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RESUMO: O presente trabalho aborda a distribuicdo dindmica do énus da prova pelo
novo Cédigo de Processo Civil, como forma de assegurar a garantia constitucional da

tutela jurisdicional adequada e efetiva. Para tanto, observa-se 0 aspecto constitucional da
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prova, analisa 0 6nus probatorio e a sua distribuicdo, com énfase na interpretacdo do art.
373, § 1° do Cddigo de Processo Civil. Utilizando o método dedutivo, é possivel
compreender a distribui¢cdo dindmica do 6nus probatorio como meio de universalizacdo das

garantias fundamentais do acesso a justica, do contraditorio e da ampla defesa.

PALAVRAS-CHAVE: Onus da prova. Distribuicio probatoria. Distribuico dinamica.

Inverséo do Onus. Tutela jurisdicional.

ABSTRACT: The present study addresses the dynamic distribution of the burden of proof
by the new Code of Civil Procedure to ensure the constitutional guarantee of adequate and
effective judicial protection. It was observed that the constitutional aspect of proof,
analyzes the evidential burden and their distribution, with emphasis on the interpretation of

Article 373, paragraph 1, of the Code of Civil Procedure.

KEYWORDS: Burden of proof. Proof distribution. Dynamic distribution. Inversion of
liens. Judicial protection.

SUMARIO: 1 Introducdo; 2 Tutela jurisdicional adequada e efetiva; 3 Onus da prova e
seus aspectos; 4 A distribuicdo dindmica do 6nus da prova no CPC de 2015; 5 Distribui¢do
do 6nus da prova na jurisprudéncia brasileira; Conclusao; Referéncias bibliograficas.

1 INTRODUCAO

As provas judiciais constituem instrumento adequado a reconstrucdo dos fatos
juridicos, de maneira que se caracterizam como um conjunto de meios, atividades e
resultados, cujo objetivo é apurar a veracidade das alega¢fes formuladas no processo.

Dentro do processo judicial, as provas destinam-se a formar a convicgéo do juiz, na
medida em que reconstroem os fatos pertinentes e relevantes para a resolucdo da
controvérsia. Alem de promover a cogni¢do dos fatos, a sua melhor reconstrucdo no
processo legitima o exercicio do poder jurisdicional.

O direito a prova é um corolario das garantias fundamentais do devido processo

legal, do contraditério e da ampla defesa, viabilizando a obtengdo de um processo justo.
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Com efeito, o direito a prova promove a garantia constitucional da tutela jurisdicional
adequada e efetiva.

Como prevé o art. 1° do CPC, o processo civil deve ser interpretado conforme 0s
valores e as normas fundamentais estabelecidas na Constituicdo Federal. Nesse sentido, €
preciso analisar se 0 novo Codigo de Processo Civil, ao viabilizar a producdo probatoria,
esta em conformidade com a Constituigao.

Dentre as principais inovag0es trazidas pelo Cadigo de Processo Civil de 2015 esta
a consagracdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova (art. 373, § 1°).

Tal regra, ao relativizar a distribuicdo estatica da prova, permite que as provas
atendam melhor as especificidades de cada caso concreto, de maneira a alcancar a mais
adequada reconstrucédo dos fatos e, com isso, conduzir a decisdes justas.

Para que o direito a prova respeite os limites e as possibilidades constitucionais, a
distribuicdo do dnus da prova deve observar as garantias fundamentais das partes.

Nesse sentido, é importante notar se a regra contida no art. 373, § 1° do novo
Caodigo de Processo Civil contribui para uma instrucdo probatéria mais eficiente e, com
iss0, permite a concretizacdo da garantia constitucional a tutela jurisdicional adequada e
efetiva.

Para tanto, utiliza-se 0 método dedutivo, de forma a compreender a garantia da
tutela jurisdicional adequada e efetiva e sua relagdo com o instituto da prova dentro do
Direito Processual Civil.

2 TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA E EFETIVA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no art. 5°, inc. XXXV, garante a
inafastabilidade da tutela jurisdicional ao dispor que “a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Tal regra ¢ reproduzida no art. 3° do Codigo
de Processo Civil de 2015.

A garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional possui duplo aspecto: a relacéo
entre a jurisdigdo e a solugdo administrativa de conflitos; e 0 acesso a ordem juridica justa.

A conjugacdo desses dois aspectos resulta que a inafastabilidade somente existira
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concretamente quando o direito processual tutela os interesses da parte titular do direito
material®.

O acesso a ordem juridica justa ou o direito ao processo justo confere ao principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do novo sentido. O termo “acesso a justica” indica duas
finalidades do sistema juridico: o sistema por meio do qual os individuos podem
reivindicar seus direitos, resolver litigios sob a protecdo do Estado, que deve ser acessivel a
todos; e que o Estado deve possibilitar resultados individual e socialmente justos®.

