, 2000, p. 322.

® REDONDO, Bruno Garcia. Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova: Breves Apontamentos.
Revista Dialética de Direito Processual, n® 93, Sédo Paulo, dez. 2010, p. 14.

® THEODORO JUNIOR, HUMBERTO. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. 442 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 456.
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No dominio do processo civil, onde o sentido da palavra prova nao difere
substancialmente do sentido comum, ela pode significar tanto a atividade
gue os sujeitos do processo realizam para demonstrar a existéncia dos fatos
formadores de seus direitos, quanto o instrumento por meio do qual essa
verificacdo se faz. No primeiro sentido, diz-se que a parte produziu a prova,
para significar que ela, através da exibicdo de algum elemento indicador da
existéncia do fato que se pretende provar, faz chegar ao Juiz alguma
circunstancia que possa convencé-lo da veracidade de sua afirmacao. No
segundo, sentido, a palavra prova é empregada para significar, ndo mais a
acao de provar, mas o proprio instrumento, ou 0 meio com que a prova se
faz. (...). Pode-se empregar o mesmo vocabulo prova para significar o
conv7encimento gue se adquire a respeito da existéncia de um determinado
fato.

Destarte, ndo obstante o posicionamento adotado, extrai-se que o conceito de
prova converge para o sentido de ser um o ato praticado pelas partes do processo
para convencer o julgador quanto a existéncia dos fatos submetidos a sua

apreciacao, viabilizando a aplicacéo do direito e a solucédo do litigio.

2 A PROVA COMO BUSCA DA VERDADE E OS OBJETOS SUSCETIVEIS DE
PROVA

Como ja exposto, a prova, em sentido objetivo, consiste como uma forma de
se procurar obter a verdade dos fatos. Tanto € que o préprio artigo 332 do Codigo de
Processo Civil dispbée que “todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que néo especificados neste Cddigo, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a acéo ou a defesa.”

A veracidade das afirmacOes das partes depende de uma apreciacdo dos
fatos. Fala-se comumente em verdade processual, ja que nem sempre ha como
apreciar se as questbes que foram discutidas em juizo coincidem com a verdade
real, ou seja, da maneira em que efetivamente se sucederam.

Como nem sempre é possivel discernir a verdade real dos fatos, o
magistrado, na pratica, funda-se na verossimilhanca dos fatos para por fim a
controvérsia, haja vista ter sempre a necessidade de proferir uma decisdo. Consiste
no chamado principio da verdade formal.

Vislumbra-se, ainda, que no campo dos direitos disponiveis, na maioria dos

casos, 0 juiz ira se satisfazer com a verdade formal dos fatos, ou seja, cingir-se-a a

’SILVA, Ovidio Araljo Baptista da e GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo Civil. 32, ed., rev. e
atual. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.293/294.
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acolher o que as partes conduziram ao processo, podendo, inclusive, rejeitar um
pedido na demanda pela falta de elementos probatérios.

Por isso, parte da doutrina chega a defender a tese de que a finalidade da
instrucdo probatoéria ndo seria propriamente a obtencdo da verdade, eis que, em
regra, o juiz declara o direito, ao proferir uma decisdo, sem possuir o exato
conhecimento dos fatos, mas sim meras conjecturas, de modo a formar a convicg¢ao
com base na verdade formal.

A demonstracdo de um fato ndo se confunde em firmar uma certeza
propriamente, ja que a prova, a teor, produz apenas uma representacdo da verdade.
Nesse sentido, basta que o juiz firme seu convencimento, independentemente do
meio de prova utilizado.

Para tanto, JEANCARLOS DIAS explica:

A instrugdo probatdria, ao contrario do que expressa o sentido literal da Lel,
ndo se destina a busca da verdade, simplesmente porque esta é
inalcancivel por meio do processo, nem tampouco busca a certeza
(convencimento pleno) do juiz, sendo sua fungdo oferecer uma
probabilidade dos fatos.’

E acrescenta:

Na atividade reconstrutiva que ocorre no processo hdo ha a integral
representacdo do fato. Ha uma representacdo apenas parcial, na medida
em que é impossivel reproduzir historicamente todas as condi¢des fisicas,
psicoldgicas, econdmicas e outras, que se verificavam no momento da
ocorréncia.

Mesmo as informag8es que podem ser trazidas pela instru¢do probatéria ao
processo, ndo retratam o fato em si, mas apenas e tdo somente partes do
fato, sendo, assim, fragmentérias.9

Para ilustrar este posicionamento basta constatar que pela fotografia de um
rio ndo ha como se abstrair a totalidade de suas caracteristicas, uma vez que estar-
se-a representando apenas uma imagem, despida de todos 0s seus aspectos.

Por isso costuma-se dizer que o processo busca estabilizar as situacdes de
conflito, mas néo coincidindo a realidade historica (construcdo dos fatos) com a

realidade processual, uma vez que esta ultima é uma certeza apenas juridica. E a

® DIAS, Jean Carlos. O problema dos limites da prova e sua valoracdo no moderno estudo do
Processo Civil. Disponivel: em <http://www.jusnavegandi.com.br>. Acesso: em 28 de fevereiro de
2014.
° DIAS, Jean Carlos. O problema dos limites da prova e sua valoracdo no moderno estudo do
Processo Civil. Disponivel: em <http://www.jusnavegandi.com.br>. Acesso: em 28 de fevereiro de
2014.
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verdade revelada na via judicial é sempre reconstruida na dependéncia das atitudes
das partes e da proépria convicgao do juiz.

No intuito de descobrir a verdade material € que o sistema processual civil
brasileiro adotou o principio da apreciacdo livre e racional da prova, também
conhecido como principio do livre convencimento motivado™. De acordo com este
principio, o juiz confere valor a prova da maneira que bem lhe aprouver, dentro do
critério da razoabilidade, tendo inclusive o poder de determinar a realizacdo de
diligéncias ex officio no intuito de completar a instrucdo probatoéria e melhor firmar o
seu convencimento.

Corroborando com o exposto, NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE
ANDRADE NERY lecionam:

No direito processual civil brasileiro vige o principio do livre convencimento
motivado do juiz (CPC, art. 131), mas sempre com 0 objetivo de buscar a
verdade real. Contudo, o sistema processual civil admite, para o julgamento,
a verdade formal, salvo os casos de direito indisponivel, como ja se disse,
ou daqﬂeles em que se exige prova legal, cuja valoragdo o legislador
prefixa.

Cabe ao juiz, portanto, de livre arbitrio, decidir qual prova € mais convincente
na analise de um fato. Todavia, a0 mesmo tempo que o ordenamento confere essa
liberdade, ha uma obrigacado constitucional (artigo 93, inciso Xl da Carta Magna'?) de
expor 0s motivos da sua decisdo, fundamentando-a. Tal incumbéncia é justificavel,
até mesmo para evitar arbitrariedades.

Importante destacar, ainda, que nesse contexto do livre convencimento
motivado, a prova muitas vezes gera um estado de espirito de incerteza, dai porque
0 convencimento pode se pautar na probabilidade, na verossimilhanca, e né&o
propriamente na certeza, sendo que tal certeza também pode ndo corresponder a

verdade objetiva quando se trata de convencimento préprio.

1% Tal principio esta disciplinado no artigo 131 do Cédigo de Processo Civil, que dispde que o juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que
nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na senten¢ca, os motivos que |he formaram o
convencimento.

' NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado
e Legislacdo Extravagante. 7 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 720.

2 CF, Art. 93, IX. “Todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, 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
informacgao.”
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A despeito desta regra do livre convencimento motivado, hd casos em que
para a validade do negdcio juridico a lei exige forma especial, ou seja, s6 pode ser
feita pela exibicdo de documento exigido pela lei (artigo 366 do Cddigo do Processo
Civil) =,

Em regra, apenas os fatos é que sdo provados. A doutrina aponta que 0s
fatos objetos de prova devem ser os controvertidos, ou seja, afirmado por uma parte
e replicado por outra de modo especifico. E 0 que se extrai da licho FRANCESCO
CARNELUTTIL:

Entre os fatos ndo afirmados por nenhuma das partes, fatos que néo
existem para o juiz, e os fatos afirmados por todas as parte, que para ele
simplesmente existem, encontra-se a area neutra dos fatos afirmados téo
somente por uma ou alguma das partes, ou seja, fatos afirmados porém néo
admitidos, que podem existir ou ndo. Sdo chamados fatos controvertidos,
gue constituem a regra em matéria de prova. O juiz encontra-se aqui frente
a afirmacdo de uma parte e a negacdo da outra, ou seja, diante da
discussdo de um fato: é necessario proporcionalmente o meio ou indicar-lhe
a via para resolver a discussao, ou seja, para determinar na sentenca o fato
ndo determinado pelas partes.**

Configurar-se-4 como controvertido, pois, um fato afirmado por uma parte e
contestado, de modo especifico, por outra. Sendo incontroversos, condicdo esta
verificada na auséncia de debate entre os litigantes, observa-se o teor do artigo 334,

inciso 111, do Cédigo de Processo Civil*

, independendo, pois, de prova, assim como
fatos notoérios (de conhecimento pleno de certo grupo social), fatos afirmados por
uma parte e confessados pela parte contraria (confissdo), e fatos com o condao de
presuncédo legal de existéncia ou de veracidade*, consoante demais incisos do
mesmo dispositivo.

N&o basta, no entanto, que o fato seja controvertido para que incorra na
necessidade de prova, como bem destaca NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA

DE ANDRADE NERY:

¥ CPC, Art. 366. Quando a lei exigir, como substancia do ato, o instrumento publico, nenhuma outra
ﬁrova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta.

CARNELUTTI, Francesco. A Prova Civil. Traduzido por Lisa Pary Scarpa. Tradugdo da 22 ed.
Campinas: Bookseller, 2001, p. 42.
> CPC, Art. 334. N&o dependem de prova os fatos: | — notorios; Il — afirmados por uma parte e
confessados pela parte contréria; Ill — admitidos, no processo, como incontroversos; IV — em cujo
favor milita presuncéo legal de existéncia ou veracidade. Saliente-se que esta presuncdo pode ser
relativa (iuris tantum), a qual admite prova ao contrario, e absoluta (iuris et de iure), em que néo se
admite prova ao contrario.
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Existindo fatos controvertidos, a necessidade de prova a respeito deles
exigem ainda que sejam eles pertinentes e relevantes. Fato pertinente é o
que diz respeito a causa, o que nao lhe é estranho. Fato relevante é aquele
gue, sendo pertinente, é também capaz de influir na decisdo da causa. Se o
fato, apesar de controvertido (questdo de fato), ndo é pertinente, é
irrelevante, a necessidade de producdo de prova a respeito dele inexiste.®

Nesse sentido, fatos inconsequentes, que nao auxilie ao deslinde da lide
também ndo é objeto de prova. Pelo artigo 451 do Cédigo de Processo Civil'’,
compete ao juiz determinar, no momento da audiéncia, os fatos a serem provados,
de sorte que |he incumbe afastar fatos impertinentes e meramente protelatérios.

A prova de direito, em regra, ndo € necessaria, pois 0 juiz conhece ou tem
acesso a lei, que é de conhecimento obrigatério, de forma que este constitui um de
seus deveres: as partes trazem os fatos nos autos e o magistrado aplica o direito.
No entanto, como excecdo a esta regra, as fontes diversas de Lei Federal
(abrangendo-se também Decreto Lei e Medida Proviséria), bem como Legislacao
municipal, estadual, estrangeira ou consuetudinario podem ser trazida ao processo

em assim determinando o juiz*®.

3 DO DIREITO A PROVA E OS MEIOS DE PROVA

E irrefutavel que o direito a prova trata-se de um direito fundamental para a
concretizacdo das garantias constitucionais da acdo, da defesa e do contraditério
encampados no artigo 5°, incisos XXXV e LV da Lei Maior, pois assegura a cada
parte a possibilidade de contradizer os argumentos da parte adversa, mediante a
producao de todos os elementos necessérios para influir no convencimento do juiz.

A proposito, é o escdlio de EDUARDO CAMBI:

O direito a prova, no Brasil, esta implicitamente incorporado ao elenco dos
direitos fundamentais, seja pelo alcance das garantias constitucionais do
devido processo legal, da acdo, da defesa e do contraditério (perspectiva
interna), seja pelo art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal, que permite a
integracéo, ao direito constitucional patrio, de tratados internacionais que o
prevéem especificamente (perspectiva externa). A Constituicdo Federal de
1988, dessa forma, ndo adotou o principio da tipicidade dos direitos
fundamentais, possibilitando a consagracdo de outros direitos, nao

'®NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. 72. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p.721.
YArt. 451. Ao iniciar a instrugdo, o juiz, ouvida as partes, fixara os pontos controvertidos sobre que
incidira a prova.

