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RESUMO

A presente exposicao pretende analisar as regras de distribuicdo do 6nus da prova no
processo civil brasileiro e, notadamente, a possibilidade de flexibilizacdo no caso
concreto. Busca-se delinear a técnica de distribuicdo dindmica e ressaltar o importante
papel que exerce no cumprimento das normas fundamentais consagradas na
Constituicdo Federal. O estudo também ressalta o carater complementar, excepcional
e subsidiario do sistema dindmico e 0s requisitos que autorizam e legitimam a

redistribuicdo do 6nus da prova.

Palavras chave: 6nus da prova - distribuicdo dindmica - processo civil brasileiro.



ABSTRACT

The following essay pretends to analyze the rules of distribution of the burden of proof
in the brazilian civil procedure and, notably, the possibility of flexibilization depending
on the case. It intends to outline the technique of dynamic distribution and to
emphasize the important role it takes to comply with the fundamental standards
established in the Federal Constitution. The research also highlights the
complementary, exceptional and subsidiary character of the dynamic system and the

requirements that authorizes and legitimates the redistribution of the burden of proof.

Keywords: burden of proof - dynamic distribution - brazilian civil procedure.



SUMARIO

1. INTRODUCAO
2. CAPITULO 1 - DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL
2.1. A funcédo da prova no processo civil
2.2. Vedacéo ao “non liquet”
2.3. Onus subjetivo e objetivo
2.4. Distribuicao estatica do 6nus da prova
2.5. Regra geral do 6nus da prova no Cdadigo de Processo Civil
3. CAPITULO 2 - DA INSUFICIENCIA DA REGRA GERAL
3.1. Capacidade probatéria das partes
3.2. Provas diabdlicas
3.3. Prestacéo jurisdicional adequada e efetiva
4. CAPITULO 3 - DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA
4.1. Distribuicdo dindmica no Cddigo de Processo Civil
4.2. Excepcionalidade
4.3. Momento
4.4. Limites
4.5. Risco de inversao da prova diabdlica
4.6. Aplicagao pelos Tribunais
5. CONCLUSAO

6. BIBLIOGRAFIA



INTRODUCAO

Pela inafastabilidade do controle jurisdicional ou vedacgao ao “non liquet”, o juiz
nao se eximira de julgar as causas a ele submetidas, devendo, nos casos de omissao
ou obscuridade da Lei, se valer da analogia, dos costumes e dos principios gerais de
direito, conforme prevé a Lei de Introducgéo ao Direito Brasileiro.! De igual modo, o juiz
também ndo se abstera de julgar as causas insuficientemente instruidas. Neste caso,

contudo, a solugéo deve ser outra.

De inicio, a prova dos fatos cabe a quem aproveita. Neste sentido, o 6nus da
prova cabera ao autor, quanto aos fatos constitutivos de seu direito, e ao réu, quanto
aos fatos modificativos, extintivos ou impeditivos do direito do autor. Trata-se, assim,
da distribuicdo estéatica do 6nus da prova, consolidada no art. 373, | e Il, do Cddigo de

Processo Civil.?

O sistema estatico do 6nus da prova, por outro lado, nem sempre é suficiente.
Por vezes, no caso concreto, a producéao de determinada prova se mostra impossivel

ou excessivamente dificil, o que se convencionou chamar de prova diabdlica.

O Codigo de Processo Civil de 2015, em observancia aos principios do Estado
Constitucional, passou a prever expressamente a técnica de distribuicdo dinamica do
Onus da prova, ja utilizada pela jurisprudéncia para assegurar uma tutela jurisdicional
adequada e efetiva. Pela atual sistematica, o 6nus da prova pode ser atribuido pelo

legislador, pelo juiz ou por convencao das partes.

Ressalte-se que a regra geral do processo civil continua sendo a distribuicao
estatica do 6nus da prova, suficiente para a solu¢cdo da maioria dos conflitos levados
ao Judiciario. Excepcionalmente, diante das peculiaridades da causa, relacionadas a
impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o encargo “ou” a maior facilidade

de obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz, fundamentadamente, se utilizar

1 Art. 42, LINDB. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes
e 0s principios gerais de direito.

2 Art. 373, CPC. O 6nus da prova incumbe:

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

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



da técnica de distribuicdo dinamica do 6nus probatério.® Com isso, o 6nus de provar

sera da parte que estiver em melhores condi¢des de elucidar os fatos.

Assim, pretende-se com este trabalho avaliar a insuficiéncia do sistema estético
do 6nus da prova em determinados casos e destacar a importancia da técnica da
dinamizagéo para garantir a justica e a efetiva tutela jurisdicional, sem, contudo,
perder de vista a excepcionalidade da medida, que deve observar os limites previstos

em Lei.

3 Art. 373, 81°, CPC. Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtenc&@o da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.



2. DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL
2.1. A funcao da prova no processo civil

O processo de elaboracéo do novo Cdédigo de Processo Civil foi pautado
na necessidade de compatibilizar a legislacdo ordinaria aos valores e principios
constitucionais.* Vislumbra-se a intencdo do legislador logo de inicio, ao dispor
gue “O processo civil sera 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 Cddigo”.®

O Cddigo, contudo, foi além. Seja para fins didaticos, seja para reafirmar
0 Seu cCompromisso com 0s preceitos constitucionais, o fato € que os primeiros
onze artigos do Codigo se dedicam aos principios constitucionais do processo

civil, os quais devem nortear o trabalho do intérprete.

Assim, o Cadigo de Processo Civil busca garantir uma tutela jurisdicional
adequada e efetiva através de um procedimento célere e justo. Pelos principios
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, consagrados pela

Constituicdo Federal e pelo préprio Codigo, chega-se ao direito a prova.

Antes de prosseguir, é valido destacar a insuficiéncia da visao tradicional
do contraditério, baseada na ciéncia e na possibilidade de resisténcia. Hoje, em
um Estado Democratico de Direito, também é necessario que as partes tenham

a possibilidade de influenciar a deciséo judicial.

Hé& de se garantir a participacao isonémica das partes e o direito de expor
e comprovar os fatos alegados. Nos termos do art. 369 do Cddigo de Processo
Civil, “As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como 0s
moralmente legitimos, ainda que néo especificados neste Cédigo, para provar
a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente

na convicgao do juiz”.

4 Nos termos da Exposigao de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015, pretendeu-se “estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal;”
5 Art. 1°, CPC.



Assim, as provas séo levadas ao processo com o objetivo de demonstrar
a veracidade dos fatos alegados e contribuir para o convencimento do juiz.® Do
mesmo modo, segundo Humberto Dalla Bernardina de Pinho, a prova pode ser
tratada como o “conjunto de atividades de demonstracao e valoracdo mediante
as quais se procura comprovar a veracidade de determinados fatos relevantes

para o julgamento da causa”.’

Neste sentido, as provas recaem sobre os fatos relevantes e pertinentes
e devem ser levadas em consideragao pelo juiz para solucionar a controvérsia.
Assim, o juiz deve se pronunciar sobre as provas dos autos e indicar os motivos

gue o levaram a decidir naquele sentido.

Destarte, é o que dispde o préprio Codigo de Processo Civil. Nos termos
do art. 371, “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicara na deciséo as razdes da formacéao

de seu convencimento”.

N&o ha davidas sobre a importancia das provas para concretizar o direito
e a justica. Nao é demais lembrar que 0s sujeitos processuais devem buscar a
verdade e cooperar entre si para que se obtenha uma decisao de mérito efetiva

e justa, conforme determina o art. 6° do Cdodigo de Processo Civil.

Segundo Alexandre Freitas Camara,

Pode-se afirmar que a prova é a alma do processo de conhecimento. E que
s6 através das provas o juiz podera reconstruir os fatos da causa e, com isso,
produzir uma decisdo que — construida através da participacdo em
contraditorio de todos os atores do processo — seja a correta para 0 caso
deduzido. E através da atividade de producéo e valoragdo da prova, portanto,
gue o processo de conhecimento podera adequadamente produzir os

resultados que dele sdo esperados.