O direito a0 processo justo deve garantir a adequacdo e a efetividade dos
instrumentos processuais disponiveis no curso do processo, bem como a efetiva e a
adequada tutela possivel de ser alcancada ao final do processo®.

Destaca-se que a inclusdo do inciso LXXVIII ao art. 5° da Constituicdo Federal
pela Emenda Constitucional n® 45/2004 aperfeicoou, ainda mais, a garantia fundamental da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, que, além de adequada ao direito material e efetiva,
precisa ser célere.

Afinal, de nada adiantaria possibilitar o acesso a justica se a tutela jurisdicional ndo
garantisse resultados concretos. Com efeito, 0 acesso a justica deve ser interpretado de
maneira gque seja garantido o seu acesso célere, adequado e efetivo.

Ao se incorporar a noc¢do de efetividade ao mecanismo processual, antes reservada
a sociologia, pode-se afirmar que o direito processual jamais poderd impedir a realizagdo
do direito substancial, sendo que todo e qualquer obstaculo, presente na lei processual,
deve ser analisado a luz do art. 5°, XXXV, da CF/1988. Aqueles considerados
desproporcionais e ndo razoaveis devem ser declarados inconstitucionais, para nao se
prejudicar a tutela do direito material®.

Para se garantir a eficAcia do pleno acesso a justica, ou a tutela jurisdicional
adequada, é necessario que todo o aparato processual viabilize a superagdo dos oObices

inconstitucionais que impedem a sua concretizagéo.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 129.

¥ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso & Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 03.

* CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional & Prova no Processo Civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 107.

> CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos Fundamentais, Politicas Piblicas
e Protagonismo Judiciario. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 290.
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As normas processuais, ao serem escritas pelo legislador ou serem aplicadas pelo
julgador, devem ser interpretadas de acordo com a Constituicdo Federal, isto &, os valores,
principios e direitos nela consagrados.

Portanto, as garantias constitucionais do processo devem ser interpretadas de modo
a incidir sobre a disciplina do processo. Nesse sentido, a tutela constitucional do processo
contribui para a visualizacdo cientifica do direito processual, ndo como mero apéndice do
direito material, mas como instrumento pablico de realizacdo da justica®.

Dessa forma, o direito fundamental a prova, o 6nus probatério e toda a atividade
relativa a prova dentro da lei processual deve ser examinada em consonancia com 0s
direitos e principios estabelecidos constitucionalmente, de maneira, inclusive, a viabilizar a
plena garantia do acesso a justica de maneira célere, adequada e efetiva.

O direito a efetiva tutela jurisdicional pode ser traduzido como um direito
instrumental, capaz de assegurar outros direitos. Por isso, o direito a prova deve ser
compreendido como inerente e indissociavel & ordem juridica justa’.

Dentre as fungdes da prova, estd a preocupagdo com a mais correta apuracdo dos
fatos, a busca da verdade processual objetivavel e a promocdao da justica das decisdes:

Os reflexos da concep¢do garantisitico-demonstrativa da prova
sobre o sistema normativo devem ser examinados em profundidade
na sua incidéncia sobre o principio dispositivo e sobre institutos
tradicionais como o 6nus da prova, as presunc¢des, as maximas de
experiéncia, as preclusdes, as limitacbes probatdrias e residuos de

provas legais®.

O direito a prova confere a possibilidade de mais ampla participacdo das partes no
processo, produzindo as provas que se fizerem necessarias & demonstragdo dos fatos por
elas alegados. Isso torna o processo meio de promoc¢éo da democracia, uma vez que quanto

melhor é a reconstrucao dos fatos, mais perto o Estado-juiz pode chegar do ideal de justica.

® CAMBI, Eduardo. Op. cit., 2001, p. 104. A

" LOURENCO, Haroldo. Teoria Dinamica do Onus da Prova no novo CPC. S&o Paulo: Forense, 2015, p.
235-136.

8 GRECO, Leonardo. O conceito de prova: Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes:
Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 448.
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Por outro lado, o desrespeito ao direito a prova pode caracterizar violacdo ao acesso
a justica, consistente na inutilidade da acdo judiciaria pela infringéncia oculta a garantia de
acesso Util & justica’.