Bcpc, Art. 337. “A parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario,
provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz.”
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necessariamente expressos, tal como o direito a prova. A consagragéo ao
direito & prova como direito fundamental significa o reconhecimento da
maxima potencialidade possivel (efetividade) a ser atribuida ao mecanismo
probatorio, assegurando as partes do processo todos os méis considerados
Uteis e iddneos para que possam influenciar no convencimento do juiz.*

Na mesma esteira, LUIZ GUILHERME MARINONI leciona:

O direito a prova é resultado da necessidade de se garantir ao cidaddo a
adequada participacdo no processo. Como demonstra VIGORRITI, a
estreita conexdo entre as alegacdes dos fatos, com que se exercem 0s
direitos de acdo e de defesa, e a possibilidade de submeter ao juiz os
elementos necessarios para demonstrar os fundamentos das proprias
alegac®es tornou clara a influéncia das normas em torno de prova sobre os
direitos garantidos pelo due processo of law. A mesma conex&o imp&e o
reconhecimento, em nivel constitucional, de um verdadeiro e proprio direito
a prova (right to evidence) em favor daqueles que tém o direito de agir ou de
se defender em juizo.?

FLAVIA DE ALMEIDA MONTINGELLI ZANFERDINI e ALEXANDRE GIR
GOMES arrematam:

No estudo do regramento das provas, pela Constituicdo Federal, vé-se que
o direito a prova, no Brasil, é decorréncia légica das garantias
constitucionais que compdem o denominado modelo constitucional de
processo, notadamente a ampla defesa e o contraditério, intrinsecos ao
devido processo legal. Haja vista que nada valeriam tais postulados
fundamentais se a parte ndo gozasse de oportunidades processuais para
provar e fundamentar sua alegacoes. (...). Vé-se, pois, que o direito a prova
tem relevancia suficiente para estar consagrado no rol das garantias
constitucionais fundamentais. E assim deve ser, pois, todo direito, direta ou
indiretamente, tem origem em fatos e, por isso, a necessidade de provar é
umbilicalmente vinculada ao pedido ou a defesa, ndo sendo possivel
vislumbrar processo efetivo sem prova alguma.21

Assim, além de garantir a efetiva participacdo das partes para o alcance de
uma tutela jurisdicional justa, tendo em vista que é por meio de seu exercicio que o
julgador tera condicbes de conhecer as circunstancias do caso concreto e, por
conseguinte, de formular sua convicgao sobre a lide, sua inobservancia caracteriza
cerceamento de defesa, pois inviabiliza o pleno exercicio do contraditorio, causando

prejuizo para a defesa dos interesses e alegacdes do litigante em juizo.

19 CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional a Prova no Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.200/201.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.
258.

? ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingell; GOMES, Alexandre Gir. Cargas Probatérias
Dinamicas no Processo Civil Brasileiro. Revista Dialética de Direito Processual, n°® 69, Sao Paulo,
dez. 2008, p. 20
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bY

Ocorre que o direito a prova se realiza efetivamente no processo pela
producdo probatéria, a qual se da pelos meios de prova, que na licdo de VICENTE
GRECO FILHO séao “instrumentos pessoais ou materiais trazidos ao processo para
revelar a verdade de um fato”.?

Na mesma esteira, LUIZ RODRIGUES WAMBIER, FLAVIO RENATO
CORREA DE ALMEIDA E EDUARDO TALAMINI consideram os meios de prova
como “as diversas modalidades pelas quais a constatagdo sobre a ocorréncia ou
inocorréncia dos fatos chega até ao juiz’?.

O Cddigo de Processo Civil especifica os seguintes meios de prova: o
depoimento pessoal® (artigos 342 a 347), a confissdo® (artigos 348 a 354), a
exibicdo de documento ou coisa (artigos 355 a 363), a prova documental®
(artigos364 a 399), a prova testemunhal®’ (artigos 400 a 419), a prova pericial®®
(artigos 420 a 439) e a inspecao judicial®® (artigos 440 a 443).

Existem, ainda, os meios atipicos, 0s quais embora ndo estejam previstos em
lei, podem ser perfeitamente admitidos desde que moralmente legitimos, conforme

destaca CANDIDO RANGEL DINAMARCO:

A leitura sistematica do que esta escrito no art. 332 do Codigo de Processo
Civil e no art. 32 da Lei dos Juizados Especiais Civeis revela que eles
contém duas disposi¢Bes intimamente interligadas, mas distintas: a)
admitem-se meios probatoérios (teis a comprovacéo de fatos relevantes para
o processo, quer a lei os tipifique, quer ndo o faca; b) exclui-se a

2 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 162 ed. atual. S0 Paulo: Saraiva,
2003, p. 185.

* WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correa de; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento. 82 ed., rev.
e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 392.

0 depoimento pessoal ou depoimento da parte consiste na declaracdo prestada pelo autor ou réu
perante o juiz, sobre os fatos objeto do litigio. Trata-se de meio de prova que se vale da parte como
fonte de prova.

*E a admissdo da verdade de um fato que é contrario ao seu interesse e favoravel ao do seu
adversario. Valer dizer, trata-se de reconhecimento (expresso ou presumido) de serem verdadeiros 0s
fatos narrados pela parte adversa.

?°E toda coisa na qual estejam inseridos letras, palavras e frases, algarismos e niimeros, imagens,
sons gravados e registros magnéticos em geral, que tenham aptiddo para transmitir ideias ou
demonstrar a ocorréncia de fatos.

*'Trata-se do relato daquilo que foi percebido por pessoa distinta de um dos sujeitos processuais.
*Destina-se a informar ao juiz através de um exame procedido por um especialista (o perito) sobre os
aspectos técnicos, cientificos ou artisticos necessarios para a correta avaliagdo dos fatos que
envolvem a lide.

A inspecao judicial € o meio de prova auferido diretamente pelo juiz. Ocorre quando o magistrado
entender necessario para melhor verificagdo ou compreensédo dos fatos; ou quando a coisa que deva
ser examinada nao puder ser apresentada em juizo sem seu perecimento.
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admissibilidade de um meio de prova, ainda quando tipificado em lei,
sempre que seja destituido do requisito da moralidade.*

LUIZ GUILHERME MARINONI e SERGIO ARENHART, também discorrendo
sobre 0s meios de prova, adverte que estes devem ser moralmente legitimos, sob
pena de ser sua producao tida como ineficaz, visto que as provas obtidas por meios

ilicitos sé@o inadmissiveis no processo (artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal):

A razdo de ser da proibigdo inserida no art. 5°, LVI, da CF est4d na
insuficiéncia de sancionar a prova ilicita apenas no plano do direito material.
Para uma maior protecao, é preciso negar eficacia a tais prova no processo.
Essa constatagdo, embora simples, é extremamente importante para a a
compreensdo do tema das provas ilicitas. O art. 5°, LVI, da CF n&o vedou a
violagdo ao direito material para a obtencdo de prova — pois isso ja esta
proibido por outras normas -, mas proibiu que tais provas tenham eficacia
no processo.*

A despeito disso, sobreleva destacar que ndo existe uma hierarquia entre os
meios de prova, pois como jA exposto anteriormente o ordenamento juridico
brasileiro adota o principio do livre convencimento motivado do juiz, segundo o qual
0 juiz pode chegar a solucdo da lide com base nesta ou naquela prova,
independentemente do meio probatorio utilizado pela parte, desde que fundamente
sua decisdo*.

Feita essas consideracbes sobre a nocdo geral da prova e suas
peculiaridades, fundamental para a compreensao e desenvolvimento deste trabalho,

passa-se a estudar brevemente o instituto juridico do 6nus da prova.

*DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de Direito Processual Civil. 52 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p.94.

*'MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART. Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo de
Conhecimento. 62 ed., ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.387.

%2Se houver dispositivo legal que determine a prevaléncia de determinado meio de prova sobre o
outro, deve assim ser seguido, como por exemplo, 0 que estabelece o artigo 400 do Caodigo de
Processo Civil: A prova testemunhal € sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo diverso. O juiz
indeferird a inquiricdo de testemunhas sobre fatos: | - ja provados por documento ou confissdo da
parte; Il - que sO por documento ou por exame pericial puderem ser provados.
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CAPITULO Il - DO ONUS DA PROVA
1 CONCEITO DE ONUS DA PROVA

O 6nus da prova corresponde a incumbéncia de quem deve produzir a prova
e conduzi-la ao processo para firmar suas alegac¢fes, ja que estas, por si sO, hdo

firmam o convencimento do juiz. Ou seja, “consiste na conduta processual exigida

da parte para que a verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida pelo juiz”.*

Todavia, cumpre destacar que tal 6nus ndo esta relacionado com a ideia de
obrigacao ou dever legal, mas sim na conduta que se espera da parte para que a
verdade dos fatos alegados seja admitida pelo juiz e possa ele extrair dai as
consequéncias juridicas pertinentes ao caso.**

Nessa esteira, ARRUDA ALVIM aponta a diferenga entre os termos:

A distingdo que nos parece primordial é de que a obrigacdo pode uma
conduta cujo adimplemento ou cumprimento traz beneficios a parte que
ocupa o outro polo da relagdo juridica. Havendo omisséo do obrigado, este
sera ou poderd ser coercitivamente obrigado pelo sujeito ativo. J& com
relacdo ao 6nus, o individuo que ndo cumprir sofrerd, pura e simplesmente,
via de regra, as consequéncias negativas do descumprimento que recairdo
sobre ele proprio. Aquela é essencialmente transitiva e o 6nus s6 o é
reflexamente. Outra distingdo importante que cabe fazer entre 6nus e
obrigacdo é a circunstancia de esta uUltima ter um valor e poder, assim, ser
convertida em pecunia, 0 que ndo ocorre no que tange ao 6nus. Ha, ainda,
uma terceira figura, a do dever (strito sensu). Além de ndo ser conversivel
em pecunia, tem como caracteristica basica a perpetuidade, ao contrario do
Onus e da obrigag&o que se esgota com seu cumprimento.35

Compartilhando do mesmo entendimento, LUIZ RODRIGUES WAMBIER,
FLAVIO LUIZ RENATO DE ALMEIDA e EDUARDO TALAMINI explicam:

O o6nus difere de dever, pois este pressupde sancdo. Melhor dizendo,
sempre que a norma juridica impde um dever a alguém, em verdade esta
obrigando ao cumprimento, 0 que gera ao polo oposto da relagdo juridica o
direito — correlato e em sentido contrario — de exigir o comportamento do
obrigado. Nada disso ocorre com 0 énus, que implica tdo somente, no caso
de descumprimento, em uma consequéncia processual. Ha interesse no
cumprimento do énus da prova. Com “interesse” se quer dizer que a pratica

*THEODORO JUNIOR, HUMBERTO. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. 442 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.456.
*ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. Do Onus da Prova. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 18,
n®71.1993, p. 48

% ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 62 ed., Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p.432.
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do ato processual favorece a parte. Ha interesse em pratica-lo porque se
tirara algum proveito processual com a atividade. *

Com isso, depreende-se que, em matéria de prova, a demonstracdo das
afirmacdes aduzidas no litigio corresponde a um encargo e ndo a uma exigéncia
legal. A parte é livre para fazer aquilo que esta descrito na norma juridica, mas se
deixar de produzir a prova que lhe competia, conforme as regras que tratam da
distribuicdo do 6nus probatorio, assume o risco de efeitos desfavoraveis, ou seja, de
o magistrado decidir contrariamente a seus interesses.®’

Note-se, ainda, que o 6nus probatério ndo é um comportamento necessario
para o julgamento favoravel da demanda, uma vez que a parte onerada pode obter
um resultado favoravel mesmo sem cumprir o seu 6nus, isto é, sem produzir prova,
pois nada impede que o julgamento favoravel a sua pretensao se funde em provas
produzidas pela parte adversa.

Na verdade, o 6nus da prova indica que “a parte que ndo produzir a prova se
sujeitard ao risco de um resultado desfavoravel, ou seja, o0 descumprimento do énus
ndo implica, necessariamente, um resultado desfavoravel, mas o aumento do risco
de um julgamento contrario”®® a sua vontade.

