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RESUMO: Este artigo pretende discutir a dinamizacdo do 6nus da prova, que foi
expressamente contemplada no Novo Cddigo de Processo Civil. Para tanto, o texto
discorre sobre as premissas historicas e conceituais do énus da prova, iniciando por uma
leitura dos doutrinadores classicos sobre a matéria. Por fim, para melhor compreender este
principio, que altera o paradigma processual, analisam-se seus fundamentos
constitucionais, a compreensdo contemporanea dos poderes instrutdrios do 6rgdo julgador

e 0s requisitos legais, a fim de delinear as caracteristicas e requisitos deste novo instituto.

PALAVRAS-CHAVE: 6nus probatorio — dinamizagdo do 6nus da prova — Novo CPC

ABSTRACT: This paper aims at discussing making the burden of proof dynamic, which
was explicitly contemplated in the New Code of Civil Procedure. Therefore, the text
discusses the historical and conceptual premises of the burden of proof, beginning with a
comprehension of the classical masters. Finally, in order to understand better this principle

that changes the procedural paradigm, its constitutional foundations, the contemporary
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understanding of the evidentiary powers of the judicial body and its legal requirements are

analyzed, so as to outline the features and requirements of this new institute.

KEYWORDS: Burden of Proof - Dynamic allocation of the Burden of Proof- New

Procedural Law.

1. QUESTOES PRELIMINARES E CONCEITUAIS

A dinamizacdo do 6nus da prova é matéria compreendida dentro de um contexto
pos-moderno nas ciéncias juridicas, seja no seu aspecto temporal, seja por sua esséncia e
contetido?, que refletem as premissas do moderno processo civil. A ilustragdo mais clara do
aspecto temporal é o fato de que, no Brasil, a despeito de 0 movimento doutrinério da
defesa da dinamizacdo da regra estatica ja vir se consolidando ao longo dos anos, a questéo
apenas ganhou corpo normativo expresso com a Lei 13.105/15, o Novo Cadigo de
Processo Civil.

Deste modo, considerando o relativo impacto que o novo principio ira proporcionar
ao sistema juridico, propde-se a discussdo dos elementos e requisitos que perfazem este
novo contexto de distribuicdo do 6nus da prova, o que exige a releitura de institutos
processuais elementares e tradicionais, ndo para negar-lhes a construgdo historica de seu
contetdo e significado, mas apenas para inseri-los na dinamizacdo consentanea com o
periodo contemporaneo, a fim de que possam desbordar a rigidez da estabilidade estrita
para adequarem-se as particularidades do caso concreto, visando sempre avancar nas linhas
evolutivas do Direito Processual Civil para aperfeicod-lo como um instrumento de

realizacéo da justica.

1.1.  Onus Subijetivo e Objetivo da Prova
Para a incidéncia da aplicacdo concreta da lei, ndo basta o substrato normativo,
fazendo-se necessario o desvendamento dos fatos por meio do material probatério carreado

aos autos. Portanto, da mesma forma que a interpretacdo dos principios e das regras séo

2 COUTO, Camilo José D’Avila. Dinamizacdo do 6nus da Prova: teoria e pratica. Tese de Doutorado.
Universidade de S&o Paulo. 2011. p. 96.
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essenciais para o alcance de uma decisdo justa, a correta avaliacdo dos fatos tambeém se
mostra necesséria para o atingimento de uma escorreita prestagao jurisdicional.

Diante de sua importancia para um julgamento justo da causa, a prova é erigida ao
status de garantia da parte de levar ao juiz elementos destinados ao convencimento judicial
sobre a existéncia ou inexisténcia dos fatos. Neste sentido, a prova € compreendida dentro
do espectro da garantia do contraditorio®.

A determinacdo sobre qual sujeito processual deverd se incumbir de provar
determinados fatos e as consequiéncias de eventual omissdo sdo questdes regidas pelos
efeitos juridicos afetos ao denominado 6nus probatorio. Sobre este aspecto, a doutrina
divide o 6nus probatdério em duas perspectivas: uma subjetiva, direcionada as partes, e
outra objetiva, que tem como alvo o 6rgao julgador, e, deste modo, atua como critério de
decisdo®.

O 6nus subjetivo da prova, também denominado énus formal, estabelece a relacdo
entre os fatos a serem provados e os litigantes, para entdo se concluir quem deve provar
determinado fato ou a quem interessa que se produza certa prova, indicando, assim, qual
litigante podera ser afetado em caso de falta da referida prova no processo®. Trata-se de
regra destinada as partes, de modo a franquear um direcionamento de conduta no decorrer
da atividade probatoria. Neste sentido, o 6nus subjetivo da prova relaciona-se justamente a
ideia de risco anteriormente desenvolvida. A ciéncia prévia acerca de quem incumbe a
producédo da prova mostra-se como verdadeiro alerta aos litigantes sobre a possibilidade de
se arcar com 0s prejuizos decorrentes de sua ndo comprovacgao, ou seja, sobre 0s riscos de
ndo produzir as provas adequadas e necessarias a demonstracdo do direito material
pretendido®.

E certo que, na pratica, 0 que interessa € saber se as provas necessarias a

demonstracdo dos fatos subjacentes a demanda foram carreadas aos autos ou ndo. Uma vez

3 LOPES, Jodo Batista. Direito a Prova, Discricionariedade e Fundamentagdo da Sentenga. In: DIDIER Jr.,
Fredie [et. al. ] (coord.). Direito Probatério. Jus PodiVm. 2016. p. 51.

4 “La carga de la prueba realiza dos funciones: la una consistente em dar al juez un critério, a base del cual
decidir em todo caso, a fin de evitar un non liquet; la otra que se concreta em el estimulo a la actividad
procesal de las partes” (MICHELI, Gian Antonio. La carga de la prueba. Buenos Aires: Ed. Ejea, 1961p.
97).

5 CREMASCO, Suzana Santi. A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova. Rio de Janeiro: GZ Editora,
2009. p. 30.

® PIRES, Cristiane Pedroso Pires. Distribuicdo Dinamica do onus da Prova. Mestrado em Direito pela
Universidade Sao Paulo sob orientagdo do Professor José Carlos Baptista Puoli. Sdo Paulo, 2014. p. 29.
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que as provas estejam nos autos, pouco ou nada interessa saber quem as colacionou, se a
parte onerada, a parte contraria ou se tratou de resultado advindo dos poderes instrutorios
do 6rgéo julgador’.

Conforme sera desenvolvido mais a frente, com o aumento dos poderes do
magistrado, que repercutiu com largo impacto em matéria probatoria, e com a releitura do
Principio Dispositivo, o aspecto subjetivo do 6nus da prova acabou por sofrer uma reducéao
em sua importancia®, o que ndo significa que eliminou a pertinéncia da manutencao de seus
efeitos juridicos. Sobre este aspecto, preconizado sobre a licdo de Barbosa Moreira, a forca
do angulo psicolégico do 6nus subjetivo ndo pode ser menosprezada, pois ndo € exato
concluir que a mera possibilidade de que a prova favoravel a uma das partes possa resultar
do esfor¢o do juiz ou da colaboracdo da parte contraria seja suficiente para tranquilizar o
litigante a quem incumbe o encargo a ponto de este ndo engendrar esforcos para se
desincumbir de seu onus?®.

Nesta linha de inteleccdo, ndo é correto afirmar que o principio da aquisicdo ou
comunhdo da prova e o aumento dos poderes instrutérios do drgdo julgador tenham
eliminado ou substituido o 6nus imputado as partes sobre a sua atividade probatoria.
Repisa-se que tais principios e poderes podem ter atenuado o aspecto subjetivo do 6nus da
prova, ja que resguardam a vinda das provas aos autos por outros meios, mas o encargo
probatério das partes, ab initio, se mantém higido. Como destacado por Suzana Santi
Cremasco, cuida-se de elementos complementares que atuam de forma sucessiva: 6nus

subjetivo, iniciativa probatoria do juiz, valoracdo da prova e 6nus objetivo, todos com o

7 “Os resultados da atividade instrutéria sdo apreciados pelo érgdo judicial sem qualquer valoragio, positiva
ou negativa, desse comportamento. Se persistiu a obscuridade, em nada aproveita a parte onerada alegar que
fez, para dissipa-la, tudo que estava ao seu alcance, e portanto nenhuma culpa se lhe pode imputar.
Inversamente, se obscuridade cessou para dar lugar a certeza da ocorréncia do fato, em nada prejudica a parte
onerada a circunstancia de que ela prépria ndo tenha contribuido, sequer com parcela minima, e ainda que
pudesse fazé-lo , para a formacdo do convencimento judicial, devendo-se o éxito, com exclusividade, a
outros fatores”. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e Onus da Prova. In: Temas de Direito
Processual: segunda série. Saraiva, Sao Paulo, 1988. p. 75).
8 FORNACIARI, Fernando Hellmeister Clito. Onus da Prova no Processo Civil. Dissertacio de Mestrado na
Faculdade de Direito da Universidade S&o Paulo, sob orientagdo do Professor José Rogério Cruz e Tucci. Séo
Paulo, 2005.
® BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “A funcéo social do processo civil moderno e o papel do juiz e das
partes na direcdo e na instrucdo do processo”. In: Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 37, jan/mar. 1985. p.78.
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mesmo fim, qual seja, o de proporcionar um pronunciamento judicial mais adequado
possivel®?,

Portanto, o aspecto subjetivo do 6nus da prova mantém a sua relevancia e
importancia para o sistema processual atual, ao menos como critério orientador da conduta
da atividade das partes, a fim de que tenham conhecimento prévio sobre a quem incumbe a
demonstracdo de determinado fato. Esta concluséo sera de razoavel pertinéncia quando a
discussdo versar sobre 0 momento processual adequado da distribui¢cdo dinamica do 6nus
da prova.