De igual modo, Haroldo Lourenco explica que a prova constitui direito oriundo da
adequada participacdo do jurisdicionado no processo, e que 0 processo € um instrumento
que possibilita alcancar a tutela jurisdicional justa. “Nessa esteira, ndo poucas vezes, a
classica divisdo do Onus probatério gera inUmeros obstaculos a um provimento
jurisdicional equanime”™®,

A forma cléssica de divisdo do 6nus probatdrio - compete ao autor demonstrar o
fato constitutivo de seu direito e ao réu, os fatos extintivos, modificativos e impeditivos -
pode gerar obstaculos a um provimento jurisdicional equanime. A teoria da dinamizacao
do 6nus da prova, ao viabilizar a distribuicdo do 6nus de maneira diversa da estatica, pode
garantir a efetivacdo da tutela jurisdicional de forma adequada e efetiva, porque, de acordo
com as peculiaridades do caso concreto, havera melhores possibilidades de se obter um
processo mais justo ao se determinar a producdo probatéria de uma ou outra maneira, com
a inversdao do Onus da prova, para concretizar a isonomia entre os litigantes e evitar que a
maior dificuldade na producdo da prova redunde na negacao dos direitos materiais.

Buscando adotar um posicionamento compatibilizado com as garantias contidas na
Constituicdo Federal de 1988, o novo Codigo de Processo Civil optou por positivar a
doutrina teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova no art. 373, 8 1°.

Ao facilitar o acesso do litigante hipossuficiente a prova, a distribuicdo dinamica do
onus da prova possibilita que as partes melhor esclaregam os fatos controvertidos e se
alcance solucéo judicial mais justa.

Destaca-se que, no atual estagio de desenvolvimento historico do Direito
Processual Civil, o processo ndo pode mais ser visto como decorréncia logica do direito
privado, mas deve ser interpretado e aplicado em conformidade com as normas

constitucionais.

¥ KNIINIK, Danilo. As perigosissimas doutrinas do 6nus dinamico da prova e da situagdo do senso comum
como instrumentos para assegurar O acesso a justica e superar a probatio diabolica. Processo e
Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 943.

19| OURENCO, Haroldo. Op. cit., p. 340-341.
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Afinal, de nada adiantaria a Constituicio Federal estabelecer a garantia
fundamental a tutela jurisdicional adequada, efetiva e célere se os institutos previstos no
Cadigo de Processo Civil ndo viabilizassem a sua concretizagdo dentro do processo.

Aliés, seria dispensavel a regulamentacédo legislativa e até mesmo desnecessario o
art. 373, 8 1.°, do novo CPC, porque bastaria bem compreender o art. 5., XXXV, da CF
para permitir que o juiz aplicasse a teoria da carga dinamica da prova. Todavia, a
consagracao desse instituto no Cédigo de Processo Civil de 2015 foi importante para fins
de assegurar na legislacdo técnicas processuais mais avancadas.

Dessa forma, o novo Cddigo de Processo Civil potencializou as garantias
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa ao consagrar a
teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova.

3 ONUS DA PROVA E SEUS ASPECTOS

Onus da prova n&o significa obrigacdo, de maneira que as partes ndo tém o dever de
produzir provas. Porém, caso ndo o fagcam, poderdo sofrer consequéncias decorrentes da
ndo elucidacdo dos fatos controvertidos, pertinentes e relevantes.

A rigor, 6nus sdo atividades que a parte realiza no processo em seu proprio
beneficio. A lei ndo obriga as partes a fazer prova, mas, se elas a fizerem, obterdo a
vantagem de demonstrar suas alegacOes, e, se omitirem, poderdo sofrer as consequéncias
da auséncia disso’.

O 6nus da prova é distribuido com base no critério do interesse. E do interesse de
cada uma das partes demonstrar a veracidade de suas alegacdes e a ocorréncia dos fatos
que alegam, posto que na disciplina legal da distribuicdo do énus probatério vige a regra
pela qual a alegacdo ndo comprovada equivale a fato inexistente: allegatio et non probatio

quasi non allegatio™.

X GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo de
conhecimento. 9. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 413.

2 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo Processo
Civil: De acordo com a Lei 13.256, de 4 de fevereiro de 2016. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 183.
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Por isso, o instituto do 6nus da prova pode ser tratado sob dois aspetos: o subjetivo
e 0 objetivo®.

A perspectiva subjetiva do 6nus da prova (6nus subjetivo ou formal) atribui as
partes atribuicdes para a obtencdo de éxito no processo, enquanto a perspectiva objetiva
(6nus objetivo ou material) traduz-se no método de julgamento que utilizard o juiz caso a
matéria de fato ndo Ihe pareca suficientemente comprovada™.