Desta feita, as regras relativas ao 6nus da prova estatuem qual das partes
deve assumir os riscos da prova faltante ou insuficiente que impossibilite ao
magistrado a formag&o de seu convencimento acerca da verdade do fato sobre os
quais gravita o litigio.

Noutra perspectiva, insta salientar que o 6nus da prova tem importancia
quando o juiz ndo se convence da verdade dos fatos, uma vez que ele é obrigado a
proferir uma decisdo ainda que sem a convicgado dos fatos alegados pelas partes,
porquanto é inadmissivel, no ordenamento juridico patrio, a recusa de julgamento

por falta de certeza quanto ao conjunto fatico (vedado o non liquet®®).Caso contrario,

®WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correa de; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento. 82 ed., rev.
e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 397.

¥ AMBROSIO, Graziella. A Distribuicdo Dindmica da Prova no Processo no Trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2013, p. 22.

*®MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART. Sérgio Cruz. Prova. 22 ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 179.

¥ CPC, Art. 126. “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a
analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.”
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se os fatos foram convincentemente demonstrados, desnecessario levantar a
questdo do onus da prova.

Assim, fala-se que o 6nus da prova apresenta-se sob dois sentidos: Um
subjetivo e outro objetivo. No primeiro deles constitui uma regra de conduta dirigida
as partes, que indica quais fatos a cada uma incumbe provar, e o segundo, constitui
uma regra de julgamento dirigida ao juiz, que indica que parte devera suportar com
os ricos advindos da deficiéncia da atividade probatéria“.

Sobre o assunto, GRAZIELLA AMBROSIO expde:

O 6nus subjetivo distribui entre o autor e o réu o encargo de produzir as
provas dos fatos indispensaveis ao deslinde da causa, representando,
assim, uma regra de conduta que deve ser adotada pelos litigantes na
instrugcdo processual. Se as provas ndo forem produzidas e, em
decorréncia, o magistrado néo tiver condigfes de apreender verdade dos
fatos para a formacéo de seu convencimento, entra em atuacdo o aspecto
objetivo do 6nus da prova, pois ao juiz ndo é dada a possibilidade de nao
proferir a decisédo, abstendo-se de solucionar o conflito, ainda que faltem ou
inexistam provas nos autos ou ainda que ndo tenha certeza acerca dos
fatos discutidos no processo.

A regra de distribuicdo do 6nus da prova, sob a perspectiva objetiva,
estabelecem uma regra de julgamento por meio da qual se estabelece que
a sentenca serd desfavoravel aquela parte a quem competia o énus da
prova dos fatos alegados, mas dele néo se desincumbiu.**

Igualmente, BRUNO GARCIA REDONDO enfatiza:

O 6nus subjetivo da prova consiste em regra de conduta, relacionando-se a
distribuicAo do onus probandi entre as partes durante o curso do
procedimento, com o objetivo de identificar a quem compete a prova de
determinada alegacéo.

O O6nus objetivo da prova, por seu turno, revela-se como regra de
julgamento aplicAvel no momento em que o0 magistrado profere seu juizo de
valor sobre a pretensdo do autor. Por for¢a do principio da comunh&o das
provas, o juiz deve, primeiramente, analisar as provas produzidas sem
verificar qual parte produziu cada uma das provas constantes nos autos.

Se todas as alegacfes formuladas estiverem devidamente comprovadas,
deve o magistrado decidir sem analisar as regras de distribuicdo (subjetiva)
do 6nus da prova. (...). Entretanto, se nem todas as alegacfes das partes
estiverem comprovadas havera um estado de davida. A despeito de
indefinicdo, o juiz € obrigado a julgar o pedido, j& que o sistema processual
brasileiro veda o non liquet (art. 126 do CPC). Nesse passo, cabe ao juiz
avaliar o 6nus (subjetivo) da prova — para verificar qual parte que ndo se
desincumbiu do 6nus de provar a alegacao relativa a determinado fato — e,
como resultado da producdo de seus efeitos, resolver o mérito.*

*° PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O Onus da Prova no Direito Processual Civil. 12 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 131.

*1 AMBROSIO, Graziella. A Distribuic&o Dinamica da Prova no Processo no Trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2013, p. 25.

*? REDONDO, Bruno Garcia. Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova: Breves Apontamentos.
Revista Dialética de Direito Processual, n® 93, Sdo Paulo, dez. 2010, p. 15.



23

N&o obstante seja comumente assim estruturada, parte da doutrina questiona
a dicotomia formada em torno do 6nus da prova, atribuindo maior relevancia ao seu
aspecto objetivo. Isso porque, argumenta-se que no curso do pProcesso pouco
importa quem efetivamente produziu a prova. O problema do onus probandi sé surge
guando as provas nao foram satisfatoriamente produzidas (seja pela sua falta ou
insuficiéncia) para convencer o magistrado quanto a veracidade dos fatos alegados
pelas partes, e chegando o momento de decidir, o juiz deve atribuir esta deficiéncia
a um dos litigantes.

E o que se extrai da licdo de FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO
BRAGA e RAFAEL OLIVEIRA:

Na realidade, ao julgador é suficiente que verifique se o resultado da
instrugdo foi completo ou ndo. Se completo, irrelevante é quem foi o
responsavel pela producdo da prova. O magistrado ndo deve se ater ao
aspecto subjetivo o 6nus probatério, ndo importando quem foi o responsavel
pela producdo da prova — se o titular do 6nus de produzi-la, ou,
eventualmente, a contraparte. Uma vez trazida a prova ao feito ela se
desgarra daquela que a produziu, passando a fazer parte do processo - € o
gue disp&e o principio da aquisicao processual ou da comunh&o das provas.
Mas se incompleto (o resultado da instrucdo), devera ater-se ao carater
objetivo do 6nus probatério, investigando qual das partes foi responsavel
pela sua incompletude, para que suporte os prejuizos da inexatidao fatica
gue permaneceu nos autos.

A despeito do entendimento segundo o qual o 6nus da prova constitui,
essencialmente, uma regra de julgamento (aspecto objetivo), EDUARDO CAMBI
afirma que a nocdo de 6nus da prova ndo pode prescindir de um componente
subjetivo, porque € uma categoria juridica que ndo pode ser concebida sem um
titular. A falta de certeza que determina ao juiz aplicar o 6nus da prova em sentido
objetivo € inseparavel do risco que pesa sobre a parte que nao produz as provas de
suas alegacBes*’ .Logo, “o aspecto objetivo do 6nus da prova estd ligado,

intrinsecamente, ao subjetivo, ndo podendo ser desprezado”.*

“DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: direito probatério, decisao judicial, cumprimento e liqguidacdo de sentenca e coisa
julgada. 22. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 74.

“CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: Admissibilidade e Relevancia. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p.318.

% CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: Admissibilidade e Relevancia. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p.318.
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LUIZ EDUARDO BOAVENTURA PACIFICO, também defende que o aspecto
subjetivo do 6nus nao resta anulado, pois “embora a regra de julgamento constitua
esséncia do fendbmeno, os riscos da insuficiéncia de provas para a formacédo de
conviccao judicial projetam-se sobre as partes, estimulando-as a produgao.”*®

Em termos conclusivos, pode-se dizer que os dois aspectos do 6nus da prova
devem ser considerados, visto que na hipotese de auséncia ou insuficiéncia de
provas, mesmo que somente se admita o aspecto objetivo do 6nus da prova, quando
o juiz decide onerar uma das partes, imputando a esta as consequéncias do néo
esclarecimento dos fatos, inevitavelmente, estara recorrendo ao aspecto subjetivo

do 6nus probatdrio.

2 AREGRA DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O Cadigo de Processo Civil contém somente uma disposicdo de caréater
genérico que trata do tema do 6nus da prova. Tal previsao esta estabelecida no seu
artigo 333, e é destinado a fixar as regras de distribuicdo desse encargo atribuido a

cada uma das partes, sendo oportuno transcreveé-lo:

Art. 333. O dnus da prova incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

Da leitura do referido dispositivo, verifica-se que a norma legal estabeleceu o
critério estatico ou fixo para distribuir o 6nus probatdrio entre os litigantes, uma vez
gue leva em consideracdo a posicdo das partes no processo (autor ou réu) e a
natureza dos fatos que fundam as suas pretensdes ou excegdes (fatos constitutivos,
extintivos, modificativos e impeditivos).

Corroborando com o exposto, PEDRO HENRIQUE PEDROSA NOGUEIRA

leciona:

O CPC estabeleceu, expressamente, como regra geral, uma distribuicdo
estatica do 6nus da prova, atribuindo ao demandante o encargo de provar
os fatos constitutivos de seu direito, enquanto ao demandado tocaria a

4 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O Onus da Prova no Direito Processual Civil. 12 ed. S0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 142.
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prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.
(...).

A regra geral se diz estatica porque, a principio, desconsidera qualquer
particularidade da situagdo in concreto. Os encargos probatorios s&o
predispostos em funcdo daquilo que é afirmado pelas partes em seus atos
postulatérios e de suas posi¢cdes no processo.

No mesmo sentido, MARCELO PACHECO MACHADO ensina:

Os 0Onus estaticos da prova sdo a forma mais tradicional de adocédo dessa
técnica processual, pelos mais variados ordenamentos juridicos. Tém como
peculiaridade a fixagdo de um critério rigido de distribuicao; o ordenamento
positivo, desde logo, diz qual sujeito devera sofrer sentenca desfavoravel na
hip6tese de auséncia de provas. (...).

O art. 333 do CPC é o mais fiel retrato desse sistema, especificando em
abstrato as hipéteses em que a falta de provas prejudicara o autor e as
hip6teses em que prejudicara o réu. Se ndo restarem provados os fatos
constitutivos do direito do autor, devera ser proferida sentenca de
improcedéncia (inc.l), se ndo restarem provados os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor, alegados pelo réu, a sentenca
devera ser de procedéncia do pedido (inc. I1).®

Para CANDIDO RANGEL DINAMARCO, a distribuicdo do 6nus da prova
prevista no artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil advém do interesse das partes

em provar suas pretensées em juizo:

A sintese dessas disposicdes consiste na regra de que o 6nus da prova
incumbe a parte que tiver interesse no reconhecimento do fato a ser
provado (Chiovenda), ou seja, aquela que se beneficie desse
reconhecimento, essa férmula coloca adequadamente o tema 6nus da
prova; no quadro do interesse como mola propulsora da efetiva participagéo
dos litigantes, segundo o empenho de cada um em obter vitéria. O principio
do interesse € que leva a lei a distribuir 0 6nus da prova pelo modo que esta
no art. 333 do Cédigo de Processo Civil, porque o reconhecimento dos fatos
constitutivos aproveitara ao autor e os demais, ao réu; sem prova daqueles,
a demanda inicial é julgada improcedente e, sem a prova dos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos, provavelmente a defesa do réu néo
obtera sucesso.*’

z

Deste modo, é evidente que as partes tém o encargo de provar 0S
pressupostos faticos do direito que pretenda que seja reconhecido pelo juiz na

solucéo do litigio instaurado.

““NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. A Inversdo do Onus da Prova no Codigo de Defesa do
Consumidor como Técnica de Distribuicdo Dindmica da Carga Probatoria. Revista Dialética de
Direito Processual, n® 75, S&o Paulo, jun.2009, p.106/107.

*MACHADO, Marcelo Pacheco. Onus Estéatico, Onus Dinamico e Inversdo do Onus da Prova:
Analise Critica do Projeto de Novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, v.37, n° 208, jun. 2012, p.300/301.

“DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 52 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, p.73.
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Ocorre que a legislacdo brasileira ndo definiu o que seriam os fatos
constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, cabendo a
doutrina a tarefa de distingui-los. Assim, oportuna a licdo sintetizada de FREDIE
DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO BRAGA e RAFAEL OLIVEIRA:

O fato constitutivo é o fato gerador do direito afirmado pelo autor em juizo.
Compde um suporte fatico que, enquadrado em dada hipétese normativa,
constitui uma determinada situagéo juridica, de que o autor afirma ser titular.
(...). O fato extintivo é aquele que retira a eficacia do fato constitutivo,
fulminado o direito do autor e a pretensdo de vé-lo satisfeito. (...). O Fato
impeditivo é aquele cuja existéncia obsta que o fato constitutivo produza
efeitos e o direito, dali, nasca. (...). O fato modificativo, a seu turno, é aquele
qu%b tendo por certa a existéncia do direito, busca, tdo somente, altera-lo
tal.