De outro lado, 0 6nus objetivo da prova tem o seu valor quando as provas dos fatos
relevantes ao julgamento néo forem carreadas aos autos ou, ainda que as tenham sido, que
a situacdo fatica ainda se mantenha obscura. Este € o Unico aspecto que tem relevancia para
0 orgao julgador, pois é com arrimo nesta perspectiva que se projetara a regra para pautar o
julgamento em caso de duvida e da impossibilidade de esclarecimento dos fatos. Fincado
na premissa de que o juiz deve julgar em qualquer hipétese, ainda que diante da
insuficiéncia das provas e mesmo diante da auséncia de condi¢Ges de seu convencimento
sobre os fatos, o 6nus objetivo da prova franqueia embasamento para o proferimento de
uma decisdo, atingindo assim o escopo social de pacificacdo de interesses a que visa 0
processo. Em conclusdo: o 6nus objetivo da prova trata-se de regra de julgamento que,
diante da impossibilidade do non liquet, busca assegurar a prestagéo jurisdicional.

No que pertine a estruturacdo do 6nus da prova, Eduardo Cambi alerta para a
estreita imbricacdo entre o aspecto subjetivo e objetivo do 6nus da prova. Afirma Cambi
que a falta de clareza que forca o juiz aplicar o 6nus da prova em sentido objetivo €
inseparavel do risco que pesa sobre a parte que ndo produz os fatos necessarios para a
aplicacdo da norma juridica invocadal!. Portanto, pode-se afirmar que o aspecto subjetivo
e objetivo do dnus da prova sdo complementares e ndo excludentes. Assim, a melhor forma
de compreender a regra legal sobre a distribuicdo do 6nus da prova é fazer com que ela

atenda as duas fungdes.

10 Op. cit., p. 36.
11 “Com efeito, o juiz, na impossibilidade de resolver essa duvida e ter elementos suficientes para formar a
sua convicgdo, ndo tem outra saida sendo contrariar os interesses da parte que, desde o inicio do processo, era
responsavel pela demonstracdo desse suporte fatico. Portanto, o aspecto objetivo do &nus da prova esta
ligado, intrinsecamente, ao subjetivo, ndo podendo ser desprezado”. (CAMBI, Eduardo. A Prova Civil:
admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 2006. p. 318)
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Estas premissas serdo importantes para embasar uma discussao que sera feita mais a
frente sobre o momento adequado de distribuicdo do 6nus da prova pelo érgdo julgador,
quando entdo o enfoque quanto a atividade das partes se mostrara bastante relevante.

2. TEORIA ESTATICA DO ONUS DA PROVA

2.1. Base Historica e Conceitual

A génese das regras atinentes a distribuicdo das cargas probatdrias remonta ao
Direito Romano, que acabou por exercer larga influéncia nas teorias classicas sobre o
assunto. A época, ja vigia a regra do iura novit curia, dispensando as partes do énus de
provar determinada norma juridica. No entanto, cabia as partes comprovar as quaestiones
facti, com a seguinte regra de distribuicdo deste 6nus: incumbe ao autor deduzir os fatos
declinados na intentio e, ao réu, aqueles aportados na exceptio *2. Em outras palavras, cabia
ao autor demonstrar os fatos constitutivos de sua pretensdo e ao réu apenas 0s novos fatos
apresentados em excecao. Neste sentido, vigia a maxima “ei incumbit probatio qui dicit,
non qui negat”, 0U seja, 0 “Onus da prova incumbe a quem afirma e ndo a quem nega”. O
critério para a distribuicdo deste dnus encontrava-se na identificacdo daquele responsavel
por trazer a afirmagéo ao processo, ndo havendo qualquer responsabilidade da parte que se
limitasse a apenas negar as afirmacdes exaradas pelo litigante contrario.

Com o avanco da ciéncia processual, a matéria foi evoluindo, despertando a atencéo
de grandes processualistas, os quais fraguearam importantes contribui¢cbes para a
construcao de teorias acerca do dnus da prova®®.

Giuseppe Chiovenda foi o responsavel pela construcdo da teoria da distribuicdo do
Onus da prova preconizada sobre a natureza dos fatos a serem provados. Nos termos da
doutrina de Chiovenda, as regras de distribuicdo do Onus da prova decorrem da
oportunidade e do interesse que as partes terdo de provar os fatos considerados como
verdadeiros para o juiz.

Baseia-se 0 autor para a fundamentacdo de sua teoria no principio da normalidade
ou da anormalidade dos fatos aportados pelas partes. Defende Chiovenda que as condigdes

gerais de validade de todos os negocios, em razdo de sua normalidade, sédo de

2. AZEVEDO, Luiz Carlos de. CRUZ E TUCCI, José Rogério. LicOes de Histdria do Processo Civil
Romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 124.
13 Nomes como Bentham, Webber, Benthmann-Holweg, Fitting, Gianturco, Demogue, Betti, Chiovenda e
Carnelutti dedicaram-se a discusséo e a consequente evolucdo da teoria.
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responsabilidade do autor. Por outro, a falta destas condicdes, por se tratar de questdo
excepcional, deve ser imputada ao réu'*,

Pelo que se pode depreender, para Chiovenda, incumbe ao autor provar os fatos
constitutivos de seu direito, ou seja, os fatos que normalmente produzem determinados
efeitos juridicos, cabendo ao réu a demonstracdo dos fatos impeditivos, ou seja, a falta
daqueles fatos que normalmente concorrem com os fatos constitutivos e que os impedem
de produzir os regulares efeitos juridicos®. De todo modo, a mera negagio dos fatos
afirmados pela outra parte ndo atrai ao réu qualquer 6nus probatorio*®.

Enquanto Chiovenda preconiza sua teoria na defesa de que o interesse probatorio
das partes subjaz no interesse da comprovacéo dos fatos, Carnelutti pauta a sua teoria
sobre o interesse na afirmacdo dos fatos. Ou seja, para ele, o dnus recai sobre o autor
guando este tem interesse na afirmacao de fatos que constituem a sua pretensdo e, incumbe
ao réu, quando os fatos consubstanciam a excecdo por ele manejada, em que sdo veiculadas
as condigBes impeditivas, modificativas ou extintivas do direito do autor'’.

Deste modo, a despeito de algumas diferencas que possam haver entre estes
classicos doutrinadores, pode-se afirmar que ambos defendem que a distribuicdo do 6nus
da prova se paute na classificacdo dos fatos como constitutivos, impeditivos, extintivos e
modificativos do direito.

Como vera demonstrado, a teoria classica italiana, assim como ocorreu em outros
institutos processuais, influenciou o nosso ordenamento juridico, inclusive quanto as regras

probatorias, conforme seré analisado a seguir.