Dai por que poder-se afirmar que existe uma intrinseca ligacao entre a prova

e o principio constitucional do contraditorio. E que através da prova que a

6 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2019, p. 220.
Verséo eletrbnica.

7 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 668. Versédo eletrbnica.



parte produz consegue ela participar do procedimento de formacdo da
decisdo com influéncia na formacdo do resultado. E este direito de
participacdo com influéncia, como tantas vezes repetido ao longo deste
trabalho, é o préprio direito ao contraditério. Por tal raz&do, deve-se considerar
que o direito da parte produzir provas resulta diretamente da garantia
constitucional do contraditério, entendido este como garantia de participacéo

com influéncia no resultado do processo.®

Com isso, a prova, além de ser um direito, € peca fundamental para a prestacao

da tutela jurisdicional adequada e de acordo o modelo constitucional do processo civil.
2.2. Vedacéo ao “non liquet”

O art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, ao determinar que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito”, consagrou o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢cdo. Seguindo o raciocinio da norma constitucional, a Lei

de Introduc&o ao Direito Brasileiro e o Cadigo de Processo Civil vedam o “non liquet”.®

A Lei de Introducgéo ao Direito Brasileiro prevé o uso da analogia, dos costumes
e dos principios gerais na hipotese de omissao legal. Ja Cddigo de Processo Civil, em
seu art. 140, caput, é enfatico ao estabelecer que “O juiz ndo se exime de decidir sob

a alegacédo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico”.

Vale lembrar que o exercicio da autotutela, salvo raras excec¢des, é vedado pelo
ordenamento juridico brasileiro. Por outro lado, ao assumir o compromisso de exercer
atutela jurisdicional, o Estado-juiz ndo pode se eximir de decidir.1° Destarte, o Estado-

juiz tem o dever se manifestar e solucionar o caso concreto, diferente do juiz romano.*!

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. Cit., p. 220.

9 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibicdo do non liquet e o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 171-205, set./dez.
2015.

10 “Alega-se que a proibicdo é importante para resguardar o sistema juridico do colapso. Com efeito,
aduz-se que, para que seja possivel viver em sociedade, é preciso que o Estado disponha de
instrumentos juridicos para pacificacdo social. Sustenta-se, ainda, que, a partir do momento que o
Estado proibiu o exercicio da autotutela, assumiu o dever de prestar a jurisdicdo em toda e qualquer
hipétese. Neste sentido, se o juiz pudesse deixar de decidir, os conflitos sociais ndo seriam
solucionados e a propria configuragao do Estado restaria comprometida”. Ibidem, p.174.

11 “In the Roman courts, when any of the judges, after the hearing of a cause, were not satisfied that the
case was made clear enough for them to pronounce a verdict, they were privileged to signify this opinion
by casting a ballot inscribed with the letters “N. L.,” the abbreviated form of the phrase ‘non liquet™”. NON



No mesmo sentido, segundo Cassio Scarpinella Bueno, “Uma vez provocado,
o Estado-juiz tem o dever de fornecer aquele que bateu as suas portas uma resposta,

mesmo que seja negativa (...)".12

Portanto, a missao atribuida ao Poder Judiciario o impede de se abster quando
provocado. Valido sustentar que, além de aplicar a lei ao caso concreto, o Estado-juiz
deve decidir de forma justa e adequada. Para tanto, o Codigo, como sera visto adiante,
acode 0 juiz que nao se convenceu dos fatos alegados, mas, ainda assim, tem o dever

julgar.
2.3. Onus subjetivo e objetivo

Apos tratar da vedacéao ao “non liquet”, afigura-se razoavel introduzir o conceito
de dnus da prova. Onus, por si s6, pode ser conceituado como a faculdade de agir em
busca de uma vantagem, ou seja, de um beneficio préprio.*® A inobservancia do 6nus,
diferente do descumprimento da obrigacdo, ndo gera um ilicito, podendo, contudo, ser

desvantajosa ao onerado.

Quanto ao 6nus da prova, este incide sobre as partes. A elas compete produzir
as provas necessarias para demonstrar a veracidade dos fatos alegados, além de ver
aplicado o direito e efetivada a tutela jurisdicional. Com efeito, a inobservancia do 6nus

de provar é capaz de produzir efeitos negativos a parte onerada.

Sobre o0 6nus da prova, a doutrina e a jurisprudéncia comumente o dividem em

subjetivo e objetivo. Por oportuno, transcreve-se a contribuicdo de Alfredo Buzaid:!*

O instituto do énus da prova se liga, assim, direta e fundamentalmente a
atividade das partes, que invocam a aplicacdo do direito. Conjugam-se dois
principios na elaboragdo dessa doutrina. O primeiro € o de que o juiz moderno

ndo pode, a maneira do juiz romano, encerrar um processo, dizendo

LIQUET. In: The Law Dictionary. Disponivel em: <https://thelawdictionary.org/non-liquet/>. Acesso em:
30 abr. 2020.

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil - volume Unico. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2020, p. 54.

13 Segundo Alfredo Buzaid, com base nas ligées de Francesco Carnelutti, “Falamos de 6nus, quando o
exercicio de uma faculdade é p6sto como condigéo para obter certa vantagem. Por isso 6nus € uma
faculdade, cujo exercicio € necessério para a consecucao de um interesse”. BUZAID, A. Do 6nus da
prova. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 57, p. 113-140, 1 jan. 1962.
Disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66398>. Acesso em: 30 abr. 2020, p. 126.
14 BUZAID, A. Op. Cit., p. 116.



simplesmente non liquet e, portanto, esquivando-se de proferir uma deciséo
de mérito a favor de uma parte e contraria a outra. O segundo é o de que,
estando a parte empenhada no triunfo da causa, a ela toca o encargo de
produzir as provas, destinadas a formar a convic¢do do juiz na prestacao
jurisdicional.

Assim, dois sentidos sdo atribuidos ao 6nus da prova. O subijetivo é voltado as

partes e o objetivo ao julgador.

Pelo subjetivo, € analisado a quem cabe produzir a prova e, assim, suportar 0s
efeitos negativos da sua ndo producédo ou producao insuficiente. Note-se que o énus
subjetivo pode incentivar a parte a buscar provas e elementos capazes de demonstrar
a verdade dos fatos alegados e, assim, influir no convencimento do juiz.'® Pretende-
se, com isso, produzir provas com o claro objetivo de obter uma vantagem, qual seja,

uma resposta favoravel do Estado-juiz.

Ja o 6nus objetivo é considerado uma regra de julgamento. Para Daniel Amorim
Assumpcao Neves, “No aspecto objetivo, o 6nus da prova afasta a possibilidade de o
juiz declarar o non liquet diante de duvidas a respeito das alegac¢des de fato em razao

da insuficiente ou inexisténcia de provas.™®

Conforme ja tratado outrora, o Estado-juiz, ainda que néo convencido dos fatos
alegados, néo pode se abster de julgar. Ou seja, ainda que insuficientes os elementos
existentes nos autos, o juiz devera julgar e fundamentar a deciséo, utilizando-se, para
tanto, a regra do 6nus da prova objetivo. Portanto, tem claro carater subsidiario, sendo

empregue quando o juiz ndo houver formado o seu convencimento.’

15 MALAGO, Fabio Machado. Distribuigdo dinamica do 6nus da prova. Mestrado em Direito Processual
Civil. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2014.

16 “Sendo obrigado a julgar e ndo estando convencido das alegacdes de fato, aplica a regra do énus
da prova.” NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3. ed. rev.
e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018, p. 698.

17 “Quando, finalmente, os elementos de prova ndo sdo produzidos ou se apresentam despido da
indispensével forca de conviccao, ai, sim, terd o magistrado de se guiar pelas regras formais do 6nus
da prova, para decidir contra a parte a quem a lei impunha dito encargo.” THEODORO JUNIOR,
Humberto. Prova - Principio da verdade real - Poderes do juiz - Onus da prova e sua eventual inversio
- Provas ilicitas - Prova e coisa julgada nas acdes relativas a paternidade (dna). Revista de Direito
Privado, S&do Paulo, v. 17, jan. 2004, p. 12.