Com efeito, tem-se que constitutivos sdo os fatos que compde o substrato
fatico da norma que gera o efeito juridico buscado pelo autor, como por exemplo, o
autor afirma que emprestou ao réu determinada quantia em dinheiro e 0 prazo para
pagamento expirou, logo, o autor incumbira énus de provar a existéncia do contrato
e a expiracao do prazo que revelam seu direito. Por outro lado, entende-se por fato
extintivo o que acarreta o fim da relacao juridica instituida, tal como o pagamento, a
compensacao, a prescricao, a decadéncia, etc.. J4 o fato impeditivo é o que obsta as
consequéncias juridicas pretendidas pelo autor, ou seja, impede os efeitos que
normalmente decorreriam da relacao juridica, tornando a pretensao do autor ineficaz
e sem qualquer efeito juridico ao seu favor, como na hipétese de incapacidade dos
contratantes e na ilicitude do objeto do contrato. Por fim, fato modificativo é o que
altera as condicOes iniciais do gozo do direito pretendido, como por exemplo, a
moratoria concedida ao devedor.

Como quer que seja, a regra de distribuicdo do 6nus da prova baseada na
posicao processual que a parte assume na lide (autor e réu) e na natureza dos fatos
articulados nos autos (constitutivos, impeditivos modificativos e extintivos), tal como
previsto no artigo 333 do Cddigo de Processo Civil, tem sido alvo de severas criticas
por parte da doutrina contemporanea, por ser, em muitos casos, extremamente dificil
ou praticamente impossivel o exercicio do direito a prova, além de néo contribuir

para uma tutela jurisdicional justa e efetiva.

DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: direito probatério, decisdo judicial, cumprimento e liqguidacdo de sentenca e coisa
julgada. 22. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 76/78.
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E 0 que se extrai do escdlio de FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO
BRAGA e RAFAEL OLIVEIRA:

Nosso CPC acolheu a teoria estatica do 6nus da prova (teoria classica),
distribuindo prévia e abstratamente o encargo probatério, nos seguintes
termos: ao autor incumbe provar os fatos constitutivos do seu direito e ao
réu provar os fatos impeditivos, modificativos e extintivos (art. 333, CPC).
(...) Sucede que nem sempre autor e réu tem condi¢cdes de atender a esse
Onus probatério que lhes foi rigidamente atribuido — em muitos casos, por
exemplo, véem-se diante de prova diabdlica. E ndo havendo provas
suficientes nos autos para evidenciar os fatos, o juiz terminarad por proferir
uma decisdo desfavoravel aquele que nao se desincumbiu do seu encargo
de provar (regra de julgamento).

E por isso que se diz que essa distribuicéo rigida do 6nus da prova atrofia
nosso sistema, e sua aplicacdo inflexivel pode conduzir a julgamentos
injustos.”*

GRAZIELLA AMBROSIO, igualmente defende:

A visdo estatica do 6nus da prova, prevista no art. 333 do CPC, em muitas
situacdes dificulta o exercicio probatdrio da parte interessada, pois ha casos
em que o direito material alegado é de dificil, quichd impossivel,
demonstragdo pela parte. As regras emanadas do referido artigo s&o
objetivas e fixas, distribuidas de forma imutével pelo legislador. No entanto,
esse estrutura rigida e invariavel muitas vezes submete o autor a uma prova
excessivamente onerosa consistente na demonstracdo do fato constitutivo
do seu direito, ao passo que se verifica ser muito mais facil para a outra
parte a producdo de determinada prova que possibilite ao juiz buscar a
verdade para a soluc&o do litigio.>

Destarte, verifica-se que, a regra estatica da distribuicdo do énus da prova,
em algumas situacdes, € inflexivel e rigidamente aplicada a priori sem a observancia
das peculiaridades do caso concreto, o que acaba, por conseguinte, inviabilizar o
reconhecimento do direito postulado, levando a resultados injustos.

Vale dizer, o regramento estatico do 6nus da prova, tem-se revelado
insatisfatorio e artificial, porquanto deixa de ser um instrumento habil para o
aplicador do direito investigar a realidade concretamente vivida diante da

especificidade do direito material em jogo®®, protegendo, em algumas vezes, o

*'DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: direito probatdrio, decisdo judicial, cumprimento e liquidagdo de sentenca e coisa
Llillgada. 22, ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p.89/90.

AMBROSIO, Graziella. A Distribuicdo Dindmica da Prova no Processo no Trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2013, p.33.
*° DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: direito probatério, decisdo judicial, cumprimento e liqguidacdo de sentenca e coisa
julgada. 22. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p.78.
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litigante processual que teria melhores condicbes econbmicas e técnicas para
demonstrar a realidade fatica em juizo.

Na acepcdo de THAIS BAZZANEZE, “o 6nus da prova, nesse contexto,
evidencia um restricdo oculta de acesso a Justica, pois inutiliza o processo ao
impedir o direito de prova ao litigante.”™*

Diante de tal realidade, a doutrina contemporanea tem defendido a
necessidade de relativizacdo da inflexibilidade das regras atinentes a distribuicdo
dos encargos probatorios, nas hipéteses em que 0 juiz se depara com evidente
desequilibrio da capacidade probatéria de producdo de provas entre as partes®, a
fim garantir o acesso a Justica e a obtencao de uma deciséo justa e adequada.

Nesse toar, JOAO BATISTA LOPES consigna que “em muitos casos,
evidencia-se a necessidade de flexibilizacdo das regras legais sobre o 6nus da
prova, cuja aplicacéo fria pode acarretar sacrificio excessivo a uma das partes e, as
vezes, até mesmo iniquidade.”®

E consoante essa nova visdo de adequacdo das regras de distribuicdo do
onus da prova ao caso concreto que vem ganhando prestigio a chamada distribuicéo
dindmica do 6nus probatorio, a qual é objeto do presente estudo e que sera logo

examinada.

*BAZZANEZE, Thais. Distribuicdo Dinamica do 6nus probatério: analise & luz do devido

processo legal e do acesso a Justica. Revista de Processo, ano 37, n° 205. S&o Paulo, mar. 2012,
.64.

E)5AMBROSIO, Graziella. A Distribui¢c8o Dinadmica da Prova no Processo no Trabalho. S&o Paulo:

LTr, 2013, p.35.

*LOPES, Jodo Batista. Onus da Prova e Teoria das Cargas Dinamicas no Novo Cédigo de

Processo Civil. Revista de Processo, v.37, n° 204, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, fev. 2012, p.

235.
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CAPITULO Il - DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS PROBATORIO

1 ORIGEM E FUNDAMENTOS

A teoria da distribuicdo dinAmica do 6nus probatorio, inicialmente chamada de
doctrina de las cargas probatorias dinamicas, tem como o principal precursor o
jurista argentino Jorge Walter Peyrano®’, o qual passou a defender a necessidade de
se levar em consideracéo as peculiaridades do caso em concreto para se aferir qual
das partes revela melhores condi¢gbes de produzir determinada prova, uma vez que
a regra estéatica do 6nus da prova, que impfde o0 encargo da prova pela posicdo
processual que a parte assume na lide e pela natureza dos fatos a serem provados,
mostrava-se insuficiente, em determinadas situacfes, para uma avaliacdo absoluta e
justa pelo 6rgéo julgador.

A definicdo formulada pela Quintas Jornadas Bonaerenses de Direito Civil,
Comercial, Processual e Informatico celebrado na cidade de Junin, Argentina, em

outubro de 1992, bem explica a questao:

A chamada doutrina das cargas probatérias dindmicas pode e deve ser
utiizada pelos tribunais em determinadas situa¢cdes nas quais né&o
funcionem adequada e valiosamente as previsdes legais que, como regra,
repartem os encargos probatérios. A mesma importa um deslocamento do
onus probandi, segundo forem as circunstancias do caso, em cujo mérito é
aquele pode recair, verbigracia, na cabe¢a de quem estd em melhores
condicdes técnicas, profissionais ou faticas para produzi-las,
independentemente da condicdo do autor ou demandado ou tratar-se de
fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos.*®

Compartilhando do mesmo entendimento, ANTONIO JANYR DALL’AGNOL
JUNIOR em andlise especifica sobre a Distribuicdo Dinamica do Onus Probatorio,

afirma:

" “A denominada teoria das cargas processuais dinamicas, se nao concebida por Jorge W. Peyrano,
ilustre jurista argentino, foi, sem ddvida, por ele desenvolvida em obras que merecem ampla
divulgacdo no meio hispano-americano.” DALL’AGNOL JR, AntonioJanyr. Distribuicdo Dinamica
dos Onus Probatdrios. Revista dos Tribunais. vol. 788, S&o Paulo, jun. 2001, p. 97.

“O jurista argentino Jorge W. Peyrano costuma ser indicado como o principal responsavel pela
difusdo moderna da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova (teoria das cargas processuais
dindmicas ou das cargas probatérias dindmicas).” REDONDO, Bruno Garcia. Distribui¢cdo Dindmica
do Onus da Prova: Breves Apontamentos. Revista Dialética de Direito Processual, n° 93, S&o
Paulo, dez. 2010, p. 17.

¥ PEYRANO, Jorge Walter. Nuevos lineamentos de las cargas probatorias dindmicas. In: WHITE,
Inés Léporia (coord). Cargas probatorias dinAmicas. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2004, p.19/20 apud
CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.74/75.
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A solugdo alvitrada tem em vista 0 processo em sua concreta realidade,
ignorando por completo a posicdo nele da parte (se autora ou réu) ou a
espécie do fato (se constitutivo, extintivo, modificativo ou impeditivo). H& de
demonstrar o fato, pouco revela se alegado pela parte contraria, aquele que
se encontra em melhores condi¢es de fazé-lo. (...).

Pela teoria da distribuicdo dindmica do 6nus probatérios, portanto, a)
inaceitavel o estabelecimento prévio e abstrato do encargo; b) ignoravel é a
posicdo da parte no processo; e c) desconsideravel se exibe a distincéo ja
tradicional entre fatos constitutivos, extintivos, etc.

Releva, isto sim: a) a caso em sua concretude e b) a “natureza” do fato a
provar - imputando-se o0 encargo aquela das partes que, pelas
circunstancias reais, se encontra em melhor condigéo de fazé-lo. (...).

O que ocorre, pelo visto, € uma flexibilizacdo da doutrina tradicional, em
homenagem ao principio da efetividade da tutela jurisdicional, na medida
em que essa objetiva, sem sombra de dudvida, garantir o direito a quem
realmente o titule.*

Por sua vez, FERNANDO LUIZ VICENTINI completa:

A teoria difundida por Peyrano procura desatrelar a produgéo da prova com
a posicéo processual da parte, assim como da natureza dos fatos alegados
em juizo. Aquela ideia inflexivel de que quem alega deve fazer sempre a
prova passa a ser modificada pela ideia que a prova de determinada
alegacéo, quando nédo for possivel ser feita pela distribuicdo estatica do
Onus da prova, deve ser feita pela parte que estd em melhores de condi¢Bes
de produzi-la.

Com isto procura-se na conducdo do processo afastar da parte a prova
diabdlica, qual seja, a prova inexequivel, de modo aproximar a sentenca de
uma decisdo justa e ndo apenas sob a égide da seguranca juridica.60

Em apertada sintese, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova consiste na
atribuicdo do onus probandi a parte que, em cada caso concreto, revelar-se como
titular de melhores condices de produzir a prova sobre determinada alegacéo®. A
rigor, prova quem pode.

Ou seja, ela parte do pressuposto de que a estrita aplicagcdo das regras
rigidas e abstratas sobre o 6nus da prova pode levar a uma prestacao jurisdicional

injusta, nos casos em que a prova for impossivel ou muito dificil de ser produzida

*DALL’AGNOL JR, Antonio Janyr. Distribuicdo Dindmica dos Onus Probatérios. Revista dos
Tribunais. vol. 788, Sdo Paulo, jun. 2001, p. 97.

®V/ICENTINI, Fernando Luiz. Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova. Disponivel: em
<http://www.jusnavegandi.com.br>. Acesso: em 12 de margo de 2014.