2.2. Teoria Estatica e sua Insuficiéncia Normativa

14 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes do Direito Processual Civil. v. 2., Trad. Paolo Capitanio. 22 Ed.
S&o Paulo: Bookseller, 2000. p. 382.
15 |dem, ibidem p. 451-452. .
16 «“Somente quando o autor trouxer provas idoneas para demonstrar a existéncia do fato constitutivo de seu
direito tem o réu de diligenciar, de seu lado, a sua prova. Mas isto, a seu turno, pode ocorrer com dois
propositos: a) Ou o réu tende, somente, como ja dissemos, a provar fatos que provam a inexisténcia do fato
provado pelo autor, de modo direto ou indireto (e dizem-se motivos), e temos ai a simples prova contraria ou
contraprova; Ou o réu, sem excluir o fato provado pelo autor, afirma e prova um outro que Ihe ilide os efeitos
juridicos, e ai temos a verdadeira prova do réu, a prova de excecdo dizem-se motivos), e temos ai a simples
prova contraria ou contraprova; b) Ou o réu, sem excluir o fato provado pelo autor, afirma e prova um outro
que Ihe ilide os efeitos juridicos, e ai temos a verdadeira prova do réu, a prova de excegdo”. (Idem, ibidem p.
449).
" CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil. Tradugdo Niceto Alcala-Zamora y Cartillo
y Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: UTHEA. 1944. p. 424,
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“Ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito”, e “ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. Esta regra,
contida no artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil de 1973, abrangia a forma de
distribuicdo do 6nus da prova entre as partes. Havia apenas uma flexibilidade desta regra
geral: a possibilidade de convencdo entre as partes para disporem em sentido contrario,
salvo determinadas excegdes expressamente previstas, nos termos do paragrafo Unico do
mencionado artigo®®,

Este dispositivo, ainda que com algumas alteragdes linguisticas, reproduzia o
regramento inserto no artigo 209 do Cédigo de Processo Civil de 1939%°. E, assim, os
Caodigos processuais anteriores espelhavam a teoria criada por Chiovenda da distribuicdo
do 6nus probatdrio, que, como outrora se demonstrou, baseava-se na natureza dos fatos que
devem ser objeto de comprovagao e na posicao ocupada por cada parte no processo®.

Estes diplomas processuais consagraram a denominada regra estatica do 6nus da
prova. Estatica porque a regra se impde de forma abstrata e previamente ao conflito de
interesses, pautando-se exclusivamente na posi¢do que cada parte ocupa em juizo e na
natureza do fato a ser provado.

A rigidez da regra estabelecida no artigo 333 do Codigo de Processo Civil ndo
permitia que o 6rgdo julgador moldasse a técnica processual a luz das peculiaridades do
caso concreto, levando-se em conta a natureza do direito material em questdo ou as
condicBes econbmicas e técnicas das partes. Ao contrario, estabelecia um critério legal e
unico de julgamento, que deveria ser aplicado caso o encargo ndo fosse cumprido pela
parte a quem a lei incumbia.

Esta rigidez e inflexibilidade procedimental foi objeto de criticas pela doutrina por
ndo se revelar justa e adequada em determinadas situacdes. Como se trata de critério de

julgamento, a rigidez da regra processual podia levar a um injusto provimento

18 O paragrafo Gnico do artigo 333 dispunha que era nula a convengéo entre as partes sobre o dnus da prova
que versasse sobre direitos indisponiveis ou que torne excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.
19 Art. 209, CPC/39: “O fato alegado por uma das partes, quando a outra 0 ndo contestar, serd admitido como
veridico, se o contrario ndo resultar do conjunto das provas. § 1° Se o réu, na contestacdo, negar o fato
alegado pelo autor, a este incumbira o dnus da prova. § 2°: Se o réu, reconhecendo o fato constitutivo, alegar
a sua extingdo, ou a ocorréncia de outro que lhe obste aos efeitos, a ele cumprira provar a alegagao”.
2 HIGINO NETO, Vicente. Onus da Prova: teorias da reducio do médulo da prova e das provas dindmicas e
compartilhadas. Curitiba: Jurué. 2010. p. 78.
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jurisdicional, afastando, em consequéncia, a norma processual de sua funcao
constitucional, que é garantir a plena efetividade aos designios do direito material e jamais
se revelar um oObice a materializagdo dos valores perfilhados pelo direito substancial.

Importante esclarecer que a critica da doutrina sempre passou ao largo da defesa
pela imprestabilidade da regra em si. Ao contrario, mesmo os doutrinadores que sempre
defenderam novas formas de distribuicdo dos 6nus probatorios, reconhecem que, em
grande parte dos casos, o critério estatico do 6nus da prova utilizado pelas nossas leis
processuais mostra-se justo e adequado. A ponderacdo esta na insuficiéncia da adocao
rigida e inflexivel da visdo estatica que, em determinados casos, compreendidos inclusive
como hipoteses excepcionais, ndo reflete a igualdade substancial entre as partes, seja em
razdo da natureza do direito material em pauta, seja em razéo da flagrante desigualdade
técnica que possa haver entre os litigantes.

Ha situacGes em que o reconhecimento do direito pleiteado por uma das partes é de
dificil, quicd, impossivel, demonstracdo probatdria. Por outro lado, pode ocorrer que este
empecilho deflagrado na dificuldade ou na impossibilidade de demonstracéo dos fatos néo
se revele para a outra parte.

Neste sentido, denota-se a insuficiéncia da regra estatica, que foi consubstanciada
pela ideologia reinante no Estado Liberal, marcado pela flagrante desigualdade das
posicOes dos litigantes, sempre escudada pelo mito da igualdade formal?L,

No contexto atual, permeado pelos valores do Estado Social e Constitucional, e,
considerando 0s novos anseios sociais, faz-se necessario que o processo seja permeado
pelos influxos das concepcdes filosoficas, politicas e culturais que estdo plasmadas no
direito material, pois refletem as posicdes ideoldgicas da sociedade atual.?? N&o se pode
desconsiderar também que a sociedade em que vivemos € plural, com grupos e classes
sociais distintos, que culminam também em conflitos dos mais diversos e complexos. Néo

ha razdo, portanto, para se padronizar de forma rigida e absoluta o dnus probatorio, que,

2L «A generalidade e abstracionismo caracteristicos da lei reduziram a distribui¢io dos 6nus probatdrios a um
dos simbolos da igualdade formal, ao qual ndo importava a vida real das pessoas e eventuais distingoes
concretas existentes entre elas. Pretendeu garantir-se, dessa forma, a imparcialidade no tratamento das partes
— que por serem “iguais” deveriam ser tratadas sem discriminagdo — € a seguranca juridica, outorgando as
partes a tdo prestigiada previsibilidade do procedimento”. (CARPES, Artur. Onus Dindmico da Prova.
Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2010. p. 69-70).
22 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 24.
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alids, cuida-se de um dos mais importantes fatores aptos a influenciarem a formacédo da
cognigéo processual.

Como visto, a prova e os efeitos juridicos que dela emergem constituem institutos
basilares e de extrema importancia na dinamica processual. A doutrina erige a disciplina do
onus probandi a coluna vertebral do processo civil, demonstrando quao destacado € o seu
impacto para a busca da justica constitucionalmente desejavel?. E outra conclusdo ndo se
poderia colimar: cumprir o escopo juridico do processo, ou seja, atingir os designios
concretos do direito material passa pelo correto dimensionamento dos fatos relevantes ao
julgamento, que também é funcédo da disciplina probatdria. Este correto dimensionamento
ndo se trata de reproduzir os fatos ocorridos ou seguir em busca de uma verdade fatica real.
Compartilhando com as ponderacdes de Marinoni, a matéria processual probatéria tem por
finalidade um papel argumentativo ou, melhor dizendo, a construcéo retérica dos fatos,
com vistas ao convencimento do 6rgdo julgador das assertivas lancadas pelas partes®*.

Reconhecer estas limitagdes das técnicas processuais € imprescindivel para melhor
compreender e interpretar os institutos, mas isso ndo representa a comodidade de ndo se
perseguir técnicas e valores consentdneos com o alcance de uma elevada probabilidade da
ocorréncia de determinado fato ou de proporcionar ao juiz condi¢fes possiveis e razoaveis
para um julgamento procedimentalmente justo. Esta funcdo é imputada ao processo civil e,

na perspectiva deste estudo, a matéria do 6nus probatdrio.

3. PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E SEU IMPACTO NO ONUS
PROBATORIO DAS PARTES

Como forma de exercicio do poder, diante da capacidade de decidir

imperativamente, o processo tem, indiscutivelmente, natureza pablica. Portanto, o objeto

do processo, o direito material, pode até mesmo ser disponivel as partes, estar no &mbito de

23 ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil. 1. ed., v. 2. Buenos Aires: EJEA, 1955, p. 228.
24 Segundo o autor, a finalidade da prova ndo tem por objeto a reconstrugdo dos fatos que servirdo de
supedaneo para a incidéncia da regra juridica abstrata, mas sim de servir como peca de argumentacdo no
didlogo judicial para o convencimento do Estado-jurisdi¢do sobre qual das partes deve ser beneficiada com a
prote¢do judicial. (MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. p. 51).
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sua liberdade privada, mas o instrumento que o veicula € dotado de um inegavel
componente publicista, ja que os escopos do processo visam aos fins publicos?.

N&o se esta a desconsiderar os componentes privatistas do processo. A liberdade de
demandar é exclusiva da parte, que também tem o 6nus de apresentar em juizo os fatos
pertinentes a defesa de seu direito. Da mesma forma, ndo se pode eximir o autor do dever
de impulsionar o processo, ainda que em concorréncia com o 6rgdo julgador. Mantém-se,
assim, incolume os deveres, 6nus e as faculdades das partes.