Assim, o 6nus da prova objetivo € destinado ao juiz na fase decisoria. J& o 6nus
subjetivo pode ser definido como uma regra de procedimento, funcionando como guia

para as partes no processo.
2.4. Distribuicéo estatica do 6nus da prova

O encargo atribuido as partes de provar os fatos alegados ja era perfilhado pelo
direito romano.® Assim, aideia de que a parte, seja autora ou ré, tem o 6nus de provar

as alegacdes feitas em juizo é antiga.'®

Firmou-se, desde entdo, o entendimento de que a prova dos fatos cabe a quem
aproveita. Desse modo, a depender da alegacédo, cabe ao autor ou ao réu a sua prova.
Segundo Alfredo Buzaid,

Essa importante distingdo entre as alegacdes que as partes podem fazer em
juizo gera a reparticao do 6nus da prova e constitui a base em que, no direito
moderno, se assentou a classificagcdo entre fatos constitutivos, modificativos

e extintivos.?0

A ideia de que ao autor cabe a prova dos fatos constitutivos de seu direito e ao
réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor se apoia
na teoria da distribuicdo estatica do 6nus probatorio, abracada pela maioria dos paises

de tradi¢do romano-germanica.?!

Na distribuicdo estatica, o 6nus da prova é preestabelecido e ndo leva em conta

as especificidades do caso concreto. Regulado de modo abstrato e aprioristico, o 6nus

18 MALAGO, Fabio Machado. Op. Cit., p. 84

19 para Alfredo Buzaid, com base no direito romano (D.22.3.12), “A primeira vista parece mais equitativo
gue o autor prove o que pretenda, porém indubitavelmente se exigem certas provas do réu, porque se
eu reclamo um crédito e éle responde que ja pagou a importancia, esta obrigado a provar éste fato;
(...)”. BUZAID, A. Op. Cit., p 119.

20 “E que, em direito romano, o fato afirmado pelo autor, por éste devia ser provado; se o réu oferecesse
uma excecao de pagamento, non numeratae pecuniae ou non adimpleti contractus, ao réu cabia fazer
a prova de sua afirmacao, porque tais fatos juridicos tendiam a modificar ou extinguir a obrigacédo.”
Ibidem, p. 120.

2L KNIINIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus da prova” e da “situacédo de senso comum”,
como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio diabolica. In: FUX, Luiz;
NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e Constituicdo: estudos
em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 943.



estatico apenas considera a posi¢éo das partes e a natureza dos fatos alegados.?? Ou
seja, cabe ao autor provar os fatos que fundamentam o seu pedido e ao réu, de outro

lado, os fatos alegados em excegao.

Utilizando-se das licbes de Pedro Ferreira Maria, Danilo Knijnik lembrou que a
previsao estatica “consagra a chamada teoria das normas, cujo postulado repousa na
‘técnica de descobrir a reparticdo do onus probandi na sintaxe da lei’, desimportando

as consequéncias dai advindas, quanto a maior ou menor dificuldade de provar (...)".23

De fato, baseada em uma viséo liberal, a distribui¢do estatica do 6nus da prova
independe do caso concreto.?* O que se pretende ao preestabelecer o énus da prova,

fixando-o de modo genérico, € assegurar a seguranca juridica e a igualdade formal.?®

Neste mesmo sentido, Gabriel Valetin propde que “Las reglas de la carga de la
prueba deben estar predeterminadas normativamente; sélo asi se puede garantizar la
seguridad y previsibilidad juridica para una igual aplicacion de la ley.”?® Assim, o autor
entende ser necessario estabelecer critérios fixos e prévios para garantir a seguranca

juridica.?’

22 No mesmo sentido Eduardo Cambi. CAMBI, Eduardo. Teoria das Cargas Probatdrias Dinamicas
(Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova) - exegese do artigo 373, §§ 1° e 2° do NCPC. In: DIDIER
JR., Fredie (coord. geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos. (coord.). Direito Probatério.
3. ed. Salvador: Salvador: JusPodivm, 2018. p. 294.

23 KNIJNIK, Danilo. Op. Cit., p. 943.

2 SILVEIRA, Bruna Braga da. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova no CPC-15. In: DIDIER JR.,
Fredie (coord. geral); JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos. (coord.). Direito Probatério. 3.
ed. Salvador: Salvador: JusPodivm, 2018. p. 294.

25 A respeito, Bruna Bragra da Silveira transcreve a seguinte licdo de Leo Rosemberg: “[...] las normas
sobre la carga de la prueba no pueden deducirse del resultado del processo singular, sino que deben
estabelecerse independientemente de todo o proceso sacandolas de las normas del derecho a
aplicarse”. ROSEMBERG, Leo. La carga de la prueba. 2. ed., Buenos Aires: Editorial B de F, 2002, p.
17-18. Apud SILVEIRA, A distribui¢cdo din&mica..., 2018, 294.

26 VALENTIN, Gabriel. La prueba y la sentencia: algunas reflexiones sobre la regla de la carga de la
prueba. Revista de Derecho. Segunda época. Afio 9. n.° 10 (diciembre 2014), 249-277. p. 271.

27 Para Giovanni Verde, citado por Gabriel Valentin, “Si potrebbe, allora, pensare che il giudice sia libero
di scegliere, accogliendo o rigettando la richiesta sulla base di personale convinzioni (ad es., la maggior
fi ducia che gli ispira una parte rispetto all’altra). Se accettassimo una simile possibilita, correremmo il
rischio de reintrodurre nel nostro sistema un processo di tipo irrazionale e arbitrario, che abbiamo visto
essere retaggio di epoche storiche sorpassate. Il principio di legalita e la certezza del diritto, intesi come
prevedibilita e controllabilita delle decisioni giudiziarie, sino contrarii a tale soluzione. L unica via, quindi,
e quella di precostituire un canone di valutazione per il caso dell'incertezza.” VERDE, Giovanni, Diritto
processuale civile, t. 1, 3. Ed. Zanichelli Ed., Bologna, 2012, p. 112-115. Apud VALENTIN, La pruebay
la sentencia..., 2014, 268.



Vale assinalar que a ideia ja era defendida por Leo Rosenberg, que se dedicou
ao estudo do 6nus da prova.?® Sobre a questdo, segundo Hanns Priitting, “Rosenberg
reconocio que la distribucion de la carga de la prueba no estaba sujeta a la discrecion
del juez, de los principios individuales o los resultados de las hipétesis, sino que tenia
sus raices en la ley, en la naturaleza y estructura de la norma juridica.”?® Portanto, n&o
deve ser atribuido ao juiz o poder de decidir sobre o 6nus da prova, devendo as regras

serem preestabelecidas e independentes das particularidades do processo.

Por este modelo permite-se que as partes conhegam de antemao os seus 6nus,
o que pode influenciar, inclusive, o proprio ajuizamento da acéo. Neste sentido, aquele
gue pretende ingressar em juizo pode avaliar os riscos e a possibilidade de obter éxito.

Do mesmo modo, o réu sabe, desde o0 inicio, quais sdo 0s seus encargos.

A respeito, Bruna Braga da Silveira, baseando-se nas licdes de Flavio Yarshell,
assevera que a previsao estatica e prévia permite a “analise do risco e do prognostico
de éxito para decisédo sobre o ajuizamento ou nao de determinada acgéo, servindo ate

mesmo para evitar lides temerérias”.*°

A ciéncia prévia do 6nus da prova, assim como a aplicacdo ortodoxa do modelo
de distribuicdo estatica, vem sendo, cada vez mais, questionada pela doutrina no atual

estagio do direito.
2.5. Regra geral do 6nus da prova no Cédigo de Processo Civil

No Brasil, nos termos do art. 373, caput, do Cddigo de Processo Civil, ao autor
cabe a prova do fato constitutivo de seu direito e ao réu a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. O dispositivo, que repete o art. 333, caput,

do Cddigo anterior, consagra a regra geral do 6nus da prova.

28 Leo Rosenberg € bastante conhecido por sua obra sobre o 6nus da prova, “Die Beweislast”, de 1900.
29 PRUTTING, Hanns. “Carga de la prueba y estandar probatorio: La Influencia de Leo Rosenberg y
Karl Hainz Schwab para el desarrollo del moderno Derecho probatério”. Revista lus et Praxis, Afio 16,
n° 1, 2010, pp. 453 - 464. p. 458.