®L “A essa concepcdo tem-se denominado dindmica — pela mobilidade para se adaptar a casos
particulares. A denominacdo se opde a uma ideia estética, igual para todas as hipoteses, sem
atender as circunstancias especiais. Assim assume relevo a ideia de solidariedade e colaboracdo das
partes na etapa probatoria do processo, sem sujeicao as regras rigidas, que fazem recair todo o peso
num ou noutro demandante.” KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: perda de uma
chance, cargas probatérias dinamicas, inversdo do 6nus probatorio e consentimento informado. S&o
Paulo: Revistas dos Tribunais, 2002, p.138.
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pela parte onerada, razdo pela qual, nessas hipéteses, tais regras devem ser
flexibilizadas de maneira que o encargo probatério recaia sobre a parte que se
encontra em melhores condi¢cdes de produzi-la, sejam elas técnicas, econémicas ou
faticas.

Assim, cabe ao magistrado, diante do caso em concreto e na hipotese de ndo
se convencer quanto a existéncia dos fatos submetidos a sua apreciagdo, valorar
qual das partes dispde de melhores condi¢cdes de suportar o dnus da prova, logo, se
a parte que o juiz imp6s o onus probandi ndo produzir a prova ou a fizer de forma
deficitaria, as regras do 6nus da prova recairdo sobre ela em razdo de néo ter
cumprido o encargo determinado judicialmente, tal como estabelecido em lei.

Nesse sentido, GRAZIELLA AMBROSIO destaca que a distribuicdo dinamica
do 6nus da prova transfere a “atividade do Poder Legislativo (estabelecimento de
regras sobre a distribuicdo do 6nus da prova) ao Poder Judiciario, atuando o
magistrado como um adequador das regras classicas ao caso concreto, com vistas
ao melhor desenvolvimento processual, sobretudo a igualdade dos litigantes.”®?

Desta feita, pode-se afirmar que a distribuicdo dindmica do 6nus probatério
representa um aprimoramento do sistema classico de distribuicdo do 6nus da prova,
pois ao levar em consideracdo a disponibilidade e a facilidade que cada parte
litigante tem na producdo probatoria, contribui para que o processo alcance seus
fins, oferecendo uma prestacao jurisdicional adequada, efetiva e justa.

Frente as linhas gerais da presente teoria, cumpre ressaltar que esta surge,
fundamentalmente, no dever de cooperacdo, de lealdade, de probidade, de
solidariedade e de boa-fé das partes com um processo justo. Busca-se o equilibrio
entre os litigantes, segundo o critério da equidade na relagéo processual e o dever
de colaboracédo com o esclarecimento da verdade.

Nessa perspectiva e dimensio, INES LEPORI WHITE assevera:

O acesso ao Poder judiciario resta prejudicado se a parte fica a mercé do
outro litigante porque ndo esta ao alcance de suas possibilidades materiais
a prova do fato alegado em juizo. Ademais, toda vez que alguém se atribui
o carater de parte processual ndo € apenas para fazer uso de seus direitos,
mas também assume determinados deveres, como o de proceder com
lealdade, probidade e boa-fé. Por fim, compete ao magistrado buscar a
verdade, adotando todas as medidas que entender necessarias para o
esclarecimento dos fatos. A esséncia da magistratura é impedir que o mais

®? AMBROSIO, Graziella. A Distribuicdo Dinamica da Prova no Processo no Trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2013, p.54.
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forte, 0 que tem uma posicdo mais vantajosa, seja econémica, social ou
juridica, tanto em relagdo material ou processual, tire proveito do processo
em detrimento do mais débil.*®

BRUNO GARCIA REDONDO, na mesma esteira, afirma que a técnica
processual de reparticdo dindmica das cargas probatérias funda-se da visdo
cooperatéria e publicista do processo civil, o qual deve ser entendido como
instrumento de Direito Publico, destinado a pacificacdo social e a correta prestacao
jurisdicional; da busca pela verdade substancial (material ou real); do principio da
comunhdo das provas e do principio da adequacdo e da adaptabilidade do
procedimento.®*

Diante da tal quadro, extrai-se que a distribuicdo dindmica 6nus probatério
fundamenta-se na busca pela promocdo da igualdade das partes em sentido
substancial (tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades) para que nenhuma parte figue com um 6nus demasiadamente
severo em relacdo ao da outra; na garantia de acesso a justica para que a prestagéo
jurisdicional se desenvolva mediante processo justo (evitar que uma das partes se
mantenha inerte porque a dificuldade na producdo da prova a beneficia); e na
efetividade da tutela jurisdicional (garantir o direito material a quem realmente o
titule).

1.1 A Teoria das Cargas Probatérias Dindmicas e as Regras Classicas de
Distribuicdo do Onus da Prova

A teoria das cargas probatérias dinamicas ndo desconhece das regras
classicas de distribuicdo do 6nus da prova, baseada na posicdo processual das
partes (autor e réu) e na natureza dos fatos a serem provados (constitutivos,
modificativos, extintivos ou impeditivos), tal como disposto no artigo 333 do Cadigo
de Processo Civil, mas sim complemente e aperfeicoa o encargo de provar,
flexibilizando sua aplicacdo quando a regra tradicional impossibilita a parte de

produzir a prova em juizo.

® PEYRANO, Jorge Walter (dir.); WHITE, Inés Léporia (coord.). Cargas probatorias dindmicas. Santa
Fé: Rubinzal-Culzoni, 2004, p.19/20 apud AMBROSIO, Graziella. A Distribuicdo Dinamica da Prova
no Processo no Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.57/58.

® REDONDO, Bruno Garcia. Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova: Breves Apontamentos.
Revista Dialética de Direito Processual, n® 93, Sdo Paulo, dez. 2010, p.19.
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Assim, JORGE WALTER PEYRANO afirma que teoria das cargas probatorias
dindmicas representa um deslocamento excepcional do 6nus da prova, segundo as
circunstancias do caso em concreto, para aquele que esteja em melhores condi¢cbes
técnicas, profissionais, econémicas ou faticas de produzi-las. A invocacao do dnus
dindmico somente ganha espaco quando a aplicacdo da regra classica de reparticao
do encargo probatério conduza a chamada probatio diabdlica, entendida como a
prova extremamente dificil ou impossivel de ser produzida. A aplicacdo da teoria em
comento é procedente somente em casos extremos, vale dizer, quando a utilizacéao
das regras classicas sobre a distribuicdo do 6nus da prova gera consequéncias
claramente inconvenientes e in6cuas.®

DANILO KNIJNIK discorrendo sobre o tema, também consigna que:

“A ideia de um 6nus dindmico nas afasta, de per si, as regras legais a esse
respeito fixadas pelo legislador: ao contrario persistiria o enfoque estatico,
devendo os sujeitos processuais, ha generalidade dos casos, examinar a
sintaxe das normas e a natureza dos fatos alegados segundo sua posi¢ao
funcional. A invocacdo do Onus dindmico entraria em jogo quando a
aplicagdo daquelas regras iniciais conduzisse a uma probatio diabdlica,
vindo a inutilizar a acéo judiciaria e o acesso Util ao Estado—Jurisdigé\o.”66

Por sua vez, MIGUEL KFOURI NETO argumenta que a teoria da carga
probatéria dindmica “constitui uma excecédo a norma legal da distribuicdo do 6nus da

prova, utilizadvel apenas quando as regras legais que disciplinam o encargo

6 “Constituye doctrina ya recibida la de las cargas probatorias dindmicas. La misma importa um
apartamiento excepcional de las normas legales sobre la distribucién de la carga de la prueba, a la
que resulta procedente recurrir sélo cuando la aplicacion de aquéllas arroja consecuencias
manifiestamente disvaliosas. Dicho apartamiento se traduce em nuevas reglas de reparto de la
imposicién probatéria cefiidas a las circunstancias Del caso y renuentes a enfoques aprioristicos (tipo
de hecho a probar, rol de actor o demandado, etc.). Entre las referidas nuevas reglas se destaca
aquella consistente en hacer recaer el onus probandi sobre la parte que est4 en mejores condiciones
profesionales, técnicas o facticas para producir la prueba respectiva. Se debe ser especialmente
cuidadoso y estricto a la hora de valorar la prueba allegada por la parte que se encuentre em mejor
situacion para producirla porque, normalmente, la misma también est& en condiciones de desvirtuarla
0 desnaturalizarla en su propio beneficio. (...) A renglén seguida, se ha buscado destacar que su
aplicacion es procedente sélo in extremis; vale decir, cuando la utilizacion del reparto legalmente
previsto del onus probandi genera consecuencias inconvenientes e inicuas.” PEYRANO, Jorge Walter
(dir). Nuevos lineamentos de las cargas probatorias dinamicas. In: WHITE, Inés Léporia (coord).
Cargas probatoérias dinamicas. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 21.

® KNIJNIK, Danilo. As perigosissimas doutrinas do “6nus dinamico da prova” e da “situagio de
senso comum” como instrumentos para assegurar o acesso a Justica e superar a probatio
diabdlica. In: Fux, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (coords).
Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 946.
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probatério se mostrarem manifestamente inadequadas ao estabelecimento da
verdade.”’

Desta feita, imperioso reconhecer que a distribuicdo dinamica do 6nus
probatdrio trata-se de uma teoria excepcional e residual que tem por escopo basico
facilitar a producéo da prova, quando verificada a néo efetividade da regra classica
de reparticAo do Onus da prova diante da particularidade do caso concreto,
atribuindo o encargo probatoério aquele que se encontra em melhores condicdes de
produzi-lo.

Insta salientar, ainda, que diferentemente do que ocorre com o0 modelo
cldssico do 6nus da prova (regras de julgamento), a distribuicdo dindmica das
cargas probatdria sdo consideradas regras de atividade ou de procedimento,
devendo sua aplicacdo ocorrer antes de iniciada a instru¢cdo processual, como forma
de dar ampla ciéncia as partes e viabilizar a sua producéo pela nova parte onerada,
pois do contrario, esta seria pega de surpresa e, por conseguinte, restaria cerceado
seu direito de defesa, como bem adverte GRAZIELLA AMBROSIO:

A aplicagdo da teoria das cargas probatdrias dinAmica no momento da
prolacdo da sentenca causaria surpresa as partes, retirando-lhes, em
muitas situagdes, a oportunidade real de producédo da prova, pois seguindo
0 modelo classico de reparticdo do 6nus da prova, o litigante poderia
permanecer inerte sem saber que estava correndo o0s riscos das
consequéncias desvantajosas da sua inatividade processual. Essa
aplicacdo traduz-se em violagdo aos principios do contraditério, da ampla
defesa, do devido processo legal e de acesso ao Poder Judiciario. As regras
de distribuicdo do 6nus da prova sdo regras de julgamento, mas também
sdo regras de conduta a orientar os litigantes, os quais tém o direito de
saber, de antem&o, qual a postura processual esperada de cada parte em
matéria de producéo de prova.®®

Sobre o0 momento oportuno para a distribuicdo dinamica do 6nus da prova,

FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO BRAGA e RAFAEL OLIVEIRA

asseveram.

Esse reparticdo casuistica e dinAmica do dnus da prova dever ser feita pelo
magistrado antes da fase instrutéria, em tempo de a parte onerada
desincumbir-se do encargo, sob pena de se comprometer a seguranga

® KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: perda de uma chance, cargas
probatérias dindmicas, inversdo do 6nus probatdrio e consentimento informado. Sdo Paulo: Revistas
dos Tribunais, 2002, p. 138.

® AMBROSIO, Graziella. A Distribuic&o Dinamica da Prova no Processo no Trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2013, p. 66/67.
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juridica das partes e o seu direito fundamental a prova. (...). Trata-se de
regra de atividade e, ndo, de julgamento.®®

Compartilhando do mesmo entendimento BRUNO GARCIA REDONDO

prescreve:

A distribuicdo dindmica da carga probatéria em sede de qualquer demanda
processual civil ndo deve ser considerada regra de julgamento, mas
inegavel regra de instrucdo (de processamento ou de procedimento),
realizada até o instante inicial da fase instrutéria, isto é, até o momento da
prolacédo da decisédo declaratéria de saneamento (arts. 331 e 278, paragrafo
2° do CPC), jamais na fase deciséria (prolacdo da sentenca).

Assim, se houver a distribuicdo dindmica do 6nus probatorio no caso
concreto, estd deve ser evidentemente realizada antes da prolacdo da sentenca,
mas, além disso, € essencial que tal reparticdo ocorre em tempo habil para que a
parte onerada possa produzir a prova. Por isso, que momento processual mais
adequado para a sua aplicacdo é no despacho saneador, quando o juiz verifica os
pontos controvertidos, indicando os fatos que deverdo ser objeto de prova, voltando-
se sua producdo pela parte a quem compete o 6nus de comprovar determinada
alegacao controvertida.