O 6nus da prova, sob o aspecto subjetivo, € uma forma de distribuicdo do peso da
prova entre as partes, cabendo a cada qual provar as alegacGes que formulou, para tentar
convencer o juiz da sua veracidade. Assim, as regras do 6nus da prova, sob o ponto de
vista subjetivo, sdo dirigidas as partes, cabendo ao legislador indicar quem possui o0
encargo de produzir determinada prova. Como regra geral, o art. 373, incisos | e Il, do
CPC, afirma que cabe ao autor comprovar o fato constitutivo de seu direito e ao réu, os
fatos extintivos, modificativos e impeditivos.

J& no que tange ao 6nus objetivo da prova, o instituto é visto como uma regra de
julgamento a ser aplicada pelo magistrado ao proferir sentenca caso a prova se mostre
inexistente ou insuficiente™.

Dessa forma, o aspecto objetivo do 6nus da prova serve para orientar o0 magistrado,
ao proferir seu julgamento, quando a prova se mostrar insatisfatdria. I1sso porque o art. 140
do Cddigo de Processo Civil afasta a possibilidade de o juiz declarar o non liquet diante de
duvidas a respeito das alegacbes de fato em razdo da insuficiéncia ou inexisténcia de
provas. Com efeito, tendo o dever de julgar e ndo estando convencido das alegacGes de
fato, cabe ao Estado-juiz aplicar a regra do 6nus da prova em sentido objetivo.

Em outras palavras, o juiz ndo pode eximir-se de sentenciar, alegando que nao foi
possivel formar a sua convicgao a respeito dos fatos que fundamentam o pedido e a defesa,
de maneira tal que ndo pode proferir o non liquet.

A vedacdo ao non liquet no direito processual civil brasileiro decorre, inclusive, do

carater publicista do Direito Processual Civil. Havendo interesse publico na solugdo das

3 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d"Arce; MARTINS, Sandro Gilbert;
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de Direito Processual Civil completo. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 641-642.

 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: Atipicidade, liberdade e instrumentalidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 25.

1> NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op. cit., p. 1224.
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controvérsias, 0 juiz deve recorrer as medidas necessarias para formar o seu
convencimento e, assim, proferir o julgamento.

O oOnus da prova, contudo, é imprdprio, uma vez que os fatos podem ser
esclarecidos pela iniciativa da parte contraria ou por meio dos poderes instrutorios do juiz
(art. 370/CPC).

Logo, a aplicagdo do Onus da prova como regra de julgamento deve ser utilizada
pelo juiz apenas quando houver ddvida invencivel acerca dos fatos alegados pelas partes e
ndo esclarecidos no curso do processo, 0 que serve de orientacdo as partes, para que
saibam desde o inicio quais serdo as consequéncias caso ndo produzam as provas
indispensaveis & formacéo do convencimento judicial®.

O Onus da prova pode ser tratado como regra de procedimento, quando direcionado
as partes, e como regra de julgamento, quando dirigido ao juiz. Como regra de
procedimento orientara as partes, indicando como devem se comportar N0 processo com
relacdo a producdo probatéria referente as suas alegacdes (conforme art. 373 do CPC).
Enquanto regra de julgamento, deve permitir ao magistrado verificar se as partes se
desincumbiram de seu 6nus, quando o juiz ainda ndo tenha se convencido sobre as
alegacdes de fato, em carater subsidiario, logo, para vedar o non liquet®’.

De qualquer modo, as acepcGes de 6nus subjetivo ou objetivo da prova ndo
possuem tantos efeitos praticos, na medida em que as provas, depois que produzidas, nao
pertencem mais as partes, mas ao proprio processo, como corolario da regra da comunhdo
(ou aquisicdo) da prova, prevista no art. 371 do CPC.

No entanto, é importante salientar que o 6nus da prova, em sentido objetivo, sera
necessariamente suportado por uma das partes. O 6nus da prova ndo pode dispensar um
componente subjetivo, porquanto é uma categoria juridica que ndo pode ser concebida sem
um titular. A auséncia de convicgao do juiz, que determina a aplicacdo do 6nus da prova
em sentido objetivo, € inerente ao risco que recai sobre a parte que ndo produz as provas de
suas alegacOes. Assim, 0 aspecto objetivo do Onus da prova esta ligado, intrinsecamente,

ao subjetivo, ndo podendo ser desprezado™.

8 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 415.

Y BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado & luz do novo
CPC - Lei n. 13.105, de 16-3-2015. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 312.

8 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
318.
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4 A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO CPC DE 2015

No Cddigo de Processo Civil brasileiro, a distribuicdo do 6nus da prova esta
regulamentada pelo artigo 373. A regra prevista no caput e incisos do mencionado
dispositivo legal repetiu, parcialmente, o disposto no artigo 333 do j& revogado Cddigo
Buzaid, de 1973, pois manteve, como regra, a distribuicdo estatica do 6nus probatdrio.