30 SILVEIRA, Bruna. Op. Cit., p. 311. De modo mais critico, William dos Santos assevera que a previsdo
estética e prévia permite que as partes “previamente deliberem sobre suas condutas probatorias de
maneira marcadamente manipuladora e conveniente (se 0 6nus nao é de determinada parte), em total
descompasso com a cooperagdo e colaboracdo para a descoberta da verdade (...)". FERREIRA,
William Santos. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) et al. Breves Comentarios ao Novo Cédigo
de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 1072.



Trata-se da distribuicao estética. Com efeito, o 6nus da prova é preestabelecido
e independente das peculiaridades da causa e pretende garantir a seguranca juridica

e aigualdade formal. Sobre o 6nus da prova, Alfredo Buzaid cita Adolf Wach e propde:

O seu fundamento esta, como demonstra WACH3!, em uma regra de
equidade, que nasce da consideracdo que, litigando as partes e devendo
conceder-se-lhe a palavra igualmente para o ataque e a defesa, é justo ndo
impor s6 a uma o 6nus da prova. Do autor ndo se pode exigir sendo a prova
dos fatos que criam especificamente o direito. Podera o réu negar, mediante

excecdo, 0s pressupostos gerais désse estado.®?

Com a mesma redacéo do Cdédigo anterior, a distribuicdo do 6nus da prova com
base na posicéo das partes e nos fatos alegados é a adotada, como regra, pelo Codigo
em vigor. Ao autor cabe provar o fato que fundamenta o seu pedido e ao réu compete
provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito alegado pelo

autor, ou seja, o fato que fundamenta a sua resisténcia.

N&o convém repetir a analise realizada sobre a distribuicéo estatica do onus da
prova, mas apenas destacar a adocao de critérios fixos e abstratos pelo processo civil.
As regras do art. 373, caput, do Codigo se destinam as partes, que buscam provar 0s

fatos com a pretenséo de obter éxito na demanda, e ao préprio juiz.*?

Pelo que dispde o art. 371 do Codigo de Processo Civil, o juiz apreciara a prova
independentemente do sujeito que a tiver produzido.3* Trata-se do conhecido principio
da comunh&o das provas. Com efeito, as provas devem ser analisadas e consideradas
pelo juiz, que deverd indicar na decisdo as raz6es da formacao de seu convencimento.
Somente se inexistente ou insuficiente pode o juiz utilizar das regras do énus da prova,

evitando-se, assim, o non liquet.

31 WACH, Adolf. Vortrage, 2. ed. p. 210 et seq. Apud BUZAID, A. Do 6nus da prova, 1962, 128.

32 BUZAID, A. Op. Cit., p. 128.

33 Conforme ja salientava Alfredo Buzaid, “O Cédigo de Processo Civil brasileiro tem, portanto, o mérito
de haver contemplado o instituto do 6nus da prova sob o seu duplo aspecto, subjetivo e objetivo, pondo-
de em dia com as melhores conquistas do progresso cientifico moderno.” O autor se referia ao diploma
de 1939. Contudo, face a semelhanca das previsdes sobre o 6nus da prova, entendeu-se por bem fazer
o destaque. BUZAID, A. Op. Cit., p. 140.

34 Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razées da formacao de seu convencimento.



Pretendeu-se apresentar neste item a regra geral do 6nus da prova no processo
civil: a distribuicéo estatica. O Cdodigo em vigor, na esteira do seu antecessor, também
permite a distribuicdo diversa por acordo entre as partes, que, todavia, ndo pode recair
sobre direito indisponivel ou tornar excessivamente dificil o exercicio do direito.*® Para
concluir, o Cddigo inova ao prever a distribuicdo dindmica do énus probatério de modo

expresso, conforme sera visto adiante.

Antes de seguir, ha de se deixar claro desde ja que a distribuicdo estatica, como
regra que é, é satisfatéria na maioria dos casos. A distribuicdo dindmica é excepcional

e somente se legitima no caso concreto, como se pretende analisar neste estudo.

35 Art. 373, 83° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencgéo das partes,
salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte
o exercicio do direito. §4° A convencéo de que trata o 83° pode ser celebrada antes ou durante o
processo.



3. DA INSUFICIENCIA DA REGRA GERAL

3.1. Capacidade probatéria das partes

Delineadas as fun¢des do 6nus da prova e a regra geral adotada pelo processo
civil brasileiro, pretende-se, agora, analisar a suficiéncia, ou ndo, do sistema estatico.
Para tanto, ha de se ter em mente que a sociedade esta em constante transformacéao

e os direitos e deveres das partes variam ao longo do tempo.

Conforme ja analisado no capitulo anterior, o sistema estatico do 6nus da prova
atribui ao autor a prova dos fatos que fundamentam o seu pedido e ao réu a existéncia
de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor. Vale relembrar que
0 modelo estético, ao preestabelecer o 6nus probatério, busca assegurar a seguranca

juridica, a previsibilidade e a igualdade formal.

Sobre a igualdade formal e a adocao do sistema estatico do 6nus da prova pelo
Cddigo de Processo Civil de 1973, transcreva-se, por oportuno, a licdo de Bruna Braga

da Silveira:

Até mesmo pelo contexto liberal-individualista em que aquela norma foi
elaborada, verificava-se sua intencdo em primar pela igualdade formal entre
as partes, dividindo de maneira igualitaria 0 6nus da prova entre os litigantes,
buscando seguranca juridica pela previsibilidade no procedimento e pela

imparcialidade no tratamento das partes.3¢

A igualdade é um dos fundamentos da teoria da distribuicdo estatica do 6nus
da prova. Para Fabio Machado Malagé, leva-se em conta o “principio segundo o qual
todos devem ser tratados da mesma forma no ambito processual, sem qualquer tipo
de discriminacdo, sendo-lhes garantida igualdade de oportunidades, igualdade de

tratamento e igualdade de riscos (...).”3" 38

36 SILVEIRA, Bruna. Op. Cit., p. 294.

37 (...) “ou, como resume HELIO TORNAGHI, ‘paridade de direitos, deveres, faculdades e encargos”.
MALAGO, Fabio Machado. Op. Cit., p. 74.

38 Segundo Hans Priitting, “En particular se debe entender la distribucion de la carga de la prueba como
una forma de regular legalmente la distribucion del riesgo que suele dar lugar a que el legislador elabore
reglas de distribucién para garantizar la seguridad y previsibilidad juridica para una igual aplicaciéon de
la ley.” PRUTTING, Hanns. Op. Cit., p. 462.



No mesmo sentido, o atual Codigo de Processo Civil, tal qual o seu antecessor,
impde ao juiz o dever de assegurar as partes igualdade de tratamento.*® Vale destacar
gue as partes devem ser assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes, conforme se depreende do texto constitucional e do proprio

diploma processual.

Nos termos do art. 369 do Cdodigo de Processo Civil, as partes podem empregar
todos os meios legais e os moralmente legitimos para provar os fatos alegados. Trata-
se do principio da atipicidade. Ou seja, além dos meios previstos em lei, sdo admitidos

outros meios de prova, desde que licitos e morais.*°

Ha de se ter em mente que o Codigo prevé diversos direitos e deveres as partes
no ambito processual. O art. 77, I, em consonancia com os preceitos fundamentais do
processo civil constitucional, estabelece o dever de “ndo produzir provas e néo praticar

atos inuteis ou desnecessarios a declaracédo ou a defesa do direito”.

O que se percebe € que o Codigo pretende assegurar um tratamento igualitario
e imparcial. O mesmo se diga sobre o 6nus da prova. Conforme tratado anteriormente,
o Cdédigo adotou o sistema estatico de distribuicdo do 6nus da prova como regra geral,

cabendo a quem alega o 6nus probatdrio.