Todavia, nada impede que a flexibilizacdo das regras classicas do 6nus da
prova ocorra quando ja iniciada a instrucdo probatoria ou mesmo diante da
introducdo de novos fatos a lide, desde que constatado pelo magistrado a aptidao
probatéria de cada parte e sua postura na colaboracdo do processo e na busca da
verdade, assegurando-se, por 6bvio, o contraditorio a parte dinamicamente onerada.

Ora, seja qual for o momento da aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus
probatorio, o juiz sempre devera fundamentar sua decisdo, advertindo a parte para a
qual o 6nus foi redistribuido das consequéncias de seu encargo.

1.2 A Teoria das Cargas Probatérias Dinamicas e a Inverséo do Onus da Prova
Com efeito, num primeiro momento, pode-se observar que as ideias de 6nus

dindmico e de inversdo do 6nus da prova se justificam por finalidades muitos

préximas, visto que, em ambos 0s casos, pretender-se evitar que dificuldades

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: direito probatério, decisdo judicial, cumprimento e liqguidacdo de sentenca e coisa
julgada. 22. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 95.



36

econOmicas ou conjunturais de uma das partes, em produzir determinada prova,
facam com que esta receba uma sentenca injusta. No entanto, as técnicas
retratadas ndo podem ser confundidas, porquanto a teoria das cargas probatérias
dindmicas nédo se baseia em uma distribuicdo prévia e abstrata do 6nus da prova,
como ocorre com a inversdo do 6nus probatorio.

Vale dizer, presentes os requisitos legais, a inversdo do 6nus se impde, ao
passo que a teoria das cargas probatorias dinamicas é mais abrangente, cabendo
ao juiz sopesar a reparticdo do encargo probatdrio caso a caso, em que se
apresente mais facil a uma das partes produzi-lo.

Sobre a diferenca entre a distribuicdo dinamica e a inversdo do O6nus da
prova, FLAVIA DE ALMEIDA MONTINGELLI ZANFERDINI e ALEXANDRE GIR
GOMES comentam:

Somente se pode cogitar de inversdo se o 6nus for estabelecido prévia e
abstratamente. Na teoria da distribuicdo dindmica, o magistrado, avaliando
as peculiaridades do caso concreto, estabelecerd quais fatos devem ser
provados pelo autor e pelo réu. Em suma, ndo se estabelece casuistica e
aprioristicamente quando sera aplicada. "

Ora, € sabido que a inversdo do 6nus da prova, tal como previsto no artigo 6°,
inciso do VIl do Cddigo de Defesa do Consumidor, exige a satisfacdo de um dos
seguintes pressupostos, quais sejam, verossimilhancas das alegacfes ou
hipossuficiéncia do consumidor. Ao contrario desse instituto, a teoria das cargas
probatérias dindmicas ndo se fundamenta em fato verossimil, mas apenas na
aptidao probatéria dos litigantes. Por outro lado, ainda que essa aptidao possa se
aproximar do outro requisito (a hipossuficiéncia, o qual também abarca a
hipossuficiéncia probatéria), a teoria das cargas probatorias dindmicas é mais
abrangente e maleavel, na medida em que pode beneficiar inclusive aquele que néao
se apresenta hipossuficiente na relacdo material, mas apenas debilitado em sua
capacidade probatéria num determinado litigio.”*

Nessa perspectiva infere EDUARDO CAMBI:

" ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli; GOMES, Alexandre Gir. Cargas Probatérias
Dinamicas no Processo Civil Brasileiro. Revista Dialética de Direito Processual, n® 69, Sdo Paulo,
dez. 2008, p. 28.

" AMBROSIO, Graziella. A Distribuic&o Dinamica da Prova no Processo no Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2013, p. 65/66.
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Com efeito, ndo ha na distribuicdo dindmica do 6nus da prova uma
inversdo, nos moldes previstos no art. 6° inc. VIll, do CDC, porque so
poderia falar em inversdo caso o 6nus fosse estabelecido prévia e
abstratamente. Nao € o0 que acontece com a técnica da distribuicao
dindmica, quando o magistrado, avaliando as particularidades do caso
concreto, com base em maximas de experiéncia (art. 335 do CPC), ird
determinar guais fatos devem ser provados pelo demandante e pelo
demandado.”

A vista do exposto, vislumbra-se que a distribuicédo dinamica do 6nus da prova
ndo se confunde com a simples inversdo do Onus probatério, visto que a
dinamizagdo do encargo probatério é mais ampla e ndo parte de um critério
aprioristico para determinar a flexibilizacdo das regras classicas quando os
elementos probatoérios para a formacdo de conviccdo do magistrado apresentarem-
se de forma inadequada ou insuficiente para a solucéo do litigio com igualdade e

justica.

2 APLICABILIDADE DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS PROBATORIO NO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova, embora ainda nao positivada
expressamente no Codigo de Processo Civil Brasileiro, ja vem sendo amplamente
acolhida pela doutrina e aplicada pelos nossos Tribunais em situacdes que a
distribuicdo estética do 6nus da prova (artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil),
mostra-se insatisfatéria na busca da veracidade dos fatos que gravita o litigio e via,
de consequéncia, para um julgamento justo e efetivo.

E possivel elencar os casos mais frequentes em que a teoria é aplicada,

como na responsabilidade civii por erro médico’®; nos servicos técnicos

> CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: Admissibilidade e Relevancia. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 341.

® EMBARGOS INFRINGENTES. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. TEORIA DA
CARGA PROBATORIA DINAMICA. APLICABILIDADE DIANTE DO PECULIAR E ESCASSO
MATERIAL PROBATORIO. 1. A utilizacdo da técnica de distribuicdo dinamica da prova, que se vale
de atribuir maior carga aquele litigante que reiine melhores condi¢des para oferecer o meio de prova
ao destinatario que é o juiz, ndo se limita, no caso, apenas as questfes documentais, como
prontuarios e exames, que se alega pertencem ao hospital, mas a prova do fato como um conjunto,
ou seja, ndo se duvida que ao médico € muito mais facil de comprovar que ndo agiu negligentemente
ou com impericia, porque aplicou a técnica adequada, do que ao leigo demonstrar que esta mesma
técnica ndo foi convenientemente observada. 2. Quando a aplicacdo dos contornos tradicionais do
Onus probatério na legislacédo processual civil ndo socorre a formagéo de um juizo de convencimento
sobre a formacéao da culpa do médico, a teoria da carga dinamica da prova, importada da Alemanha e
da Argentina, prevé a possibilidade de atribuir ao médico a prova da sua nao-culpa, isto é, ndo
incumbe a vitima demonstrar a impericia, a imprudéncia ou a negligéncia do profissional, mas a este,
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especializados’®, nas reparacdes por danos materiais ou morais’; nos titulos de

crédito’®: no Direito Processual Civil’’; e no Direito Administrativo’®.

diante das peculiaridades casuisticas, a sua diligéncia profissional e 0 emprego da técnica aprovada
pela literatura médica. Destarte, a aplicacdo de dita teoria ndo corresponde a uma inversédo do 6nus
da prova, mas avaliacdo sobre o dnus que competia a cada uma das partes. Incumbe, pois, ao
meédico especialista o 6nus de reconstituir o procedimento adotado, para evidenciar que nédo deu
causa ao ocorrido. 3. No caso dos autos, ndo se encontra justificativa razoavel para uma fratura no
braco culminar com a sua amputacdo, a ndo ser a culpa do médico que nada fez a respeito, a
despeito dos sintomas indicativos da falta de melhora do autor ao longo da via crucis percorrida até
descobrir, em Porto Alegre, que a dificuldade de circulacdo do sangue, devido a ma colocacdo do
gesso, conduziria a perda do membro. O resultado da omissdo médica possui maior peso,
constituindo-se, dentro desse quadro, em evidéncia suficiente para sua condenacdo, ndo se
concebendo, sem explicacdo plausivel, que uma fratura sem gravidade venha a causar a perda de
um membro. EMBARGOS INFRINGENTES DESACOLHIDOS, POR MAIORIA DE VOTOS. (TJRS,
Embargos Infringentes n.° 70017662487, 5° Grupo de Cémaras Civeis, Relator Des. ODONE
SANGUINE, DJ 31/08/2007).
74Agravo de instrumento. Decisdo de 1° grau que determina a apresentacdo pela ré de fita de
gravacdo de teleatendimento feito pela empresa de telefonia ao autor. Relacdo de consumo.
Caracterizada a verossimilhanca das alegacdes do autor e sua hipossuficiéncia técnica tem o juiz o
dever de determinar a inversdo do 6nus da prova. Comando legal do art. 6° VIII CDC. Prova judicial
que ademais esta hoje norteada pela teoria da carga dinamica, devendo ser apresentada por quem
tem a melhor possibilidade de fazé-lo, de molde a permitir ao juiz analisar a questdo com base na
verdade real. Onus processual (art. 14 §3° CDC e art. 333 Il CPC) que cabe a ré mas do qual pode
optar por ndo se desincumbir, arcando em decorréncia com a presuncédo de veracidade do que se
pretendia provar. Agravo a que se nega seguimento, na forma do art. 557, caput CPC. (TJRJ, Al n.°
0011824-05.2010.8.19.0000, 5% C. Civel, Relatora Des?® CRISTINA TEREZA GAULIA, DJ
19/03/2010).
> AGRAVO DE INSTRUMENTO - A(;AO DE INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS -
SUPOSTO ERRO MEDICO - RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO PROFISSIONAL LIBERAL -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - POSSIBILIDADE - HIPOSSUFICIENCIA TECNICA - ACESSO
AOS DOCUMENTOS - TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DAS CARGAS PROBATORIAS.
DECISAO MANTIDA. 1. A necessidade de se perquirir acerca da culpa, em relagéo ao profissional
liberal, ndo descaracteriza a relagdo como sendo de consumo, nem afasta a aplicacdo das demais
disposi¢cdes do Codigo Consumeirista. 2. A inversdo do 6nus da prova se impde nas relagdes de
consumo, quando verificada a existéncia de hipossuficiéncia técnica dos Autores. 3. De acordo com a
teoria da distribuicdo dindmica das cargas probatorias, o 6nus da prova incumbe a quem, pelas
circunstancias do caso concreto, se encontre em melhores condi¢des para produzir a prova, visando
a garantir maior efetividade a tutela jurisdicional. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJPR,
Al n.° 525566-9, 92 C. Civel, Relatora Des?. ROSANA AMARA GIRARDI FACHIN, DJ 12/02/2009).
® AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - INVERSAO
DO ONUS DA PROVA - NAO CABIMENTO - AUSENCIA DE HIPOSSUFICIENCIA - PLEITO DO
AUTOR, CONTUDO, EMBASADO NA INEXISTENCIA DE RELACAO NEGOCIAL -
INEXIGIBILIDADE DE PROVA DE FATO NEGATIVO - TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DA
PROVA - ONUS DA AGRAVADA DE COMPROVAR A EXISTENCIA DO NEGOCIO JURIDICO
FIRMADO COM O AUTOR QUE DEU ORIGEM A DUPLICATA, CUJO NAO PAGAMENTO LEVOU A
INSCRI(;AO DE SEU NOME EM ROL DE INADIMPLENTES - AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO.
g;I'JPR, Al n.° 784004-2, 102 C.Civel, Relator Dps. DOMINGOS JOSE PERFETTO, DJ 15/09/2011).
PROCESSUAL CIVIL. PENHORA. DEPOSITOS EM CONTAS CORRENTES. NATUREZA
SALARIAL. IMPENHORABILIDADE. ONUS DA PROVA QUE CABE AO TITULAR. 1. Sendo direito
do exequente a penhora preferencialmente em dinheiro (art. 655, inciso |, do CPC), a
impenhorabilidade dos depdsitos em contas correntes, ao argumento de tratar-se de verba salarial,
consubstancia fato impeditivo do direito do autor (art. 333, inciso Il, do CPC), recaindo sobre o réu o
Onus de prova-lo. 2. Ademais, a luz da teoria da carga dindmica da prova, ndo se concebe distribuir o
Onus probatério de modo a retirar tal incumbéncia de quem poderia fazé-lo mais facilmente e atribui-
la a quem, por impossibilidade I6gica e natural, ndo o conseguiria. 3. Recurso especial conhecido e
parcialmente provido. (REsp 619148/MG, 42. Turma, Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, DJ
20/05/2010)
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Atualmente é o artigo 130 do Cédigo de Processo Civil”?que serve de principal
fundamento legal para a aplicacdo da teoria da carga probatéria dindmica, uma vez
que tal dispositivo revela o ativismo judicial no campo probatério, no qual o
magistrado interfere na fase instrutéria do processo dinamizando a producdo de
provas, a fim de buscar subsidios para proferir uma decisdo judicial mais justa, em
maior proximidade com a verdade que norteia o direito material postulado.