Modernamente, no entanto, tem-se destacado que o processo civil deve perseguir
cada vez mais ao interesse publico e a fungdo social, 0 que acaba por conferir cores mais
acentuadas ao contetido publicista®®.

Nesta perspectiva, defende-se que juiz possa intervir de uma forma mais efetiva na
conducdo processual, intervindo, inclusive, para amenizar as eventuais desigualdades
identificadas no curso do processo, com o objetivo de possibilitar o maior equilibro entre
as partes por meio do instrumento. A proposta é o abandono de uma posic¢do inerte, passiva
do 6rgdo julgador, de modo a franquear-lhe poderes para intervir diretamente no iter
processual, a fim de que seja outorgada ampla efetividade ao instrumento para fazer valer o
direito material.

A discussdo ndo esta restrita aos lindes doutrinarios. José Carlos Baptista Puoli
discorre sobre como as reformas processuais no Brasil refletiram no aumento do poder do
6rgdo julgador nos ultimos anos, com vistas a fazer com que o processo cumpra os efeitos

desejados pelos consumidores da Justica?’.

% Candido Dinamarco vislumbra varios escopos do processo que se relacionam aos fins pdblicos. O escopo
juridico visa a concretizacdo do direito objetivo. A eliminagdo das insatisfacdes revela o escopo social do
processo, pacificando os conflitos de interesses. O escopo politico do processo passa pela visdo do processo
enquanto instrumento para o exercicio do poder, restringindo-o e limitando-o. (DINAMARCO, Candido
Rangel. A Instrumentalidade do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 2009).
26 «Ha trinta anos reflete-se, quase por toda a parte, cada vez de forma mais intensa, sobre a atividade do juiz.
E verdade que geragbes passadas chegaram a discutir sobre os direitos das partes e do juiz, mas, aquela
época, linhas marcadamente dogmaticas dominavam o problema. A questdo era saber se o principio da livre
disposicdo das partes em relagdo ao objeto do processo deveria orientar sua evolucdo ou se, ao invés disso,
orientar o processo deveria ser o papel do principio inquistério que corresponderia a sua verdadeira
“natureza”. Nos dias de hoje, entretanto, as reflexdes e os postulados de ordem politica parecem prevalecer: o
papel ativo do juiz é visto em estrita relagdo com a reivindicacdo de uma razoavel aceleracdo do processo e
com fungdo social deste”. (BAUR, Fritz. “O Papel Ativo do Juiz”. In: Revista de Processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 27, jul./set., 1982. p. 187).
27 Como exemplo, menciona Puoli sobre o aumento do poder dos juizes na antecipacdo de tutela, na
concessdo do efeito suspensivo e da tutela antecipada recursal, o maior poder do relator nos recursos, 0s
poderes do juiz na tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer, e, por fim, os poderes do juiz na
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Esta tendéncia do moderno processo civil ganha énfase quando o assunto versa
sobre a ampliacdo dos poderes instrutorios do 6rgdo julgador. O Codigo Processual de
1973 ja elencava amplas possibilidades probatorias ao juiz, resultados claros de luzes
publicistas que se irradiam a atividade instrutoria®®.

Nesta mesma linha, o NCPC manteve esta diretiva de alargar os poderes ao
magistrado, tornando-o, nos dizeres do artigo 139, o verdadeiro diretor do processo. E o rol
de poderes-deveres, descritos neste mesmo dispositivo, € extenso e de largo impacto,
incluindo novidades como o poder de policia (art. 139, inciso VII) e a possibilidade de o
juiz flexibilizar o procedimento, com a alteracdo de prazos processuais e da ordem de
producdo de provas (art. 139, inciso VI).

Quanto aos poderes instrutérios, o artigo 370 do NCPC manteve a possibilidade de
0 6rgdo julgador determinar ex officio a realizacdo de prova imprescindivel para o
julgamento, alinhando-se, assim, a visdo publicista do processo de que 0s poderes
instrutdrios do 6rgédo julgador sdo necessarios para uma decisdo mais adequada e justa.

A ampliacdo dos poderes instrutorios do magistrado mostra-se 0 mais valioso
instrumento “corretivo”, pois permite “iluminar aspectos da situacdo fatica, até entdo
deixados na sombra por deficiéncia da atuacdo deste ou daquele litigante” e “contribui, do
ponto de vista pratico, para suprir inferioridades ligadas a caréncia de recursos e de
informacdes, ou a dificuldade de obter o patrocinio de advogados mais capazes e
experientes”?, Portanto, ha quem visualize neste poder-dever uma forma de ressaltar a
importancia social do processo®.

O embasamento que impulsiona o fortalecimento dos poderes instrutorios do 6rgao

julgador consubstanciam, segundo a doutrina, na igualdade material entre as partes e na

tentativa de conciliagdo. (PUOLLI, José Carlos Baptista. Os Poderes do Juiz e as Reformas do Processo Civil.
S&o Paulo: Editora Juarez, 2002. p. 149-211).
28 O artigo 130 dispde expressamente que cabe ao juiz, de oficio, determinar as provas necessarias a instrugéo
do feito; consta como poder-dever do 6rgdo julgador a possibilidade de ordenar o comparecimento pessoal
das partes, a fim de interroga-las (art. 342); inclui como atividade oficiosa do juiz ordenar a exibi¢cdo de
documentos ou coisa em poder de um dos litigantes ou de terceiros (art. 355); requisitar reparti¢des publicas
certiddes e procedimentos necessarios a demonstracdo da prova das alegacdes das partes (art. 399); proceder
a inspe¢do de coisas ou pessoas (art. 440); ordenar de oficio a inquiricdo de testemunhas referidas nas
declaracGes das partes ou das testemunhas ou determinar a acareacdo de duas ou mais testemunhas (art. 418).
2 BARBOSA MOREIRA, Barbosa. “A Funcéo Social do Processo Civil Moderno e o Papel do Juiz e das
Partes na Direcdo e na Instrucdo do processo”. In: Revista de Processo. Sdo Paulo, n. 37, jan/mar. 1985.p.
146.
%0 |1dem, ibidem p. 147.
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busca por um provimento judicial mais justo e consentdneo com a verdade possivel e
razoavel:
“A primeira fun¢do do poder oficial em determinar a realizacdo de
provas € servir como instrumento de efetivacdo do principio
isonémico, quando houver desigualdades entre os litigantes que
possam ensejar a prolacdo de decisdo manifestamente distorcida,
baseada em fatos mal ou ndo provados.
A segunda funcdo é buscar a verdade dos fatos, possibilitando a
formacdo segura de convicgdo judicial para o julgamento da lide,
nem sempre decorrente Unica e exclusivamente da atividade
probatoria das partes, fazendo-se necessaria a investigacdo pelo

proprio 6rgao julgador’3?,

Com a ampliacao do espectro dos poderes instrutérios do 6rgdo julgador, questiona-
se qual seria 0 seu impacto em relacdo aos dnus probatdrios destinados as partes.

A leitura mais adequada deste fenbmeno é compreender tais poderes como
complementares ou integrativos e ndo substitutivos do 6nus subjetivo da prova. E,
portanto, compreendé-los como complementares ndo significa prestigiar a inércia ou a
desidia da parte que deveria cumprir o encargo que lhe foi atribuido, deslocando tais
atribuicBes para a responsabilidade do 6rgédo julgador. O escopo € utiliza-lo para afastar as
insuficiéncias ndo culpaveis e as dificuldades objetivas da atividade probatdria em favor da
melhor reconstrucdo (retdrica) dos fatos, almejando a justica da decisdo e, em ultima
andlise, a sua legitimagao social®.

José Roberto dos Santos Bedaque esclarece que os poderes instrutdrios do juiz nao
se subordinam as regras sobre o 6nus da prova, por se tratarem de institutos diversos e que
exercem seus efeitos em momentos também diversos. De acordo com Bedaque, as normas
de distribuicdo do Onus da prova sequer pertencem ao instituto da prova, pois a sua

incidéncia ocorre justamente nas situacdes de insuficiéncia desta. Assim, concluiu o autor

31 CAMPANELLI, Luciana Amicucci. Poderes Instrutérios do Juiz e a Isonomia Processual. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira. 2006. p. 54)
32 CAMBI, Eduardo. A Prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p.
326-327.
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que os poderes instrutorios do orgao julgador ndo eliminam as regras sobre o 6nus da
prova, até porque a regra podera incidir, inclusive, quando, ao final, as partes e o0 juiz
dispensaram todos os esforcos para a demonstracdo dos fatos afirmados apresentados em
juizo, mas ainda assim estes se encontram imbuidos de ddvidas®:. Na mesma linha do
raciocinio anterior, visualiza nos poderes instrutorios do juiz uma forma eficaz de reduzir,
quando possivel, a utilizacdo da regra objetiva do énus da prova, vez que a sua aplicacao se
trata de um provimento jurisdicional legitimo, mas ndo necessariamente justo, do ponto de
vista substancial®*.