Como bem assinalou Artur Thompsen Carpes,

Normalmente quem alega a existéncia de determinado fato possui melhores
condicdes de provéa-lo em juizo. Semelhante maxima de experiéncia informou
a formulagédo doutrinéria do 6nus da prova ao longo da histéria - e colaborou,

por conseguinte, para promover a igualdade entre as partes.*

39 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cédigo, incumbindo-lhe: | -
assegurar as partes igualdade de tratamento;

40 FERREIRA, William Santos. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) et al. Breves Comentarios
ao Novo Cadigo de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.

41 Para tanto, o autor faz mencgao a Gian Antonio Micheli, da obra “L’Onere della Prova”. CARPES, Artur
Thompsen. A distribuigdo dindmica do dnus da prova no CPC-15. In: DIDIER JR., Fredie (coord. geral);
JOBIM, Marco Félix; FERREIRA, William Santos. (coord.). Direito Probatério. 3. ed. Salvador: Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 283.



A principio, pode-se entender que o tratamento igualitario assegurado as partes
€ suficiente para garantir uma deciséao justa, sendo inoportuno diferencia-las no ambito

processual. Segundo Fabio Machado Malago,

Em um processo ideal, em que as partes litigam em pé de igualdade, as
regras formais de igualdade e de distribuicdo do 6nus da prova (em sua forma
estatica) seriam suficientes para dar uma solugéo imparcial e justa ao litigio,
visto que ambas recebem o mesmo tratamento, ambas exercem livremente
as oportunidades que a lei Ihes oferece, e ambas podem se desincumbir dos
respectivos dnus sem maiores dificuldades (além daquelas que naturalmente

0 processo lhes impde).*?

Contudo, a igualdade formal nem sempre é suficiente e adequada a solucéo do
caso concreto. Em certos casos, garantir tdo somente a igualdade formal pode agravar
o desequilibrio entre as partes no processo. No mesmo sentido, a distribuicdo estatica
do 6nus da prova pode se mostrar insuficiente para assegurar a paridade e o equilibrio

no ambito processual.
3.2. Provas diabdlicas

Os principais valores da distribuicdo estatica do 6nus da prova ja se encontram
suficientemente descritos neste estudo. Ao menos ja se sabe que a seguranca juridica
e aigualdade formal sdo comumente empregues na defesa de uma regra fixa e prévia

de 6nus da prova, ou seja, independente do caso concreto.

A priori, as partes possuem as mesmas oportunidades e riscos*® e, em especial,
a mesma capacidade probatéria. Contudo, nem sempre assegurar as partes o mesmo
tratamento é satisfatorio. Garantir unicamente a igualdade formal pode ser insuficiente

e até mesmo prejudicial a solucao justa do caso.

Arespeito, em determinadas situacdes, a distribuicdo estatica do 6nus da prova
ndo é adequada. Por vezes, a producéo de certa prova pode ser excessivamente dificil
ou impossivel, 0 que compromete sobremaneira a parte onerada, que anseia influir na

convicgao do juiz através da comprovacao dos fatos alegados.

42 MALAGO, Fabio Machado. Op. Cit., p. 74.
43 Expressao usada por Fabio Malag6, em sua dissertacdo de Mestrado. Ibidem.



Segundo Humberto Theodoro Junior,

A aplicagdo da partilha estatica do 6nus da prova se vale da premissa de que
as partes litigam em condi¢ces equanimes de acesso a prova, de maneira
que os encargos em questdo seriam objeto de reparticdo legal equilibrada.
No entanto, a realidade aponta para rumos diferentes, pois ndo sao raros os
casos em que a parte encarregada pela lei do onus probandi ndo se acha, in
concreto, em condi¢des favoraveis de acesso aos meios demonstrativos da
verdade acerca dos fatos alegados na fase postulatoria, relevantes para o

juiz chegar a solucao justa do litigio.**

Assim, além da igualdade formal, ha de se assegurar a igualdade material. Vale
dizer que a distribuicdo do 6nus da prova deve considerar as desigualdades existentes
entre as partes, sob pena de inviabilizar o acesso a justica, garantido pela Constituicao

Federal e reforgado pelo Cadigo de Processo Civil.

Sabe-se que as partes podem empregar todos os meios legais e 0s moralmente
legitimos para provar os fatos alegados e influir no convencimento do juiz. Ocorre que,
em determinados casos, a parte ndo tem condicdes de produzir a prova a fundamentar
suas alegacoes. A respeito, a prova cuja producao € excessivamente dificil ou mesmo

impossivel da-se o nome de diabdlica.

Transcreva-se, por oportuno, a licdo de Artur Thompsen Carpes:

As regras do 6nus da prova possuem por razdo motivadora, ademais, 0
principio de que no processo toda a prova é admissivel. Consistiria invencivel
paradoxo outorgar a parte o dnus de provar sem disponibiliza-la plenas
oportunidades para cumprir com aludido 6nus. Significa dizer, a contrario
sensu, que em principio é defeso impor as partes excessiva dificuldade ou
impossibilidade para a producéo das suas alegaces. Com efeito, a regra do
Onus da prova deve assegurar o exercicio do direito fundamental a prova, de
modo a evitar a imposicdo da probatio diabolica, isto €, de 6nus probatério

cujo cumprimento revela-se excessivamente dificil ou impossivel.*®

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - vol. I: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 926. Versao eletrbnica.

45 CARPES, Artur Thompsen. Op. Cit., p. 284.



Ainda sobre a definicdo, ndo ha davidas de que a excessiva dificuldade € a que
foge do comum. Ja aimpossibilidade € definida por Zulmar Duarte de Oliveira Jr. como
a “incontornabilidade dos empecilhos ou obstaculos para a producéo de determinada

prova pela parte inicialmente onerada.”®.

Seja como for, é valido anotar que as condic¢des profissionais, técnicas e faticas
podem impactar a capacidade probatdria da parte.*” Isto €, a excessiva dificuldade ou
a impossibilidade de produzir uma prova pode estar relacionada as condi¢cdes em que

se encontra a parte no caso concreto.

Para Fredie Didier Jr., Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira, um exemplo de
prova diabdlica pode ser retirado da acao de usucapido especial, em que o autor tem
0 encargo de provar que n&o é proprietario de nenhum outro imével.*® Outro exemplo
citado pela doutrina € o da responsabilidade civil por erro médico. Neste caso, além
da excessiva dificuldade de producéo da prova pelo autor, nota-se a maior facilidade
de sua producdo pelo médico réu, que, em geral, visa demonstrar uma atuacao

diligente e adequada ao caso.

Arespeito, segundo Jorge W. Peyrano, difusor da distribuicdo dinamica do 6nus

da prova,

Situaciones distintas de las habituales (V. gr., hip6tesis de una mala praxis
médica quirargica) determinan la aplicacion de la doctrina de las cargas
probatorias dinamicas que desplaza el esfuerzo probatorio desde quien lo
tenia sobre sus hombros (la actora que debia probar “todo” lo relacionado con
la mala praxis médica de la que fuera victima) hacia la contraria de la parte
que originariamente y de acuerdo con las reglas ortodoxas del onus probandi

soportaba el esfuerzo probatorio correspondiente.*®

4 OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte. In. GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Processo de
Conhecimento e Cumprimento de Sentenca: comentarios ao CPC de 2015: vol. 2. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2018. p. 272. Verséo eletronica.

47 Segundo Jorge W. Peyrano, citado por Fabio Malagd, “essa capacidade pode ser aferida das mais
diversas formas, seja pelo fato de a parte possuir melhores condi¢bes profissionais, seja por ter
melhores condig8es técnicas, seja ainda por dispor de melhores condicdes faticas para a producao da
prova.” MALAGO, Fabio Machado. Op. Cit., p. 157.

48 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. vol. 2. 11. ed. Salvador; JusPodivm, 2016. p. 134.

49 PEYRANO, Jorge W. La carga de la prueba. In. Escritos sobre diversos temas de Derecho Procesal.
Disponivel em: <https://letrujil.files.wordpress.com/2013/09/38jorge-w-peyrano.pdf>. Acesso em: 15
jun. 2020, p. 15.