Por meio do art. 373, inc. | e I, do CPC, atribuiu-se ao autor o 6nus de comprovar
o fato constitutivo de seu direito e ao réu, o de demonstrar a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

Dessa forma, como regra geral, imp0e-se a parte a quem a demonstracdo do fato
interessa o 6nus de comprova-lo.

Porém, o Cdédigo de Processo Civil de 2015 inova ao consagrar a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, que permite a inversdo do dnus probatério para
que quem tenha o direto material ndo fique prejudicado pela maior dificuldade ou
impossibilidade de produzir a prova.

Mesmo antes do novo CPC entrar em vigor, o Superior Tribunal de Justica ja
indicava a necessidade de mitigar a rigidez da forma estatica de distribuicdo do 6nus da
prova:

Embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretacdo sistematica da nossa legislacdo processual, inclusive
em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicacdo
da teoria da distribuigdo dinamica do onus da prova, segundo a qual
esse Onus recai sobre quem tiver melhores condic¢des de produzir a
prova, conforme as circunstancias faticas de cada caso.*

Isso porque, por vezes, a distribuicdo estatica do 6nus probatdrio pode se mostrar
diabélica, inviabilizando a salvaguarda dos direitos lesados ou ameacados de leséo?.

Afinal, pela regra estatica, cabe ao autor demonstrar o fato constitutivo de seu direito, e

ndo o demonstrando, julga-se improcedente o pedido, com a imposi¢do do dnus da prova

9 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 1.286.704 — SP,
Relator:  Ministro  Benedito  Goncgalves; Julgado em: 21 out. 2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?processo=1.286.704&&b=DTXT &thesaurus=JURIDICO&p=t
rue>. Acesso em: 08 abr. 2018.

% CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dindmicas (distribuicdo dindmica do 6nus da prova) -
Exegese do art. 373, 88 1.° e 2.° do NCPC. Revista dos Tribunais Online. vol. 246, p. 85-111, ago., 2015.
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em sentido objetivo (regra de julgamento), ao passo que cabe ao réu provar os fatos
extintivos, impeditivos ou modificativos do direito do autor, e ndo o fazendo, julga-se
procedente o pedido, sem qualquer consideracdo com a dificuldade ou a impossibilidade da
parte ou do fato serem demonstrados em juizo.

O novo Cadigo de Processo Civil, no artigo 373, § 1°, contemplou e regulamentou
a teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova.

E importante notar que o novo CPC, ao dispor sobre a possibilidade de distribuicio
dindmica nos casos previstos em lei, abre a possibilidade de que leis esparsas - além
daquelas que ja contemplam isso (como o art. 6° inc. VIII, do Cddigo de Defesa do
Consumidor) - prevejam outras hipoteses de seu emprego.

Ademais, as técnicas de facilitacdo da producgdo probatdria, como a distribuicdo do
onus, decorrem das garantias processuais previstas na Constituicao Federal e, por isso, ndo
dependem de expressa previsao legal.

Como o Onus da prova deve estar de acordo com as especificidades do direito
material, a fim de se dar a maxima efetividade a garantia fundamental a tutela jurisdicional
adequada, célere e efetiva (CF, art. 5.2, XXXV), ndo ha razdo para se supor que as técnicas
de facilitacdo da producdo da prova, incluindo a da inversdo do onus probandi, devam se
dar somente quando estejam contempladas na legislacdo infraconstitucional®.

Todavia, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova ndo é automatica (ope legis),
dependendo da anélise dos seus requisitos pelo juiz no caso concreto (ope iudicis).

Serdo fatores subjetivos, como a prépria hipossuficiéncia
econémico-financeira de uma das partes, seu despreparo ou
inexperiéncia etc., ou fatores objetivos relacionados com a propria
causa, dificuldades para a obtencéo de certos documentos etc. Em
qualquer hipdtese essas alteracOes das regras legais sobre a
distribuicdo do 6nus da prova ndo podem "gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil”, tanto quanto ndo o pode a inversdo
consensual do dnus da prova, pactuada pelas proprias partes (art.
373, § 39).%

Assim, deve ter o Onus da prova a parte que apresentar maior facilidade em

produzi-la, cabendo ao juiz analisar o caso concreto e definir como se dara a distribuicao.

! CAMBI, Eduardo. Op. cit., 2015.
2 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Op. cit., p. 184.
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Ndo € a complexidade da causa que deve determinar a distribuicdo do 6nus
probatério, mas a tutela do direito material, pela dificuldade de uma das partes, em
detrimento da outra, em produzir a prova.