Em conclusdo, faz-se imprescindivel aferir a funcionalidade da outorga de se
franquear maiores poderes de direcionamento do 6rgdo julgador no processo, para se
concluir se os objetivos estdo sendo atingidos, sem esbarrar em qualquer garantia dos
jurisdicionados, mas, ao contrario, preservando-as. Repisa-se que ndo se olvida que o
processo também ¢é feito do componente privatistico, sendo imprescindivel que a questdo
se paute sobre o equilibrio entre o publico e o privado®. Por esta razdo, defende-se que o
onus subjetivo da prova mantenha-se sélido, ainda que se reconheca a redugdo de seu
espectro.

Nesta perspectiva de dnus subjetivo da prova e poderes instrutérios do juiz, deve-se
buscar a ponderacdo e o equilibrio. No contexto, equilibrio deve ser compreendido como
eliminacdo de excessos de ambos os lados. E, excessos sdo identificados quando os
principios e regras estiverem desconectados dos reais escopos do processo. Enquanto estes
principios e regras estiverem servindo aos propositos e expectativas que a sociedade espera
do instrumento processual, ndo ha excessos e as reformas neste sentido sdo bem vindas.

E nem poderia ser diferente em nosso pais, marcado pelas graves contradicdes
sociais, econdmicas e culturais, que, como ja frisado, reproduzem-se nas relacdes

processuais e, em Ultima analise, resvalam-se no direito material. Por esta razdo, ndo se

33 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p.
118-122.
3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op.cit. p. 124.
% No artigo “Publico e Privado no Processo Civil na Italia”, Andrea Proto Pisani assim concluiu: “Gostaria
de concluir com uma observagdo final. Publico e privado constituem os componentes intrinsecos de todo o
processo civil: é portanto inevitavel que qualquer proposta de reforma parta do diverso ponto de equilibrio
gue, em relagcdo aos inimeros nds do processo, se pretende alcancar para a composicdo deste eterno
contraste”. (PISANI, Andrea Proto. “Publico e Privado no Processo Civil”. Revista da Emerj, v. 4, n. 16,
2001).
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pode negar a socialidade do direito e a politicidade de seu uso, afastando a necessidade de
uma nova formagdo do juiz, tornando-o mais consciente da necessidade de conhecer e

interpretar o direito a luz do contexto social, como defende Dalmo Dallari®.

4. TEORIA DA DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS PROBATORIO NO

CPC/15

4.1. Fundamentos da Teoria Dinamica do 6nus da Prova na Constituicédo

Federal Brasileira

O direito processual, por regulamentar o poder estatal para a atuagdo do direito
objetivo, tem seus pressupostos e suas linhas fundamentais tracadas pelo direito
constitucional e, portanto, € fundamentalmente determinado pelos preceitos insertos na
Constituicdo®’. Sendo assim, o0 repositorio normativo de base infraconstitucional deve se
amoldar aos influxos axioldgicos da normativa constitucional.

Tal perspectiva foi reafirmada no artigo 1° do CPC/15, a fim de ilidir quaisquer
duvidas de que sdo os valores constitucionais os vetores de interpretacdo das normas
insertas no recente diploma processual®. Pode parecer ocioso insistir na
imprescindibilidade da interpretacdo das normas processuais pelo viés constitucional,
diante da claridade que a questdo ja era posta pela doutrina moderna, mesmo antes da
vigéncia do Novo CPC. De todo modo, a insisténcia é vélida e merece ser reverberada,
com vistas a demonstrar o lastro normativo que outorga legitimidade para a revisitacdo de
institutos classicos, de modo que se busque cada vez mais 0 aprimoramento continuo do
processo como instrumento pleno de acesso e efetivacdo da justica, assim como deseja a
nossa Constituig&o.

Nesta linha de raciocinio, pretende-se demonstrar que a distribuicdo dinamica do
onus da prova encontra amplo respaldo nos principios constitucionais. O principio da

igualdade, disposto no artigo 5°, caput da Constituicdo Federal, € um deles. Com fulcro na

3% DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sdo Paulo: Saraiva. 1966. p. 94.

37 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Acdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973. p. 12.

38 Art. 1°0O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des
deste Cédigo.

360


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. NUumero 1. Janeiro a Abril de 2017
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 346-376
www.redp.uerj.br

ideologia da solidariedade que se extrai dos objetivos tracados as funcfes institucionais
(art. 3° CF/88), compreende-se a referida garantia por seu aspecto substancial e nédo
meramente formal®. O principio da igualdade material, da mesma forma que se torna a
forca motriz para a exigéncia de politicas sociais e redistributivas por parte do Estado
Social, com vistas a inclusdo social, também deve ser transposta ao processo, como mote
para a redistribuicdo e redimensionamento de énus e deveres. A isonomia no processo é o
que Ada Pellegrini Grinover conceitua como par condicio ou igualdade de armas,
definindo-a como “o principio de equilibrio de situagdes, ndo iguais, mas reciprocas”.
Ainda, na perspectiva de Barbosa Moreira, a credibilidade do processo como instrumento
de solucgéo de conflitos de interesses depende essencialmente de sua capacidade de oferecer
aos respectivos titulares uma perspectiva de equanimidade®.

O processo ndo esta imune a realidade em que estad inserido, mas, ao contrario,
reproduz as vulnerabilidades do plano socioldgico. Por esta razéo, faz todo o sentido que o
Principio da Paridade de Armas receba especial atencéo e seja muito prestigiado em nosso
pais, que é marcado pela brutal desigualdade econémica, cultural e técnica.

A reversdo para resgatar a credibilidade do instrumento é dot&-lo de mecanismos
eficazes, proporcionando as partes as mesmas oportunidades e submetendo-as as mesmas
limitacOes e riscos*. Este é o real significado do principio da igualdade do ponto de vista
material e que esta de acordo com 0s anseios constitucionais.

Em obra destinada a discussdo acerca da igualdade e da vulnerabilidade no
processo civil, Fernanda Taturce defende que a distribuicdo dindmica do encargo de provar
revela-se como um dos mecanismos para resgatar a isonomia material do litigante
vulneravel. Argumenta a autora que a vulnerabilidade processual faz destas partes vitimas
de suas proprias dificuldades e impossibilidades. Em assim sendo, o descumprimento do
encargo probatério ndo se mostra como opcdo ao litigante vulneravel, mas ¢é
eminentemente premido pelas circunstancias. Em conclusdo, assevera Taturce que a

distribuicdo casuistica permite a analise sobre qual das partes tém melhores condi¢des de

39 NERY Jr. Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e administrativo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 97.
40 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual. Sdo Paulo: Forense. 1988. p. 7.
41 MOREIRA, Barbosa. “La Igualdad de las Partes en el Proceso civi”l. Revista de Processo, Sdo Paulo, n.
44. p. 82, out/dez. 1996.
42 |dem, ibidem. p. 165.
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produzir determinadas provas, podendo-se identificar, assim, quando as vulnerabilidades
processuais estdo presentes, atuando de forma a equalizar as situagdes juridicas no
processo®,

Outro importante fundamento que serve de substrato constitucional a dinamizacao
dos encargos probatorios refere-se a garantia do acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF/88),
esta compreendida muito além da mera provocacdo do Poder Judiciario ou do mero
exercicio abstrato do direito de agdo. O contexto atual é de compreender esta garantia
como acesso a ordem juridica justa**, em outros termos, € garantir as partes os corolarios
decorrentes do devido processo legal e, em consequéncia, proporcionar técnicas idoneas e
adequadas para garantir a parte o direito reclamado e impedir que as regras processuais
sejam um obstaculo ao alcance do direito material*®. A distribuicdo dindmica do 6nus da
prova estimula a melhor instrucdo probatdria, influindo diretamente na qualidade da
prestacdo jurisdicional.

Calmon de Passos, ao refletir sobre o significado do direito compreendido enquanto
deciséo e julgamento, ressalta a importancia do processo como determinante e preeminente
para o resultado da norma produzida no caso concreto, obtemperando que “antes de o
produto condicionar o processo, é o processo que condiciona o produto”®. O autor revela a
importancia que o processo exerce frente a concretizacao do direito material, dando énfase
sobre como o instrumento pode alterar a substancia a depender da forma como é conduzido
e disciplinado®’. Concluiu Calmon de Passos, ao final, que o processo deixou de ser

compreendido como um mero instrumento impotente para interferir na substancia, pois ele

4 TATURCE, Fernanda. lgualdade e Vulnerabilidade no Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. 2012. P.
317-319.