Assim, em determinados casos, as diferencas existentes entre as partes devem
ser levadas em consideracao para garantir uma solucéo justa. Por vezes, dependendo
da situacéo, ha de se pensar em uma alternativa a aplicacao ortodoxa das regras fixas

e prévias do 6nus da prova. E o que se pretende analisar mais adiante.
3.3. Prestacéo jurisdicional adequada e efetiva

Ja se concluiu que a igualdade formal pode nao ser suficiente para garantir uma
tutela jurisdicional justa, sendo necessario assegurar a igualdade material e, com isso,
atentar-se as diferencas substanciais que desequilibram a relacédo entre partes. Como
bem afirmado por Rui Barbosa®, é preciso tratar igualmente os iguais e desigualmente

os desiguais, na medida de suas desigualdades.

Anote-se que o atual Cédigo de Processo Civil, ao reproduzir diversos preceitos
constitucionais, procura assegurar o cumprimento das normas fundamentais previstas
na Constituicdo Federal, notadamente dos direitos e garantias fundamentais. Lembre-
se que atodos deve ser assegurado 0 acesso a justica, assim como o devido processo

legal e os principios do contraditério e da ampla defesa.

Insta salientar que o0 acesso a justica ndo se encerra em um simples provimento
jurisdicional. Isto é, extrapola o direito subjetivo de obter uma resposta do Estado-Juiz.
Para garantir uma solucéo adequada ao caso concreto, € preciso observar as normas
fundamentais do processo civil, devendo assegurar um tratamento paritario no tocante

aos direitos, deveres e 6nus, além de garantir o contraditério em sua triplice dimensao.

Deixando de lado a viséo tradicional do contraditério e atentando-se aos valores
do Estado Democrético de Direito, € necessario assegurar a possibilidade de influir no
convencimento do juiz, e ndo apenas a ciéncia e a oportunidade de resisténcia. Assim,
as partes devem ser assegurados 0s meios e as condi¢des para comprovar a verdade

dos fatos alegados e influenciar a decisao judicial.®!

50 BARBOSA, Rui. Oracgédo aos Mocos. Disponivel em:
<http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_
mocos.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2020.

51 No mesmo sentido, segundo Eduardo Cambi, “A correta reconstrucdo dos fatos no processo,
mediante a utilizacdo das provas, possibilita a realizacdo de decisdes justas. Pode-se, assim, asseverar
gue o direito a prova, ao pretender dar melhores oportunidades para que as partes influam na formacao



Neste sentido, segundo Ada Pellegrini Grinover,

E evidente, portanto, que o concreto exercicio da acdo e da defesa, tendo por
escopo influir sobre o desenvolvimento e o resultado do processo, fica
essencialmente subordinado a efetiva possibilidade de se representar ao juiz
a realidade do evento posto como fundamento da acdo ou da excecao: ou

seja, a possibilidade de a parte servir-se das provas.>?

Para tanto, € necessario conferir as partes um tratamento isonémico. Conforme
ja analisado, eventuais diferencas podem desequilibrar o processo e prejudicar, senao
inviabilizar, a propria funcéo jurisdicional. Assim, € preciso encontrar meios e solucbes

capazes de neutralizar as desigualdades e garantir o efetivo acesso a justica.

Como bem assinalou Leonardo Grecco,

Toda parte em um processo deve ter a possibilidade de expor e defender a
sua causa em condi¢cdes que ndo a inferiorizem perante a outra. Sem isso,
ndo ha garantia de um processo justo. O contraditério pressupde, portanto,
gue nenhuma das partes seja posta em posicao de desvantagem em relacédo
a outra na possibilidade de planejar a sua defesa e de realiza-la. Ambas as
partes devem ter as mesmas oportunidades de sucesso no ganho da causa.
Para assegurar essa paridade de armas, o juiz deve suprir as deficiéncias

defensivas da parte em desvantagem.3

A depender das peculiaridades do caso concreto, o sistema estatico do 6nus
da prova ndo é adequado aos fins da a¢éo judicial. No mesmo sentido, Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, citado por Danilo Knijnik, destaca que, “servindo o processo para

a realizacao do direito material, ndo pode a lei processual estabelecer regulacéao que,

do convencimento do juiz, contribui para a cogni¢do mais fiel dos fatos relevantes para a justa solucdo
dos conflitos de interesses. Por isso, a regra contida no art. 5°, inciso XXXV, CF, tem sido interpretada
em sentido amplo para, ao concretizar normativamente a aspiracdo contida na preocupacéo se de obter
0 acesso a ordem juridica justa, ndo possibilitar que o processo contemple iniqlidades vindo a
beneficiar o litigante que ndo tem raz&o, mas, ao contrario, sirva de instrumento para a realizagcao de
uma tutela jurisdicional célere, adequada e efetiva’. CAMBI, Eduardo. O direito & prova no Processo
Civil. In. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 34, 2000. p. 149.

52 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual: de acordo com a Constituicdo
de 1988. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1990. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/879541/mod_resource/content/1/U11%20-%20Grinover%?20-
%20Conteudo%20da%20garantia.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2020, p. 19.

58 GRECCO, Leonardo. A busca da verdade e a paridade de armas na jurisdicdo administrativa. In.
Revista da Faculdade de Direito de Campos, ano VI, n. 9, dez. 2006.
<http://www.uniflu.edu.br/arquivos/Revistas/Revista09/Artigos/LeonardoGreco.pdf>. Acesso em 16 jun.
2020. p. 8.



por motivos meramente processuais, ponha em perigo, com risco até de elimina-la, a

igualdade juridica assegurada pela norma material”.>*

Por todo o exposto, assegurar uma tutela jurisdicional adequada, justa e efetiva
nao significa, tdo somente, cumprir formalismos. Em determinados casos, recomenda-
se flexibilizar o procedimento para assegurar 0s principios constitucionais. A respeito,
a dinamizacao do 6nus da prova pode ser uma alternativa, como se pretende analisar
adiante. Vale destacar que qualquer adaptacao deve observar os principios da boa-fé

e da cooperacao, além das demais normas fundamentais do processo civil.

54 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p.
66. Apud KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas..., 2006, 946.



4. DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA
4.1. Distribuicdo dinamica no Cdédigo de Processo Civil

Pretendeu-se demonstrar até aqui que, a depender do caso concreto, 0 sistema
estatico do 6nus da prova nao é adequado a finalidade do processo de assegurar uma
solucdo justa as partes. E nesse cenario que a distribuicdo dinamica do 6nus
probatoério ganha forca. Ha de se garantir o acesso a justica, que, mais uma vez, ndo

significa o simples ingresso em juizo.

No século XIX, divergindo da doutrina da época, Jeremy Bentham ja sustentava
a insuficiéncia do modelo estéatico. Por suas licdes, o 6nus cabe a quem tem melhores
condicBes de produzir a prova, isto é, mais facilidade e menos inconvenientes em sua

producao.

Contudo, atribui-se a Jorge W. Peyrano a criacéo e o desenvolvimento da teoria
da distribuicdo dinamica, que, a depender do caso concreto, possibilita a flexibilizagéo
do 6nus da prova. O autor ndo descarta o0 modelo estatico, mas permite a dinamizagéo

do 6nus probatdrio em casos particulares a fim de evitar injusticas.

Trata-se de uma solucédo excepcional e subsidiaria. Para o préprio autor, “frente
a situaciones excepcionales que dificultan la tarea probatoria de una de las partes, se
debe desplazar el esfuerzo probatorio respectivo hacia la contraria, por encontrarse
ésta en mejores condiciones de acreditar algun hecho o circunstancia relevante para

la causa”.>®

Ressalte-se que as regras rigidas de distribuicdo do 6nus da prova, que apenas
consideram a posi¢ado das partes e a natureza dos fatos alegados, sdo aplicaveis para
a maioria das situacdes. Ja a distribuicao dindmica somente sera devida quando restar
comprometida a igualdade entre as partes no processo e, portanto, o préprio equilibrio

necessario a obtencdo de uma solucéo justa e efetiva.

5% PEYRANO, Jorge. Op. Cit., p. 16.