Nesse toar, GRAZIELLA AMBROSIO leciona:

O fortalecimento dos poderes instrutérios do juiz representa forte argumento
para a adocdo definitiva da teoria das cargas probatérias dinamicas pelo
Direito Brasileiro. Afinal, quem pode mais, certamente pode menos, em
outras palavras, se 0 magistrado pode produzir prova, pode flexibilizar as
regras de distribuicdo do 6nus da prova. Se o legislador permitiu ao juiz
participar ativamente na busca dos fatos, produzindo provas, ndo se pode
negar que o magistrado tenha poderes para dinamizar o 6nus da prova, na
busca de uma solu¢&do mais justa a caso concreto.®

DANILO KNIJNIK assevera que ha muito tempo o direito brasileiro reconhece
ao juiz iniciativas probatorias para garantir a igualdade substancial, material ou
dindmica entre os litigantes, “ndo havendo porque essa mesma igualdade nao se
refletir no plano do &nus probatério.”®*

Vale destacar, que a atividade probatéria do juiz ndo compromete sua

imparcialidade, como bem explica JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE:

® APELACAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. LICENCA-PREMIO NAO
GOZADA. CONVERSAO EM PECUNIA. POSSIBILIDADE. ART. 87 DA LEI N.° 8.112/90. TEORIA
DINAMICA DE DISTRIBUIQAO DO ONUS DA PROVA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O
cerne da controvérsia gira em torno da discussdo acerca da possibilidade do reconhecimento do
direito a conversdo em pecunia dos periodos de licenca-prémio, adquiridos e n&o gozados,
acrescidos de juros e correcdo monetéaria. 2. A eventual inexisténcia de documentos, que conduza a
impossibilidade de produgéo da prova, pode ser decidida pelo juizo mediante a utilizacao das regras
ordinarias do processo civil, inclusive com a aplicacéo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, conforme o caso. 3. Na espécie, *deve se partir do pressuposto que ndo ocorreu nenhum fato
impeditivo para que a servidora recebesse as licencas-prémios, jA que a Unido nao apresentou
provas desses impedimentos.— 4. N&o tendo a servidora gozado os periodos de licenca-prémio a que
faz jus, nem tendo sido eles utilizados para fins de aposentadoria, tem ela direito a conversdo em
peculnia, sob pena de enriquecimento ilicito da Administracdo. Precedentes do STJ. (...). 7. Apelacao
parcialmente provida. (TRF 2° Regido, AC n.° 201151180004331, 62 Turma Especializada, Relator
Des. Federal GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA, DJ 13/02/2012).

" CPC. Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente protelatorias

% AMBROSIO, Graziella. A Distribuicdo Dindmica da Prova no Processo no Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2013, p. 80.

8 KNIINIK, Danilo. As perigosissimas doutrinas do “6nus dinamico da prova” e da “situagio de
senso comum” como instrumentos para assegurar o acesso a Justica e superar a probatio
diabdlica. In: Fux, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (coords).
Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 947.
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A participagao do juiz na formag&o da do conjunto probatério, determinando
a realizacdo das provas que entender necessarias ao esclarecimento dos
fatos deduzidos pelas partes, de forma alguma afeta a imparcialidade.
Agindo assim, demonstra o magistrado estar atento aos fins sociais do
processo. A visdo publicista deste exige um juiz comprometido com a
efetivacdo do direito material. Isto é, o juiz pode, a qualquer momento e de
oficio determinar que sejam produzidas provas necessarias ao seu
convencimento. Trata-se de atitude ndo apenas admitida pelo ordenamento,
mas desejada por quem concebe 0 processo como instrumento efetivo de
acesso a ordem juridica justa. Nao se deve confundir imparcialidade com
passividade do julgador durante o desenvolvimento do processo.
Principalmente quando se trata do exercicio de poderes que a lei lhe
confere de maneira inequivoca.*

Tem-se dai, que o juiz pode e deve interferir na fase instrutoria do processo
guando as provas trazidas pelas partes encontrarem-se insuficientes ou deficientes
para a formac&o de um juizo de convic¢ao legitimo e eficaz, pois do contrario poder-
se-ia ter um julgamento injusto e distorcido do que requer o ordenamento juridico.®

Outrossim, a aptiddo ativa do magistrado no campo probatério se da pela
necessidade de assegurar a igualdade das partes no processo (artigo 125, inciso |
do Cadigo de Processo Civil), bem como encontra amparo no dever de lealdade e
veracidade imposto as partes (artigos 14, 16, 17, 18 e 125, inciso Il do Cédigo de
Processo Civil); no de cooperagdo com o Poder Judiciario (artigo 339 do Cdédigo de
Processo Civil) e na necessidade de serem criadas condi¢Bes propricias para a
realizacdo do encargo de provar.

Ora, ainda que o referido diploma legal ndo seja invocado, a distribuicao
dindmica do 6nus probatério pode ser aplicada a partir de uma interpretacdo
sistematica do Direito Processual Civil com os valores e principios previstos na
Constituicdo Federal, os quais funcionam como condicionantes de validade de todo
o ordenamento juridico.

Nesse sentido, FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO BRAGA e RAFAEL
OLIVEIRA sustentam que a dinamizag¢do do 6nus da prova seria uma decorréncia

dos seguintes principios®*:

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. 22 ed., rev. e ampl. Séo
Paulo: Revista dos tribunais, 1994, p. 81/82.

% BAZZANEZE, Thais. Distribuicdo Dinamica do 6nus probatério: andlise a luz do devido
processo legal e do acesso a Justica. Revista de Processo, ano 37, n® 205. Sdo Paulo, mar. 2012,
74.

E4Para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO *“principio €, pois, por definigdo, mandamento
nuclear de um sistema verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a exata compreensao e
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a) principio da igualdade (art. 5°, caput, CF e art. 125, |, CPC), uma vez que
deve haver paridade real de armas das partes no processo, promovendo-se
um equilibrio substancial entre elas, o que s6 sera possivel se atribuido o
Onus da prova aquela que tem meios para satisfazé-lo;

b) principio da lealdade, boa-fé e veracidade (art. 14, 16, 17, 18, e 125, lll,
CPCQC), pois nosso sistema ndo admite que a parte aja ou se omita, de forma
ardilosa, no intuito deliberado de prejudicar a contraparte, na se valendo de
alegacfes de fato e provas esclarecedoras;

c¢) principio da solidariedade com o 6rgao judicial (arts. 339, 340, 342, 345,
355, CPC), pois todos tém o dever de ajudar o magistrado a descortinar a
verdade dos fatos;

d) principio do devido processo legal (art. 5°, XIV, CF), pois um processo
devido é aquele que produz resultados justos e equanimes;

e) principio do acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF), que garante a obtencao
de tutela jurisdicional justa e efetiva.®

J4 ROBSON RENAULT GODINHO defende que a distribuicdo dinamica do
onus da prova € uma questdo vinculada aos direitos fundamentais, n&o

necessitando, para tanto, de uma interpretacéo legislativa para sua flexibilizacéo:

Se o cumprimento do 6nus probatério pode significar a tutela do direito
reclamado em juizo, parece-nos intuitivo que as regras que disciplinam sua
distribuicdo afetam diretamente a garantia do acesso a justica. Se a
distribuicdo do 6nus da prova se der de uma forma que seja impossivel que
o interessado dele se desincumba, em dUltima andlise, estar4d sendo-lhe
negado o acesso a tutela jurisdicional. (...). Como a necessidade de
inversdo do 6nus da prova decorre diretamente da Constituicdo, ndo ha
necessidade de integracdo legislativa, que, contudo, podera existir e
possuirsél6 um carater pedagdgico e simbdlico que facilitard o acesso a
justica.

THAIS BEZZANEZE também afirma que “admitir imprescindibilidade de

norma especifica para a distribuicdo dinAmica do 6nus da prova significa consentir

inteligéncia delas, exatamente porque define a l6gica e a racionalidade do sistema, conferindo-lhe a
tbnica que Ihe da sentido harmdnico. Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco
I6gico e corrosdo de sua estrutura mestra. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 282 ed. rev. e atual. até a Emenda Constitucional 67/2010. S&o Paulo: Malheiros,
2011, p. 54.
® DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: direito probatério, decisao judicial, cumprimento e liqguidacdo de sentenca e coisa
yéllgada. 22, ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 92/93.

GODINHO, Robson Renault. A distribuicdo do 6nus da prova na perspectiva dos direitos
fundamentais. Leituras complementares de constitucional: direitos fundamentais. Marcelo Novelino
Camargo (org.). Salvador: Juspodivm, 2006, p.182/183 e 194.
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com a violagdo direta ou reflexa do direito fundamental de acesso a ordem juridica
justa.”®’

De fato, percebe-se que o artigo 333 do Codigo de Processo Civil ndo pode
ser lido isoladamente, mas a luz dos principios que norteiam a processualistica civil.
Logo, em que pese inexistir norma legal especifica e geral da teoria das cargas
probatérias dinAmicas no ordenamento juridico brasileiro, esta pode ser
perfeitamente aplicada com fundamento numa interpretacdo sistematica do texto
constitucional com o préprio Estatuto Processual Civil.

BRUNO GARCIA REDONDO simplifica a compreenséo:

A carga probatéria dindmica atende ao comando constitucional, sendo
decorrente das garantias fundamentais da isonomia substancial (caput do
art. 5° da CRFB), do acesso pleno a Justica e a ordem juridica justa (inciso
XXXV do art. 5°), do devido processo legal (inciso LIV do art. 5°), do
contraditorio e da ampla defesa (inciso LV do art. 5°) e da efetividade da
tutela jurisdicional (inciso LXXVIII do art. 5°).

Além dos fundamentos constitucionais, outros institutos justificam a
aplicag&o da carga probatdria dindmica, tais como a amplitude dos poderes
instrutérios do juiz (art. 130 do CPC), vedacdo ao non liquet (art. 126), as
demais regras relacionadas ao direito probatério (especialmente os arts.
355, 358 e 359) e os deveres de lealdade, solidariedade, colaboracao,
cooperacéo e boa-fé objetiva das partes, dos terceiros e de todos aqueles
que participam do processo (arts. 14, 17, 125, 339, 340 e 341).%

Assim, como forma de preservar a boa-fé, a lealdade, a igualdade, a
solidariedade, o devido processo legal e o acesso a Justica, 0 juiz pode,
dependendo do caso concreto, abrandar as regras de distribuicdo do Onus
probatorio, impondo-se a producdo da prova a parte que se encontre em melhores
condicBes de produzi-la, independentemente de sua condicao de autor ou réu.

Ademais, cumpre registrar, que quanto maior a possibilidade das partes se
valerem dos meios de prova ou se utilizarem de mecanismos de flexibilizagdo das
regras de reparticdo do 6nus probatério, sempre com vistas a aumentar as
oportunidades para a demonstracdo dos fatos que fundamentam seu direito, maiores

séo as chances de obtencao de uma tutela jurisdicional adequada e justa.

8 BAZZANEZE, Thais. Distribuicdo Dinamica do 6nus probatério: andlise a luz do devido
processo legal e do acesso a Justica. Revista de Processo, ano 37, n° 205. Sdo Paulo, mar. 2012,

.76.
b REDONDO, Bruno Garcia. Distribui¢do Dinamica do Onus da Prova: Breves Apontamentos.
Revista Dialética de Direito Processual, n® 93, S&do Paulo, dez. 2010, p. 18.
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Portanto, devem ser superados quaisquer obstaculos ou omissdes legislativas
desconectados com a realidade fatica dos litigantes, que torne muito dificil, quando

n&o impossivel, o exercicio do direito & prova.®®

3 A DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

A possibilidade de aplicacao da distribuicdo dinamica do 6nus da prova ja se
encontra expressamente prevista no Projeto do Novo Codigo de Processo Civil
(Projeto de Lei do Senado n°® 166/2010), pois, assim, dispbe o artigo 262:

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do
fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o
contraditério, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte
gue estiver em melhores condi¢bes de produzi-la.

8§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
disposto no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do 6nus que |he foi atribuido.