4 WATANABE, Kazuo. Assisténcia judiciaria e juizado especial de pequenas causas. Juizado especial de
pequenas causas. In: WATANABE, Kazuo (org.). Sdo Paulo: RT, 1985.

4 «A distribuicdio dinAmica do 6nus probatdrios, como visto, também decorre de uma interpretagdo sistémica
do caput e dos incis. XIV e XXXV do art. 5° da CF/1988, pelos quais se almeja que a distribui¢do do encargo
de provar sirva para o alcance da igualdade material, do devido processo legal e da pacificacdo com justica”.
(BAZZANEZE, Thais. “Distribuicio Dinamica do Onus Probatorios; analise & luz do devido processo legal e
do acesso a justica”. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 37, n. 205, marg. 2012. p.

79)
4 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Instrumentalidade do processo e Devido Processo Legal. Revista
Didlogo Juridico. Ano I, Vol. I, n. 1, abril de 2001, Salvador. Disponivel em:

http://www.direitopublico.com.br/pdf sequro/REVISTA-DIALOGO-JURIDIC0O-01-2001-J-J-CALMON-
PASSOS.pdf. Acesso em 20 de janeiro de 2017. p. 3.
47 |dem, ibidem. p. 4.
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préprio deve estar condicionado a uma racionalidade imprescindivel para cumprir a sua
funcéo®®.

Portanto, a aproximagdo das normas processuais do direito material e a
flexibilizacdo de suas regras para se ajustar as peculiaridades faticas que perfazem o litigio,
justamente como propGe a dinamizacdo do 6nus probatorio, nada mais € do que a
expressdo do processo civil atento as exigéncias da sociedade moderna.

Outro fundamento suscitado pela doutrina para amparar a dinamizacao das cargas
probatorias, que inclusive conta com bastante eco na doutrina argentina, local de origem da
teoria dindmica do 6nus da prova*®, versa sobre o dever processual das partes de conduzir-
se com lealdade, probidade e boa-fé, dever este que se desdobra no dever de colaboracéo.
Assim, toda a vez que o litigante assume a condicdo de parte no processo, ndo é apenas
para fazer uso de seus direitos, mas também lhe sdo determinados deveres, inclusive,
deveres de colaboracdo na producdo da prova, para que se possa alcancar a verdade
juridica objetiva®. Neste sentido, o0 NCPC rompe com a tradicdo adversarial do direito
brasileiro e introduz os preceitos de uma litigancia cooperativa (art. 60). E sob esta
perspectiva, se uma das partes estd em melhores condi¢es de trazer os elementos de
convicgao aos autos, assim devera proceder®?.

Importante apenas deixar claro que a proposta de dinamizacdo da distribuicdo da
prova ndo pretende fazer letra rasa do principio da seguranca juridica, principio da mesma
estatura constitucional (art. 5° caput, CF/88) das demais garantias e principios acima

4 |dem, ibidem. p. 6.
49 A despeito da controvérsia sobre a origem da teoria da distribuigdo dinamica dos encargos probatodrios, a
sua introducdo e o seu desenvolvimento sdo imputados ao argentino Jorge Walter Peyrano. Como
magistrado, o autor contemplou pela primeira vez a dinamizagdo dos encargos probatérios em sentenca de
sua autoria, proferida em caso que versava sobre erro médico, no ano 1978. Tratou-se do ponto de partida
para a discussdo da teoria pela doutrina e jurisprudéncia daquele pais, desbordando, a partir de entdo, as
hip6teses faticas de seu cabimento para alcangar outros casos em que a teoria também encontra amplo
enquadramento.
%0 Neste sentido: “Nao por outra razdo, em doutrina, com alguns reflexos jurisprudenciais, tem-se trazido a
esta seara a denominada Teoria da carga dindmica da prova, que outra coisa ndo consiste sendo em nitida
aplicacdo do principio da boa-fé n campo probatério. Ou seja, deve provar quem tem melhores condicdes
para tal. E logicamente insustentavel que aquele dotado de melhores condicBes de demonstrar os fatos deixe
de fazé-lo, agarrando-se em formais distribui¢des dos énus de demonstragdo. O processo moderno ndo mais
compactua com taticas ou espertezas procedimentais e busca, cada vez mais, a verdade”. (CARPES, Arthur.
“A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no Formalismo-Valorativo™”. In: Revista de Direito Processual
Civil. Curitiba: Génesis. n. 39, jan-jun./2006, p. 5-14).
1 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. “Breves Reflexdes sobre o 6nus da Prova no CPC/2015”. In:
Distribuicdo Dindmica do 6nus da Prova — exegese do artigo 373, par. 1° e 2° do NCPC. In: DIDIER Jr.,
Fredie [et. al. ] (coord.). Direito Probatério. Jus PodiVm. 2016. p.348.
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citados. Flexibilizar a distribuicdo do 6nus da prova ndo quer dizer auséncia de
previsibilidade as partes acerca dos critérios de reparticdo do encargo. Tampouco se trata
de poder discricionario outorgado ao 6érgdo julgador. Dinamizar representa apenas moldar
0 substrato normativo as perspectivas da realidade, de modo a garantir os principios da
igualdade material e do acesso a justica. E justamente por ndo se tratar de criacédo
legislativa permeada por abuso ou autoritarismo, faz-se imprescindivel deixar claros os
limites tedricos- normativos para a sua adequada aplicacéo, os quais estdo bem delineados

no Cddigo de Processo Civil atual.

4.2. Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova e o Novo Codigo de Processo

Civil

A Lei 13.105/15 reproduz em seu artigo 373, caput, a regra inscrita no artigo 333
do CPC/73, que versa sobre a distribuicdo estatica do dnus da prova: “cabe ao autor o dnus
dos fatos constitutivos de seu direito e, ao réu, o encargo de demonstrar o fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor”. H4, portanto, no NCPC uma auténtica regra,
que descreve, de forma prévia e abstrata, 0 comportamento que as partes deveriam adotar
para afastar a sucumbéncia e também o comportamento que deve ser adotado pelo juiz, no
caso de insuficiéncia de prova apta a formacdo da convic¢cdo sobre os fatos postos na
controvérsia.

A novidade legislativa estd no paragrafo 1° do referido dispositivo, que assim

dispde:

“Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da
prova do fato contréario, podera juiz atribuir o énus da prova de
modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em
que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que

lhe foi atribuido”.
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Note-se que a possibilidade de dinamizacdo do énus da prova estd localizada no
parégrafo Unico do artigo que prevé a regra geral. Isso refor¢a o argumento de que a sua
aplicacdo € subsidiéria e excepcional, devendo apenas ser aplicada quando presentes 0s
requisitos expressamente previstos®. Ademais, a dinamizacio pressupde a existéncia de
um Onus da prova abstrato e anterior, que sera modificado®. Portanto, a regra geral
mantém-se aquela descrita no caput do artigo em analise.

Desta forma, de forma inédita, o novo CPC contemplou expressamente a
dinamizacdo do 6nus da prova. N&o se trata de absoluta novidade, pois a questdo ja estava
sendo debatida na doutrina e na jurisprudéncia®, considerando que o seu fundamento
encontra respaldo na Constituicdo, conforme ja se demonstrou. Ademais, as discussfes da
dinamizagdo do 6nus da prova também giravam em torno das discussGes dos Anteprojetos
de Codigo Processual Coletivo™, que acabaram néo tendo forca politica suficiente para a
sua aprovacao.

De todo modo, a sua expressa previsdo no NCPC, sem davida alguma, concedeu
maior seguranca juridica ao instituto, mormente diante da regulamentacdo do
procedimento e dos requisitos para a sua aplicagéo.

Um dos pontos importantes e essenciais para que a teoria em pauta nao se desvirtue
dos lindes da justica é compreendé-la pelo traco da excepcionalidade. A propdsito, o
requisito da excepcionalidade da dinamizacdo do encargo probatério é defendido até
mesmo pelo criador desta teoria®®, que, por sua vez, é acompanhado pela jurisprudéncia

argentina.