Neste mesmo sentido, os participantes do XVII Congreso Argentino de Derecho
Procesal definiram a teoria da distribuicdo dinamica de modo didatico, razao, inclusive,

pela qual se transcreve:*®

La misma importa un apartamiento excepcional de las normas legales sobre
la distribucién de la carga de la prueba, a la que resulta procedente recurrir
sélo cuando la aplicacién de aquéllas arroja consecuencias manifiestamente
disvaliosas. Dicho apartamiento se traduce en nuevas reglas de reparto de la
imposicién probatoria cefiidas a las circunstancias del caso y renuentes a
enfoques aprioristicos (tipo de hecho a probar; rol de actor o demandado,
etc.). Entre las referidas nuevas reglas se destaca aquella consistente en
hacer recaer el onus probandi sobre la parte que esta en mejores condiciones

profesionales, técnicas o facticas para producir la prueba respectiva.

De maneira semelhante, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras ja tratavam da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova antes mesmo da promulgacéao do atual Codigo
de Processo Civil, que prevé expressamente a sua possibilidade. Ja se falava também
da necessidade de compatibilizar o processo civil com os preceitos constitucionais ou,
conforme Sérgio Cruz Arenhart, aprimora-lo “com a evolucédo na interpretacao judicial,
com 0 manejo mais adequado das técnicas processuais postas a disposi¢ao do juiz e

com o preenchimento das lacunas legais, sob o vento das garantias constitucionais”.>’

Arespeito, a Ministra Nancy Andrighi, em mais de uma oportunidade, sustentou
ser possivel mitigar a aplicacéo do sistema estatico, ensejando a distribuicdo dinamica
do 6nus da prova a depender das particularidades da causa em juizo. A Ministra expos
gue o julgador “devera se orientar pelas especificidades do direito material envolvido,
das regras que Ihe sao préprias e dos principios gerais da veracidade, lealdade, boa-
fé e solidariedade”. A época, acrescentou que “Embora n&o tenha sido expressamente
contemplada no CPC, uma interpretacdo sistematica da nossa legislacdo processual,
inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicacdo dessa

teoria”.>®

56 |bidem, p. 972.

57 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da Prova e sua Modificacdo no Processo Civil Brasileiro. Disponivel
em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Cruz%20Arenhart%20-
%200nus%20da%20prova%20e%20sua%20modifica%C3%A7%C3%A30%20n0%20dpc. pdf>.
Acesso em: 10 ago. 2020.

58 REsp n° 1.364.707. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. J. 25/02/2014. DJe.10/03/2014.



Pretende-se, com essas breves consideragdes, consignar que a teoria de Jorge
W. Peyrano ja era tratada pelos processualistas durante a vigéncia do Cédigo anterior.
Porém, foi com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015 que o sistema

dindmico ganhou ainda mais destaque.

Nos termos do 8§1° do art. 373 do Cédigo em vigor, nas hipoteses previstas em
Lei ou diante das peculiaridades da causa, “podera o julgador atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada”. Ja o 82° deste mesmo
dispositivo processual adverte que a redistribuicdo ndo podera gerar situagcdo em que

a desincumbéncia do encargo seja impossivel ou excessivamente dificil.>°

Assim, quando a regra tradicional do 6nus da prova se mostrar insuficiente para
promover a tutela adequada e efetiva, podera o julgador atribuir o encargo a parte que
estiver em melhores condi¢des de provar, desde que cumpridos 0os pressupostos para

tanto, conforme sera visto adiante.

Portanto, anote-se que o Cédigo mantém o modelo estatico como regra e prevé
expressamente a possibilidade de dinamizar o 6nus da prova quando necessario para
assegurar os direitos e garantias fundamentais, tdo caros em um Estado Democrético
de Direito. Ha de se garantir o acesso a justica ou, como ja destacou Eduardo Cambi®®,
0 acesso a ordem juridica justa, baseada nos ditames constitucionais e de acordo com

o atual contexto social.

Conforme sera analisado, os 88 1° e 2° do art. 373 determinam 0s pressupostos
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. O juiz devera se atentar a necessidade de
manter o equilibrio no ambito processual e assegurar o devido processo legal, aampla
defesa, o contraditorio, a boa fé, a cooperacao entre as partes, dentre outros principios

do processo civil constitucional, tdo importantes quanto.

59 Art. 373, 81° 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 obtenc&@o da prova do fato contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido. §2° A deciséo prevista no § 1° deste artigo ndo pode
gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil.

60 CAMBI, Eduardo. Op. Cit. p. 149.



Anote-se que a interpretacao sistematica € essencial na busca da melhor, mais
adequada e efetiva, prestacao jurisdicional. Neste sentido, é fundamental combinar os
preceitos constitucionais com o que prevé, ndo atoa, o Caodigo de Processo Civil sobre

o tema da distribuicdo do 6nus da prova.

4.2. Excepcionalidade

Ja no tdpico anterior é possivel reconhecer a excepcionalidade da flexibilizagéo
do 6nus da prova. Uma vez mais, a regra geral do processo civil brasileiro é a previsao
contida no art. 373, caput, do Cadigo, cabendo ao autor a prova dos fatos constitutivos
de seu direito e ao réu a prova dos impeditivos, modificativos e extintivos do direito do

autor.

Portanto, a distribuicdo dinamica do 6nus da prova € complementar ao sistema
estatico e aplicavel em carater excepcional e subsidiario. Anote-se que a redistribuicao
do encargo probatério é limitada aos casos de insuficiéncia ou inadequacéao do modelo

tradicional, devendo o juiz analisar com cautela o cenario a ele apresentado.

Com base no art. 373, 81°, as peculiaridades do caso, ligadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo fixado no caput “ou” a maior facilidade
de obtenc¢éo da prova do fato contrario, podem autorizar a flexibilizagédo da regra geral.
Assim, a mitigacao do sistema estatico do dnus da prova € excepcional e deve se ater
a necessidade de garantir as mesmas oportunidades as partes e o equilibrio no ambito

processual.

No mesmo sentido, Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, citado por José Carlos
Baptista Puoli, ja afirmava, na vigéncia do Cadigo anterior, que “a reparticdo dinamica
do 6nus da prova consubstancia solucdo excepcional e subsidiéria, que encontra
espaco apenas e tdo somente se as regras gerais de distribuicdo do onus probandi

conduzirem o caso a um desfecho manifestamente injusto”.?

A esta conclus&o também é possivel chegar pela analise da posicdo topogréfica

do dispositivo no Cadigo de Processo Civil. A respeito, o legislador ordinario, ao prever

61 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O dnus da prova. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 226. Apud PUOLI, José Carlos Baptista. O Onus da Prova e sua Distribuicdo Dinamica no
Novo Caodigo de Processo Civil. In. O Novo Cédigo de Processo Civil: questdes controvertidas/Varios
autores. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 238.



a teoria da distribuicdo dindmica nos paragrafos do art. 373, destaca ainda mais o seu

carater excepcional.

Do mesmo modo, José Carlos Baptista Puoli observa a técnica de redacao
legislativa adotada pelo Codigo e sustenta que “a regra geral repousa no caput do art.
373, enquanto que a medida excepcional vem referida, e confinada, no 81° que,
confirmando a excepcionalidade, é expresso ao arrolar requisitos, sem o quais, a regra

de excecdo ndo pode ser aplicada” 6263

Feitas essas consideracdes, entende-se possivel seguir e analisar os requisitos

e as condicOes que possibilitam a distribuicdo dinamica do 6nus da prova.
4.3. Momento

Quanto ao momento adequado para a redistribuicdo do 6nus da prova, ha certa

divergéncia.

De inicio, ha quem defenda a incidéncia da técnica de distribuicdo dinamica do
Onus da prova no momento da sentenca, como regra de julgamento. Por esta corrente,
diga-se minoritaria, prevalece o sentido objetivo do 6nus da prova, que, portanto, deve
ser aplicado para afastar o “non liquet” diante do ndo convencimento do juiz a respeito

dos fatos alegados.%*

Percebe-se que os defensores deste pensamento ignoram o 6nus da prova em
seu aspecto subjetivo, voltado as partes como regra de instru¢do. Sustentam os seus
adeptos que as partes devem se esforcar para comprovar os fatos alegados, devendo
0 6nus da prova incidir quando o juiz, ao final do processo, ndo se mostrar convencido

da situacdo dos autos em razdo da inexisténcia ou insuficiéncia de provas.