A distribuicdo dinamica da prova nao é uma forma de prejulgamento da causa, ndo
se podendo inverter o 6nus da prova quando for para a parte onerada tdo impossivel quanto
excessivamente dificil a produgdo dessa prova para a parte beneficiada (art. 371, § 2°,
CPC). Por isso, € imprescindivel que o juiz verifique se a parte a quem incumbe o 6nus de
provar aquele fato tem, ao menos, a possibilidade de produzir a prova®®.

Nesse sentido, o magistrado analisard o caso in concreto e decidird quanto a
distribuicdo do énus probatorio como forma de viabilizar a producdo da prova, atribuindo a
uma ou outra parte o 6nus de provar determinado fato.

Caso a distribuicdo do Onus probatério impossibilite que o interessado dele se
desincumba, estard sendo negado o acesso a tutela jurisdicional, de maneira a violar o
devido processo legal e 0s seus corolarios como o contraditdrio e a isonomia®*.

O juiz possui o dever de distribuir dinamicamente o 6nus da prova ao verificar a
desigualdade entre as partes, bem como as melhores condi¢gdes do requerido em produzir
as provas, sob pena de omissdo inconstitucional em razdo da violacdo ao direito
fundamental a tutela jurisdicional (art. 5.%, inc. XXXV, CF).

Assim, deve-se destacar que a dinamizacdo do 6nus da prova ndo € a regra, mas a
excecdo, de forma que o art. 373, § 1°, do CPC merece ser aplicado apenas em casos
especificos, por decisdo fundamentada, como meio de concretizagdo da garantia
constitucional a tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva.

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova do Codigo de Processo Civil estatui uma
regra universal aplicavel a qualquer relacéo juridica sujeita as normas gerais de Direito
Processual Civil. Por isso, o art. 373, § 1° do CPC possui alcance amplo, atingindo
inclusive os procedimentos inerentes a tutela dos direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos. Diferente da regra do art. 6°, inc. VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor
que, por estar prevista no Titulo I, desde Codigo, incidia, a rigor, apenas as relacfes

consumeristas ndo coletivas. Destarte, o legislador do novo CPC agiu corretamente ao

2 CARNEIRO, Paulo César Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e acdo civil pablica: uma
sistematizacdo da teoria geral do processo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 83.
# LOURENCO, Haroldo. Op. cit., p. 220.
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potencializar a distribuicdo dindmica do 6nus da prova a todas as relagfes juridicas,
mantendo coeréncia com a interpretacdo constitucional das normas processuais (art. 1° do
CPC), ao amparar-se na dimensdo objetiva da garantia fundamental a tutela jurisdicional
adequada e efetiva, estabelecida no art. 5.2, XXXV, da CF?.

Por outro lado, cabe analisar se a positivacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 inviabilizaria a aplica¢do da inversdo do 6nus
da prova estabelecida no Cédigo de Defesa do Consumidor. Isso porque a distribuicao
dindmica, contida no art. 373, § 1°, do CPC pode ser aplicada a todo e qualquer processo,
independentemente do procedimento ou do direito material debatido:

Cremos que sendo bem assimilada a teoria dinamica do 6nus da
prova, a inversdo perderd muito espaco, pois, do contrario, 0s
processos em geral serdo mais favoraveis ao hipossuficiente,
enquanto o CDC pode ser prejudicial, quando comparado com a
Teoria Dinamica. O préoprio CDC traz a solucdo, onde o art. 7°
afirma que os direitos previstos no estatuto do consumidor ndo
excluem outros decorrentes de tratados ou convengbes
internacionais de que o Brasil seja signatério, da legislacdo interna
ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos
principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade?®.

Contudo, melhor que mitigar o alcance do art. 6°, inc. VI1II, do CDC, é destacar que
tanto a técnica de distribuicdo dindmica do novo Cddigo de Processo Civil quanto a da
inversdo do dnus probatdrio do Cddigo de Defesa do Consumidor devem ser harmonizadas
para ampliar as garantias fundamentais das partes e melhor efetivar o direito constitucional
a prova no processo civil. Cabera ao juiz, inclusive com fundamento no art. 139, inc. VI,
do CPC, diante das peculiaridades do caso concreto, possibilitar as partes amplas
oportunidades de demonstrarem os fatos necessarios a tutela dos direitos e a promoc¢éo da
justica da deciséo.

Destaca-se que a distribuicdo do 6nus da prova ou sua inversdo devem ser
realizadas anteriormente a sentenca, em decisdo motivada pelo juiz. Isso restou claro na
regra contida no art. 357, inc. Ill, do CPC/2015, imputando ao juiz o dever de distribuir o

onus da prova ao proferir decisdo de saneamento e de organizac¢ao do processo.