52 A versdo do PL 166/2010 do Senado a distribuicio do 6nus da prova estava previsto em artigo diverso da
regra geral, deixando davidas quanto a subsidiariedade.
5 MACEDO, Lucas Buril de; Peixoto, Ravi. Onus da Prova e sua Dinamizagdo. Salvador: JusPodiVm.,
2016. p. 141.
54 Assim ja decidiu o STJ: “Embora niio tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma interpretacio
sistemética da nossa legislagdo processual, inclusive com bases constitucionais, confere ampla legitimidade a
aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova, segundo a qual o dnus recai sobre quem tiver
melhores condigdes de produzir a prova, conforme as circunstincias faticas do caso”. (STJ, REsp 1286704,
32T.,]j.22.10.2013, rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 28.10.2013)
% Vide o artigo 11, paragrafos 1° e 2° do Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil Coletivo.
% «|a procedencia de la solucidn judicial de un litigio gracias a la aplicacion de la regral de la carga de la
prueba, debe considerarse de interpretacion restrictiva cuando em el curso del respectivo se ha producido
prueba. En este caso, la debida fundamentacién de la resolucion respectiva debe incluir um estudio
pormenorizado de todas las pruebas producidas y la explicitacion de las razones por las que se la considera
insuficientes ara demonstrar lo que se debia provar”. (PEYRANO, Jorge Walter. La Regla de la Carga de
La Prueba Enfocada como norma de clausura del sistema. Civil Procedure Review, v. 1, n. 3, sep./dec.,
2010. Disponivel em www.civilprocedurereview.com.Acesso em 30 de janeiro de 2017).
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Os fundamentos constitucionais apresentados servem de base firme para a sua
aplicacdo e legitimacdo no sistema. O texto expresso no NCPC representa a pedra
pacificadora quanto a controvérsia acerca de sua aplicabilidade no ordenamento juridico
brasileiro. 1sso, no entanto, ndo retira o status de regra subsidiaria e excepcional. Ao
contrario, os rigidos requisitos exigidos no NCPC reafirmam esta qualidade. Neste sentido,
é preciso deixar claro que o modo de distribuicdo descrito no caput do artigo 373 do
CPC/15, o estético, deve ser compreendido como regra geral.

A excepcionalidade da dinamizagdo do 6nus esta preconizada sobre o Principio da
Igualdade. Isso porgue, na ampla maioria das vezes, quem alega é efetivamente quem tem
melhores condigdes de provar o fato afirmado quando comparado com aquele que
simplesmente o nega. Deste modo, na maioria dos casos, a distribui¢cdo do énus probatorio
de forma diversa poderia culminar na violagdo do principio da igualdade® e, em
consequéncia, comprometer a justeza da decisdo. Exige-se, deste modo, a analise
minuciosa do caso concreto, sob pena de ofensa ao devido processo legal, afinal, neste
ponto reside a dinamicidade proposta na teoria contemporanea do processo civil. Repisa-
se, portanto, que a dinamizacdo do 6nus deve ser regra subsidiaria, ou seja, quando o
principio da aquisi¢do processual da prova e quando os poderes instrutérios do juiz nao
permitam a formac&o de convicgao suficiente sobre os fatos®®.

Esta, sem davida, € a melhor perspectiva para se compreender a teoria, até mesmo
para evitar que, travestido do escopo de se fazer justica substancial por meio do processo,
acabe por se colimar a resultados injustos e a promover a desigualdade entre as partes, com
a imputacdo de encargos probatorios severos e inexequiveis ao outro litigante.

Na linha da excepcionalidade, o paragrafo Unico do artigo 373 do NCPC impoe
rigidos requisitos para que a dinamizacdo do Onus probatorio seja autorizada. Faz-se
necessaria a presenca da extrema dificuldade ou impossibilidade na producéo da prova pela
parte a quem incumbiria o énus, segundo a regra estatica e, ndo obstante, a demonstracao
de melhores condi¢des da parte contraria na producdo da prova. Importante compreender
que a excessiva dificuldade de producéo de prova deve ser somada a maior facilidade de

57 CARPES, Arthur Thompsen. Notas sobre a Interpretagio do Texto e Aplicagio das Normas sobre o Onus
(dinamico) da Prova no Novo Codigo de Processo Civil. In; DIDIER Jr., Fredie (coord.). Direito Probatdrio.
Salvador: JusPodiVm. 2016. p. 202.
% MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Onus da Prova e sua Dinamizag&o. Salvador: JusPodiVm,
2016. 89.
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uma das partes de se desincumbir da producdo probatoria. Registre-se, portanto, que se
trata de requisitos cumulativos®®.

Como se verifica, 0 NCPC rejeitou a proposta inserta no Projeto de Lei 3.015/08°%,
que preconizava a distribuicdo do encargo condicionada a complexidade do caso concreto.
E o fez com acerto, considerando que é a tutela do direito material, expressa pela
dificuldade de uma das partes produzir a prova em detrimento de outra que pode
desencadear a distribuicéo diversa daquela descrita no caput do dispositivo em comento®L.

Os termos “impossibilidade” ou “excessiva dificuldade” de cumprir o encargo
podem se concretizar em decorréncia das barreiras informacionais opostas a parte a quem
caberia 0 6nus probatdrio segundo a regra estatica. Em contrapartida, a parte contréria deve
estar em posicdo mais privilegiada no que pertine a referida condi¢do informacional. Em
suma, deve restar demonstrada a assimetria quanto as informacGes entre as partes
litigantes.

Sobre este aspecto, tem-se entendido que a hipossuficiéncia econdmica, por si s0,
ndo ensejaria a modificacdo do 6nus de provar. Melhor explicando, a dificuldade de
custear a prova nao conduz a sua transferéncia a parte contraria. As questdes relacionadas
ao custeio da prova, assim como as demais despesas processuais, devem ser resolvidas nos
termos da assisténcia juridica gratuita, matéria disciplinada pela Lei 1.060/50°2,

A doutrina costuma aproximar o conceito da efetiva dificuldade ou impossibilidade
de a parte onerada produzir a prova do fato alegado aquele utilizado para definir o
significado de prova diabdlica. Cuida-se de expressao utilizada pela doutrina para “fazer

referéncia aqueles casos em que a prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato é

5 Sobre a cumulatividade dos requisitos: “E evidente que nem toda disparidade de condicBes probatérias
justificara a dinamizacdo, que deve ser utilizada tdo somente nas hipéteses em que haja grande dificuldade
para a producéo de prova de um lado e facilidade do outro. A mera facilidade para a produgéo de prova de
uma das partes, desacompanhada da dificuldade de producéo da parte adverséria ndo é uma situacdo apta a
justificar a modificagcdo dos encargos probatorios. Além disso, uma simples dificuldade na producdo de uma
prova ndo permite a utilizagéo da técnica da dinamizagdo, mas tdo somente quando a produgdo probatoria for
extremamente dificil ou praticamente impossivel. (Idem, ibidem. p. 174).

%0 Projeto de Lei da Camara dos Deputados que tinha o escopo de alterar o artigo 333 do CPC/73.

61 CAMBI, Eduardo. Teorias das Cargas Probatdrias Dindmicas (Distribuicdo Dindmica do 6nus da Prova) —
exegese do artigo 373, par. 1° e 2° do NCPC. In: DIDIER Jr., Fredie [et. al. ] (coord.). Direito Probatério. Jus
PodiVm. 2016. p. 255.

62 «A inversdo do onus da prova (art. 6°, VIII, do CDC e art. 3°,V, da Lei n. 1.060/1950) ndo tem o efeito de
obrigar a parte contraria a pagar as custas da provarequerida pelo consumidor, porém ela sofre as
consequéncias de ndo produzi-la”. (REsp 435.155-MG, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julgado
em 11/2/2003).
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extremamente dificil, nenhum meio de prova é capaz de permitir tal demonstragio”®.

Trata-se de limite material & aplicacdo da distribui¢do dindmica, ou seja, evitar a formacao
da prova diabdlica. E, em assim sendo, de forma alguma visa a compensar a inércia ou a
inatividade processual do litigante inicialmente onerado®.

Cumulativamente com este primeiro requisito, deve-se observar se esta extrema
onerosidade ou impossibilidade também ndo se coloca para a outra parte. Em outros
termos: ndo é possivel criar prova impossivel ou diabdlica para a parte contréaria, fendmeno
denominado de prova diabolica reversa. Por esta razdo, exige-se também como requisito
para a incidéncia desta teoria a efetiva facilidade de contraprova pela parte adversa. Assim,
a parte ex adversa deve ter melhores condigdes de produzir provas capazes de demonstrar a
inocorréncia da violacdo do direito, caso contrario, ndo se esta reequilibrando as armas
processuais das partes litigantes, mas promovendo um verdadeiro desequilibrio. Tem-se,
portanto, que a isonomia é, a um s6 tempo, fundamento e limite de aplicacéo da teoria®.

Outro ponto que merece ser abordado é a necessidade de que a dinamizacdo do
onus probatdrio recaia sobre um ponto especifico, declarado pelo magistrado e ndo sobre a
totalidade dos fatos controvertidos, de uma maneira genérica. Assim, faz-se imprescindivel
que, para cada fato, o magistrado fundamente a presenca dos requisitos de extrema
dificuldade ou impossibilidade para uma parte e a facilidade para a parte contraria®. Desta
maneira, padece de error in procedendo, por vicio na fundamentacdo, a decisdo que se

limita a genericamente inverter os 6nus probatdrios®’.