§ 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por decisao
judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos encargos da
respectiva producéo.

Com efeito, da atenta leitura do referido dispositivo, € possivel perceber a
tentativa, pelo legislador brasileiro, de consagracédo da teoria das cargas probatorias
dindmicas no ordenamento juridico, criando-se um permissivo legal para a
distribuicdo dindmica do encargo probatério de acordo com as particularidades do
caso concreto.

JOAO BATISTA LOPES ao comentar o artigo, assevera que “a orientacéo
adotada merece encdmios, seja porque escorada em autorizada doutrina, seja por
atender aos escopos do modelo constitucional de processo, notadamente
preocupada com a efetividade e com o principio do contraditorio.”*°

De uma simples andlise da redagédo sugerida pelo projeto, podemos extrair
guatro aspectos importantes. Em primeiro lugar, a existéncia de duas regras gerais

distintas, independentes e de igual hierarquia, de distribuicdo do 6nus da prova, na

% AMBROSIO, Graziella. A Distribuic&o Dinamica da Prova no Processo no Trabalho. Sao Paulo:
LTr, 2013, p. 75.

% LOPES, Jodo Batista. Onus da Prova e Teoria das Cargas Dinamicas no Novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo, v.37, n° 204, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, fev. 2012, p.
238.
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medida em que o artigo 261%*, de redac&o analoga ao vigente artigo 333 do Cédigo
de Processo Civil, estabelece o 6nus estatico e o artigo 261 do PLS n° 166/2010 o
onus dinamico. Assim, pela nova técnica, o juiz terd duas regras gerais a sua
disposicéo, cabendo-lhe optar, em cada caso, pela distribuicdo dindmica ou pela
carga estatica, privilegiando sempre aquela que se demonstrar a mais propicia a
obtencdo de um resultado justo. Logo, diferentemente do exposto anteriormente, a
distribuicdo dindmica do 6nus probatorio deixa de ser mera excec¢éo, passando a ser
a propria regra geral, ou, melhor dizendo, uns dos regramentos gerais.*

O segundo aspecto de destaque refere-se ao requisito exigido para a
distribuicdo dinamica, qual seja, melhores condicbes de uma parte em produzir a
prova, que poderd ser aferida pela avaliagdo das circunstancias da causa ou das
peculiaridades do fato a ser provado. Lembrando, é claro, da imperiosa observancia
das garantias constitucionais do contraditério e da fundamentacdo da decisédo
judicial, consubstanciados no inciso LV do artigo 5° e no inciso IX do artigo 93 da
Constituicao Federal.

O terceiro ponto relevante é a constatacdo da distribuicdo dindmica como
regra de instrugcdo e ndo como regra de julgamento (aplicacdo do 6nus classico),
pois o paragrafo 1° do artigo 262 exige que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova
ocorra durante o curso do processo, de preferéncia em etapa processual na qual
ainda seja possivel a producao da prova pela parte a qual for imputado o dnus sobre
determinada alegacéo, sendo vedado sua imposicdo na sentenca.

Por fim, o quarto aspecto curioso € a utilizacdo, no paragrafo 2° do dispositivo
em comento, da expressao inversédo do énus da prova, que nos remeta a ideia inicial
de que a distribuicdo dinamica seria uma excepcionalidade da regra geral. Todavia,
nos parece que a presenca desse termo deve ser considera como mero deslize
redacional, jA que tanto o caput do artigo 261 quanto o seu paragrafo 1° fazem
mencdo a palavra distribuicdo, mantendo-se, portanto, a conclusdo de que a

distribuicdo dindmica também seré regra geral.

%L PLS n° 166/2010. Art. 261. O énus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe: | - ao autor,
guanto ao fato constitutivo do seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

%2 REDONDO, Bruno Garcia. Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova: Breves Apontamentos.
Revista Dialética de Direito Processual, n® 93, Séo Paulo, dez. 2010, p. 22
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Sem embargo das questdes levantadas, uma vez que o referido projeto nao
estd4 imune a criticas®, a proposta do novo cédigo é de possibilitar a igualdade
substancial e a paridade de armas entre as partes litigantes de modo a estabelecer a
exata congruéncia entre a prova e a condi¢do da parte de produzi-la, independente
da sua posicao processual ou da natureza do fato alegado em juizo.

Essa nova diretriz em matéria probatdria visa assegurar um sistema
processual mais harmonizado com as garantias constitucionais de um Estado
Democréatico de Direito, na medida em que concede ao magistrado mecanismos
para proferir uma decisdo mais proxima a realidade fatica subjacente a causa, e,
portanto, garantir o acesso pleno a Justica a partir de uma decisdo mais justa e

efetiva.®*

*Marcelo Pacheco Machado questiona que “a norma prevista no anteprojeto, com efeito, padece de
relevantes impropriedades técnicas ao ndo manifestar uma opc¢ao clara em relagdo a qual sistema
pretende adotar, ou, 0 que é pior, ao ndo indicar, com clareza necesséria, quando o 6nus estanque
deve ser aplicado e quando a inversdo/6nus dindmico deve ser aplicado.” (MACHADO, Marcelo
Pacheco. Onus Estéatico, Onus Dinamico e Inversdo do Onus da Prova: Andlise Critica do
Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, v.37, n°® 208, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, jun. 2012, p. 308).

Igualmente, Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa aduz que quatro alteragdes importantes devem
ser feiras no dispositivo em andlise. A primeira é condicionar a dinamiza¢éo do encargo probatdrio ao
prévio requerimento da parte interessada, de modo a vedar a redistribuicdo do 6nus da prova ex
officio pelo juiz, pois se produzir a prova necessaria a um julgamento favoravel é dnus da parte,
pleitear a alteracdo desse 6nus também néo pode deixar de ser um 6nus. A segunda, é condicionar a
redistribuicdo do 6nus da prova a verossimilhanca do fato alegado pelo autor ou pelo réu, evitando,
assim, o absurdo de ser reputada provada alegacdo inverossimil, isto €, que ndo aparenta ser
verdadeira. A terceira, é afastar expressamente a possibilidade de distribuicdo dindmica do encargo
probatério se a contraprova for ou se tornar no curso do processo impossivel também para a parte
contraria (prova bilateralmente diabdlica). Por derradeiro, a quarta alteracéo € excluir expressamente
a possibilidade de distribuicdo dindmica se a dificuldade ou impossibilidade de producéo da prova
tiver sido causada pela parte que dele busca se beneficiar. YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de
Oliveira. Consideragdes sobre a Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova. Revista de
Processo, ano 37, n° 205. S&o Paulo, mar. 2012, p.150/154.

* AMBROSIO, Graziella. A Distribuic&o Dinamica da Prova no Processo no Trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2013, p. 91.
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CONCLUSAO

E indiscutivel que a atividade probatéria das partes estd diretamente
vinculada ao resultado do processo, pois em nada adianta afirmar a existéncia de
um direito em juizo, se ndo conseguir convencer o magistrado acerca da veracidade
dos fatos alegados.

Ocorre que em determinados casos, as partes ndo conseguem comprovar
suas alegacfdes, surgindo um estado de duvida do julgador quanto a situacédo de
direito material que gravita o litigio. A despeito dessa indefini¢cdo, o juiz deve aplicar
a regra do Onus da prova, ou seja, qual das partes deve assumir o risco pela nao
producdo de determinada prova, ja que é vedado o ndo julgamento da causa pelo
non liquet.

Com efeito, o artigo 333 do Cddigo de Processo Civil dispde que o 6nus da
prova incumbe ao autor quanto aos fatos constitutivos de seu alegado direito (inciso
I) e ao réu, a dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor
(inciso Il). Todavia, tal reparticho do encargo probatorio tem-se revelado, em
algumas situacdes, insatisfatoria e incompativel com a concretizacdo de uma ordem
juridica justa, porguanto deixa de considerar as particularidades do caso concreto,
submetendo a parte a uma prova excessivamente onerosa de dificil ou quase
impossivel de ser produzida, e que acaba, por conseguinte, inviabilizando o
reconhecimento do direito postulado e levando a resultados injustos.

Desse modo, € imperioso reconhecer a necessidade de flexibilizacdo das
regras atinentes a distribuicdo dos encargos probatérios, nas hipéteses em que o
juiz se depara com evidente desequilibrio da capacidade probatoria entre as partes,
a fim garantir o acesso a Justica e a obtencédo de uma deciséo justa e adequada.

Para tanto, a distribuicdo dinAmica do 6nus probatério (ou teoria das cargas
probatérias dinamicas) supera a regra estatica e tradicional do 6énus da prova,
atribuindo o encargo probatério a parte que se encontra em melhores condicdes de
produzi-lo, independentemente da posi¢cdo que esta ocupa no processo (autor ou
réu) e da natureza do fato invocado em juizo (constitutivo, modificativo, impeditivo ou
extintivo).

Diz-se dindmica, porque as regras classicas de distribuicdo do 6nus da prova
deixam de ser uniformes e se adaptam ao caso concreto, cabendo ao magistrado

valorar de forma prudente as circunstancias faticas de cada situacéo posta em juizo,
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determinado quem se encontra em condigdo mais comoda para demonstrar os fatos
que envolvem o litigio.

Nesse contexto, a teoria das cargas probatorias dindmicas aumenta as
possibilidades concretas de elucidacdo dos fatos e a consequente busca pela
verdade, na medida em que impde o onus probandi a parte que se encontra em
melhores circunstancias de produzi-lo, bem como afasta a postura de sonegacao
das informacdes pelo litigante em vantagem de condi¢cdes perante seu adversario,
tendo em vista que a prova € um elemento essencial a entrega de uma prestacéo
jurisdicional condizendo com o que requer a ordem juridica.

Para definir qual dos litigantes se encontra em melhores condi¢cdes de
produzir a prova, o0 magistrado deve fazer uma analise criteriosa do caso concreto,
verificando algumas questbes, como as obrigacfes legais ou contratuais impostas a
cada uma das partes; a participagdo de cada litigante no fato gerador da
controvérsia; a posse efetiva das provas discutidas no processo; e a facilidade para
a producdo probatoria segundo razbes técnicas, profissionais, juridicas ou
econdmicas, dentre outras.

E claro, que a decisdo que determina a distribuicio dinamica do o6nus
probatoéria deve ser sempre fundamenta cabendo ao julgador indicar a razdo pela
qual considerou, naquela caso concreto, uma das partes como dotada de melhores
condi¢cBes para a producdo da prova de determinado fato, bem como deve ocorrer
em momento processual habil para que os litigantes ndo sejam surpreendidos com a
sua aplicacdo, de forma a dar ampla ciéncia as partes e viabilizar a producao
probatéria pela nova parte onerada.

Ora, ndo obstante a auséncia de previséo legal expressa, a dinamizacdo do
onus probatdria € perfeitamente aplicavel ao Direito Brasileiro, uma vez que constitui
decorréncia dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, da
igualdade e do acesso a Justica, bem como pode ser extraido conjuntamente ou
supletivamente a partir de uma interpretacao sistematica da legislacdo processual
civil, fundamentando-se no dever de lealdade, de probidade, de solidariedade, de
boa-fé e de cooperacao ou colaboracéo dos litigantes com um processo justo.

Vale destacar, ainda, que a teoria das cargas probatérias dinamicas néo
revoga as regras legais de distribuicdo do 6nus da prova, mas completa e aperfeicoa

a reparticdo do encargo probatério naquelas hipéteses nas quais aquele a quem
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competia provar, segundo as regras tradicionais, encontra-se com dificuldade ou
mesmo impossibilidade de fazé-lo por motivos alheios a sua vontade.

Trata-se de uma teoria excepcional que tem por finalidade a promoc¢éao de
igualdade entre os litigantes e a facilidade para a producdo da prova, por iSso nao
deve ser aplicada de forma indiscriminada, mas apenas e tdo somente naqueles
casos nos quais, segundo o bom-senso e o prudente arbitrio do juiz, diante das
peculiaridades do caso concreto, for necessario o abrandamento da reparticdo do
onus da prova na busca pela verdade dos fatos e por uma prestacéo jurisdicional
adequada, efetiva e justa.

Pode-se, afirmar que a distribuicdo dindmica do énus probatério é resultado
de uma visdo mais moderna do processo, pois representa uma técnica que se
preocupa com a justica do caso concreto, com a verdadeira aptiddo probatoria de
cada parte e, principalmente, com a concretizacdo do direito material em jogo e dos
valores axioldgicos previstos na Constituicdo Federal.
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