> CAMBI, Eduardo. Op. cit., 2015.
% LOURENCO, Haroldo. Op. cit., p. 493-494.

60



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 12. Volume 19. NUmero 2. Maio a Agosto de 2018
Periodico Quadrimestral da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 48-66
www.redp.uerj.br

A fixacdo do momento da distribuicdo do 6nus da prova, durante o saneamento do
processo, € um corolério da garantia constitucional do contraditorio, tdo ressaltada nos arts.
7°,9° e 10 do CPC/2015, para dar maior seguranca as partes, as quais saberdo dos riscos
decorrentes da ndo comprovacao das materias que cabem a elas demonstrar.

Com efeito, a distribuicdo dindmica da carga probatdria e seus institutos, trazidos
pelo novo Cdadigo de Processo Civil, complementam a concepcédo estatica e estabelecem
legalmente a teoria ja consolidada na doutrina e na jurisprudéncia anteriores ao CPC/2015,
possibilitando, de forma mais concreta, a garantia dos direitos fundamentais e processuais

na legislacdo infraconstitucional.

5 DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

A teoria da distribuicdo do 6nus da prova, apesar de ter sido consagrada no novo
Caodigo de Processo Civil de 2015, ndo chega a ser uma novidade no direito brasileiro. Sua
aplicacdo é recorrente na jurisprudéncia brasileira, mesmo anteriormente a regra do art.
373, §1° do CPC.

Nesse sentido, a distribuicdo do dnus da prova ja vinha sendo usada na resolugédo de
processos que discutiam a responsabilidade civil ambiental. Por exemplo, o Superior
Tribunal de Justiga, ao examinar caso sobre dano ambiental causado por usina hidrelétrica,
manteve a possibilidade de inversdo do 6énus probatério, com base no principio da
precaucdo. A corte determinou que a concessiondria de servico publico construtora de
usina hidrelétrica provasse a ndo existéncia ou irrelevancia dos prejuizos alegados pela
parte autora®’.

Vislumbra-se, seja nesse julgado ou em outros proferidos pelo STJ, que € possivel a
inversdo do 6nus da prova em sede de processo no qual se discuta dano ambiental. Por
certo, a produgdo probatoria pode se mostrar excessivamente onerosa a parte que alega os
fatos, razdo pela qual a inversdo do 6nus se torna imprescindivel para o deslinde da causa,
para a busca da verdade real e garantia de um julgamento justo, que atenda ao principio da

tutela jurisdicional adequada e efetiva.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.722.228 — RO, Relator: Ministro Benedito
Gongalves; Julgado em: 1° mar. 2018. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGe
nerica&num_registro=201800140262>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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Ademais, mesmo antes do advento do novo CPC, aplicava-se o art. 6°, inc. VIII, do
CDC para distribuir o 6nus da prova nas relagdes consumeristas. Contudo, em julgamento,
também proferido pelo Superior Tribunal de Justica, quando se afastou a configuracéo de
relacdo consumerista, admitiu-se distribuir o 6nus probatorio de maneira diversa da teoria
estatica. A acdo tinha como recorrente entidade fechada de previdéncia complementar, de
maneira que o STJ, com base em entendimento sumulado, afastou a aplicacdo do Codigo
de Defesa do Consumidor. Ainda assim, diante das peculiaridades da causa, e
considerando o disposto no artigo 373, § 1° do CPC, atribuiu a possibilidade de
distribuicdo dinamica do 6nus probatorio. Também ressaltou que esse entendimento ja era
aplicado e consolidado pelo STJ mesmo antes da vigéncia do atual Codigo de Processo
Civil*®,

Além dos casos expostos, € perfeitamente cabivel a distribui¢do do énus probatorio
em ambito de matéria trabalhista.

Ressalta-se que, conforme disposto no Enunciado 302 do Férum Permanente de
Processualistas Civis (realizado em margo de 2018, no Recife), os paragrafos 1° e 2° do
artigo 373 aplicam-se ao processo do trabalho:

Aplica-se o art. 373, 881° e 2°, a0 processo do trabalho, autorizando
a distribuicdo dinamica do 6nus da prova diante de peculiaridades
da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
da parte de cumprir 0 seu encargo probatério, ou, ainda, a maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario. O juiz podera,
assim, atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que de
forma fundamentada, preferencialmente antes da instrucdo e
necessariamente antes da sentenca, permitindo a parte se
desincumbir do dnus que Ihe foi atribuido.?