68 CAMARA, Alexandre Freitas. “Doencas Preexistentes e Onus da Prova: o problema da prova diabélica e
uma possivel solugdo”. In: Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2005, n. 31. p. 12.
64 CAMBI, Eduardo. Teorias das Cargas Probatdrias Dinamicas (Distribuicdo Dinamica do 6nus da Prova) —
exegese do artigo 373, par. 1° e 2° do NCPC. In: DIDIER Jr., Fredie [et. al. ] (coord.). Direito Probatério. Jus
PodiVm. 2016. p. 262.
8 LUCON, Paulo Henrique; COSTA, Guilherme Recena. Formalismo Processual e Dinamizag&o do Onus da
Prova. In: Processo Civil: estudos em homenagem ao professor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Séo Paulo: Atlas, 2012.
66 Esta questdo ja foi objeto de discussdo em torno do artigo 6°, inciso VIII do CDC: “A luz das conclusdes ja
alcancadas, decorre naturalmente que, para cada fato probando, deve haver a analise da presenca ou ndo da
hipossuficiéncia. Ou seja, uma vez presente esse requisito quanto a um particular fato controvertido, isso ndo
significa que todo o dnus probatdrio sera invertido em favor do consumidor. A inversdo se restringe aquele
ponto para o qual haja uma disparidade quanto ao controle da informagdo entre consumidor e fornecedor”.
(SICA, Heitor Vitor Mendonga. “Questdes Velhas e Novas sobre a Inversdo do Onus da Prova (art. 6°, VIII,
do CDC) ”. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n. 146, p. 53, abril-jul. 2007).
67 MACEDO, Lucas Burilde; PEIXOTO, Ravi. Onus da Prova e sua Dinamizagdo. Salvador: JusPodiVm.
2016. p. 172.
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Por fim, também como requisito para a distribuicdo dindmica, tem-se a
imprescindibilidade de franquear o contraditério prévio entre as partes. Tal questdo tem
implicacdes diretas no momento adequado para a distribuicdo dindmica. Como bem
ponderado por Eduardo Cambi, a distribuicdo dindmica ndo deve ser arbitraria, tampouco
servir para prejulgar a causa. Para tanto, faz-se imprescindivel o respeito das garantias
constitucionais das partes, como a ampla defesa e o contraditério, afastando, assim,
decisBes surpresas®.

Nesta linha, com vistas a pacificar o entendimento acerca do momento adequado
para que o magistrado promova a distribuicdo dindmica, questdo que ja foi objeto de
controvérsia perante o STJ®, o artigo 373, paragrafo 1° do CPC deixou claro que deve a
decisdo ocorrer antes do inicio da fase instrutoria, a fim de que a parte responsavel pelo
encargo possa ter oportunidade de cumpri-la. Neste caso, preserva-se a ampla defesa, o
contraditério, inclusive com o direito de a parte onerada insurgir-se contra a deciséo, ja que
se trata de hipotese legal expressa de interposicdo de agravo de instrumento, nos termos do
artigo 1.015, inciso XI, da Lei 13.105/15.

Em assim fazendo, 0 NCPC contemplou ndo apenas o aspecto objetivo do 6nus da
prova, mas também o subjetivo. Deste modo, o dnus da prova mantém-se como regra de
julgamento (aspecto objetivo), e, ainda, serve de estimulo a parte para que produza as
provas visando a influenciar convencimento do juiz (aspecto subjetivo). Andou bem o
Cddigo em ndo desprezar o aspecto subjetivo, considerando que este ndo atende apenas ao
interesse privado da parte, mas também observa o interesse publico, pois, ao final,
possibilita-se a entrega da melhor prestacdo jurisdicional, interesse do Estado’. Como ja
afirmado, incentivam-se os litigantes a despender esforcos para impedir a sucumbéncia,
descortinando uma atuacdo de cooperacdo entre si. Da mesma maneira, ilide as decisdes

surpresas, que desprezam o contraditorio prévio das partes, e observa o0s vetores do

8 CAMBI, Eduardo. Op.cit., 342-343.
8 A controvérsia foi fomentada pela discussdo do momento adequado para a inversdo do 6nus da prova,
inscrita no artigo 6°, VIII do CDC. A Terceira Turma do STJ afirmava ser regra de julgamento, enquanto a
Quarta Turma entendia ser regra de atividade. A questdo demandou manifestacdo da Segunda Secéo e, ao
final, sedimentou o entendimento de que a distribui¢do do dnus probatério é regra de julgamento e também
norma de instrucdo, 0 que exigiria a ciéncia prévia das partes antes do proferimento da sentenca. (Resp
802.832/MG, rel. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 13.04.2011).
" SILVEIRA, Bruna Braga da. A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no CPC-15. In: Direito
Probatdrio. Salvador: JusPodiVm. 2016. p. 218.
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principio da cooperagdo, em que o dever de consulta revela-se um de seus elementos,
consoante se infere do artigo 9°’* e 10°"2 do NCPC.

Vale apenas ressaltar que 0 momento adequado para a distribuicdo do 6nus da
prova ndo, necessariamente, sera no saneamento do processo. O art. 373, paragrafo unico
do CPC apenas exige prévia oportunidade as partes para se desincumbirem do 6nus que lhe
foi atribuido. N&o obstante ser o saneamento momento bastante oportuno para que isso
aconteca, nada impede que o magistrado faca posteriormente, desde que respeite o
contraditério e possibilite as partes oportunidade para se desincumbir deste 6nus imputado.

De todo modo, tais razdes devem ser demonstradas pelo 6rgao julgador, por meio
de uma decisdo devidamente fundamentada, demonstrando racionalmente, a luz do caso
concreto, a presenca de todos os requisitos legais exigidos. Por se tratar de um ato
interpretativo e ndo volitivo, a distribuicdo dinamica deve estar respaldada por razdes
juridicas sélidas, coerentes, claras. A despeito de se tratar de um dever constitucional (art.
93, IX, CF/88), o proprio artigo que regulamenta a distribui¢do dindmica do 6nus da prova
(art. 373, par. Unico, CPC) reafirma a necessidade da devida fundamentacéo, de modo a
ressaltar a importancia da exposi¢cdo das razfes técnicas, faticas e valorativas do 6rgéao
julgador, que irdo preencher os conceitos juridicos indeterminados. Como se trata de um
dispositivo que amplia os poderes do 6rgao julgador e que contém conceitos juridicos
indeterminados, a sua aplicacdo deve, necessariamente, ser acompanhada de um maior
rigor no dever de fundamentacdo. E, por fim, concorre ainda mais para o dever de
fundamentacdo do magistrado quando da aplicacdo da dinamizacdo do dnus probatorio a
concretizacdo do principio da fundamentacdo analitica inserta no NCPC, prevista
genericamente no artigo 11 e explicitado no artigo 489, paragrafo 1° do NCPC.

Com efeito, a teoria da dinamizacdo do Onus da prova, assim como tem seus
fundamentos pautados no devido processo legal constitucional, também deve observar

requisitos e parametros legais para a sua integral compatibilidade com o proprio sistema

"L «Art. 92 Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida. Paragrafo
Unico. O disposto no caput ndo se aplica: | - a tutela provisoria de urgéncia; Il - as hip6teses de tutela da
evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e I1; 111 - a deciséo prevista no art. 701”.

2“0 juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio”.
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processual, de modo que cumpra o seu real papel de concorrer para a melhor equalizacao

das relacOes processuais e jamais criar novas desigualdades.

CONCLUSAO

No presente trabalho, foram tracadas as premissas conceituais acerca das
perspectivas do 6nus probatério, seguindo-se da anélise de seus efeitos juridicos para a
atividade das partes e para o julgamento da demanda.

Passou-se, entdo, a discutir sobre as teorias que determinam o encargo probatdrio as
partes. Iniciou-se com a analise do amparo doutrinario da teoria estatica do 6nus da prova,
demonstrando a sua racionalidade e, inclusive, a sua adequagéo para reger grande parte dos
casos.

De outro vértice, demonstrou-se que a teoria estatica é, em determinados casos,
insuficiente para respaldar importantes garantias constitucionais, como a isonomia
processual e, em Ultima analise, o proprio acesso a justica.

Surge entdo a teoria dindmica, que teve a sua génese no direito argentino e neste
pais teve largo desenvolvimento em razdo de discussbes que tiveram como palco a
doutrina e a jurisprudéncia.

No Brasil, a teoria também encontrou adeptos na doutrina e, respaldado na
normativa constitucional, a jurisprudéncia também acolheu a possibilidade de dinamizacao
da prova em determinadas matérias.

Por fim, a distribuicdo dindmica foi contemplada expressamente no novo CPC,
guando entdo foram elencados pressupostos materiais e processuais para evitar que a

referida dinamizacéo representasse arbitrariedade e abuso judicial.
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