Nesse sentido, vale ressaltar o seguinte julgado:

Em que pese ser do autor a prova dos fatos constitutivos do seu
direito e do réu aquelas que comprovem os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito obreiro, por inteligéncia dos
Arts. 818 da CLT e 373 do CPC, combinados, atualmente a
distribuicdo do 6nus de prova é dindmica, ndo fica limita ao

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n° 1.235.042 — RS, Relator: Ministro
Marco Aurélio Bellizze; Julgado em: 09 fev. 2018. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGe
nerica&num_registro=201800133917>. Acesso em: 30 mar. 2018.

2 ACADEMIA. Carta de Recife - Férum Permanente de Processualistas Civis. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/36177656/Carta_de_Recife_-
_F%C3%B3rum_Permanente_de_Processualistas_Civis?auto=download>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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disposto no Art. 818 da CLT, com isso, 0 Onus recaira sobre aquele
que tem melhores condicdes de produzi-la.*

Assim, é perfeitamente aplicavel a teoria da distribuicdo dindmica das cargas
probatdrias no ambito trabalhista, de maneira a viabilizar a producéo probatoria pela parte
que detiver maiores condicOes para tanto, garantindo um julgamento justo, equanime e que
atenda aos principios constitucionais relativos ao processo.

Tais julgados representam exemplos de como os tribunais, preocupados em
assegurar a garantia da tutela jurisdicional adequada e efetiva aos jurisdicionados,

conferem maior flexibilidade as regras de distribuicdo do 6nus da prova.
CONCLUSAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 procurou conferir maior amplitude as
garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal de 1988.

No ambito das provas, isso ndo foi diferente. O novo Cddigo de Processo Civil
potencializou o direito constitucional a prova, como um corolario das garantias
constitucionais da acdo, devido processo legal, ampla defesa e contraditorio.

Com efeito, 0 CPC/2015, ao positivar a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova em seu artigo 373, §1°, consolidou a sua aplicacdo no direito brasileiro, pois tal
teoria j& vinha sendo propalada pela doutrina e aplicada pela jurisprudéncia nacional.

O novo CPC acertou ao elucidar como deve se dar a aplicacdo da dinamizacéo do
onus probatdrio, estabelecendo que o magistrado deve analisar, no caso em concreto, qual
das partes possui melhores condigdes de produzir a prova. Somente apds verificar se 0s
requisitos do art. 373, § 1°, do CPC estdo presentes no caso concreto poderd, em decisao
fundamentada, e que assegure a plenitude do contraditorio, distribuir dinamicamente o
onus da prova.

Com isso, pretende-se afastar o 6nus diabdlico da prova e assegurar a quem tem
razdo a tutela de seu direito material, pela producdo probatoria mais adequada e, por

conseguinte, possibilitar um processo mais justo.

%0 BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido SP. Recurso Ordinario em Rito Sumarissimo n°
1000887-14.2017.5.02.0511 — TRT-2 SP, Relator: Cintia Taffari; Publicado em: 25 out. 2017. Disponivel em:
<http://search.trtsp.jus.br/easysearch/cachedownloader?collection=coleta010&docld=5d4d96c2cc4f2b15dch
0018471182d486c980a50&fieldName=Documento&extension=html#q=>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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A distribuicdo dindmica do 6nus da prova esta respaldada na garantia fundamental a
tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva, do art. 5, inc. XXXV, da Constitui¢do
Federal e deve ser aplicada a todas as relagGes processuais sujeitas as regras do Codigo de
Processo Civil, inclusive a processos especiais, Como 0s que versam sobre a promocdo de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Isso porque a distribuicdo estatica da prova ndo pode gerar obstaculos
inconstitucionais a garantia fundamental a tutela jurisdicional. Ao ser aplicada de modo
universal, a distribuicdo dinamica merece destaque porque da melhores condicBes de se
obter um processo mais justo, baseado em uma producdo probatéria em conformidade com
as particularidades das partes e do direito material discutido.

Porém, deve-se destacar que a dinamizacao do énus da prova é medida excepcional,
ndo prescindindo do dever de fundamentacdo da decisdo, devendo ser aplicada em casos
especificos, desde que devidamente justificados.

Por outro lado, ndo se pode afirmar que a distribui¢do do estatica do 6nus da prova
seja incorreta ou ultrapassada, mas € apenas um ponto de partida que, diante de previsao
legal ou da constatagdo de impossibilidade ou excessiva dificuldade da producdo da prova
pode ser alterado pelo juiz.

Afinal, o que a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova se propde €
assegurar a isonomia entre os litigantes, facilitar o esclarecimento dos fatos juridicos
controvertidos, pertinentes e relevantes, dar ampla oportunidade para que as partes
consigam demonstrar as suas alegacdes, evitar a aplicacdo do 6nus da prova em sentido

objetivo (como regra de julgamento) e promover a justi¢a das decisoes.
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