De fato, n&o se pode desconsiderar o esfor¢o devido na instru¢ao do processo,
devendo as partes se comportar de acordo com a boa-fé e cooperar entre si para obter
uma solucao justa e efetiva. Contudo, também é necessario garantir os demais valores

constitucionais, tdo enfatizados no atual Cédigo de Processo Civil. Ha de se assegurar

52 |bidem. p. 238.

63 No mesmo sentido, Bruna Braga da Silveira. SILVEIRA, Bruna Braga da. Op. Cit. p. 310.

64 COUTO, Camilo José D’Avila. Dinamizacg&o do 6nus da prova: teoria e pratica. Doutorado em Direito
Processual. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2011. p. 172/174.



o devido processo legal, o contraditrio em sua triplice dimenséo, a vedacgéo a decisao

surpresa, além de garantir as partes a possibilidade de cumprir com 0s seus encargos.

Nos termos do 81° do art. 373, a depender das peculiaridades do caso concreto,
poderd o juiz, fundamentadamente, redistribuir o 6nus da prova, “caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”. O Cédigo,
logo no paragrafo seguinte, determina que a decisdo “ndo pode gerar situacdo em que

a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil”.

Nota-se, por estas consideracdes, a atencao dedicada as normas fundamentais
do processo civil e a garantia de acesso a justica em seu sentido amplo. Neste sentido,

a sentenca nao parece ser o momento adequado para redistribuir o 6nus da prova.

Sobre a assunto, pela previséo do art. 357, Ill, o juiz devera definir a distribuicdo
do 6nus da prova na deciséo de saneamento e de organizacao do processo, momento
em que, dentre outras providéncias, se delimitam as questdes de fato que seréo objeto

da atividade probatoria.

Segundo os autores Eduardo Arruda Alvim, Daniel Willian Granado e Eduardo
Aranha Ferreira, “O saneamento € 0 momento apropriado, justamente, por preceder
a fase probatodria, viabilizando as partes maior previsibilidade das perspectivas de
julgamento na eventual hipotese de insuficiéncia de provas”’.®® E também o

entendimento de Renato Montans de S4.6

A maioria da doutrina, em consonancia com o dispositivo mencionado, sustenta
gue o momento ideal para redistribuir o 6nus da prova € no saneamento, possibilitando

a parte se desincumbir do encargo atribuido.

N&o se nega o disposto no Cédigo. De fato, o saneamento pode ser o momento
adequado para a distribuicdo do 6nus da prova. Porém, parece mais adequado pensar
gue o juiz, a depender do caso concreto, esta autorizado a redistribuir o 6nus da prova

a qualquer tempo antes da sentenca.

65 ALVIM, Eduardo Arruda; GRANADO, Daniel Willian; FERREIRA, Eduardo Aranha. Direito processual
civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. Verséo eletrénica.

6 SA, Renato Montans de. Manual de direito processual civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo,
2019. Verséo online.



A titulo de curiosidade, com base no Cédigo de Processo Colombiano, “segln
las particularidades del caso, el juez podra, de oficio 0 a peticion de parte, distribuir la
carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso

antes de falar (...)."%’

Neste mesmo sentido, para Zulmar Duarte de Oliveira Jr., “nada impede que o
juiz module o 6nus da prova em outra fase processual”, desde que permita que a parte
se desincumba do encargo. Aduz, com acerto, que “algumas dificuldades na producao

da prova ocasionalmente aparecem somente no momento da respectiva instrugéo”.®

Da mesma forma, William Santos Ferreira é ainda mais enfatico:

ndo é negar a oportunidade assegurada por lei, mas sim que o0 que se
estabelece na lei é o caminho usual para que ndo haja grande prejuizo de
retomada das atividades instrutérias superadas (0 que é evitado se as
atividades ja comecarem com a distribuicao dindmica no saneamento), ocorre
gue sera durante a instru¢do que muito provavelmente se evidenciarao os

requisitos para distribuicao (...).5°

Anote-se que 0 momento apropriado ndo € necessariamente o do saneamento,
mas sim quando se verificar a presenca das condi¢cdes que permitem o juiz redistribuir
o 6nus da prova. Pensar de outro modo pode limitar sobremaneira a prépria técnica
da distribuicdo dindmica, que, dentre outras pretensdes, busca assegurar a igualdade

material das partes no processo.

4.4. Limites

67 “Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
gue consagran el efecto juridico que ellas persiguen. No obstante, segln las particularidades del caso,
el juez podra, de oficio o a peticién de parte, distribuir la carga al decretar las pruebas, durante su
practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la
parte que se encuentre en una situacién mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicién para probar en virtud de su cercania
con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas
especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por el estado
de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias
similares. Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgara a la parte
correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se sometera
a las reglas de contradiccion previstas en este codigo. (..).” Disponivel em
<https://www.cvc.gov.co/sites/default/files/Normatividad/Nacional/Leyes/Ley-1564-jul-12-2012-
Codigo-General-del-Proceso.pdf>. Acesso em 14.08.2020.

68 OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte. Op. Cit. p. 276.

69 FERREIRA, William Santos. Op. Cit. p. 1076.



Antes de continuar, duas ideias devem estar bem alinhadas. Sabe-se que o uso
da técnica de distribuicdo dinamica é excepcional e subsidiario e que a decisao do juiz
gue atribuir o 6nus da prova de modo diverso devera possibilitar a desincumbéncia do

encargo. Estabelecidas tais premissas, outros pontos também merecem destaque.

De inicio, anote-se que o Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil, apresentado
pelo Senado Federal, ja possibilitava a distribui¢cdo dindmica do 6nus da prova. Porém,
falava-se apenas na imposicéo do 6nus a parte que estivesse em melhores condi¢des
para produzir a prova.’® Oportunamente, uma redagdo mais restritiva foi recomendada

e aceita pela Camara dos Deputados.’

Pelo art. 373, 81°, do Cddigo atual, “as peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput
{que prevé aregra geral} ou a maior facilidade de obten¢&o da prova do fato contrario”,

podem autorizar a distribuicdo dinamica.

[{Pgt)

Quanto ao artigo acima, entende-se que a particula “ou” deve ser lida como “e”.
Portanto, entende-se que a distribuicdo dinamica apenas sera cabivel guando ao autor
for impossivel ou excessivamente dificil provar determinado fato e ao réu for mais facil
a prova do fato contrario. Ou seja, ndo se trata de uma alternativa, mas de um requisito

cumulativo.

Como j& destacou William dos Santos Ferreira, “se os elementos justificadores
da distribuicdo dindmica sao o principio da igualdade e o estimulo a colaboracéo para

a descoberta da verdade, se uma prova € impossivel para uma parte ndo é compativel

70 Art. 262, do Anteprojeto do Codigo de Processo Civil. Considerando as circunstancias da causa e as
peculiaridades do fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o
contraditorio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte que estiver em melhores
condi¢@es de produzi-la. § 10 Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do disposto
no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o desempenho adequado do 6nus que lhe foi
atribuido. 8 20 A invers@o do 6nus da prova, determinada expressamente por deciséo judicial, ndo
implica alteracdo das regras referentes aos encargos da respectiva producdo. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496296/000895477.pdf?sequence=1&isAllowed
=y>. Acesso em 14.08. 2020.

"I FERREIRA, William Santos. Op. Cit. p. 1073.



transferir o 6nus para a outra, quando esta ndo esta em condi¢des para produzir a

prova” 72 7374

No mais, vale ressaltar que a distribuicdo dinamica do énus da prova nao incide
sobre todo o material fatico, mas somente sobre fatos ou circunstancias determinadas.
E o que adverte Jorge W. Peyrano, para quem a incidéncia da técnica “no acarrea un
desplazamiento completo de la carga probatoria, sino tan sdélo parcial; conservandose

en cabeza de la otra parte la imposicion de ciertos esfuerzos probatorios”.”

Assim, a distribuicdo dindmica, além de excepcional, ndo implica a modificacéo
total do 6nus da prova. Isto €, as partes continuam com o 6nus de provar determinadas

guestdes de fato, o que se justifica, inclusive, para coibir demandas temerarias.

Para complementar a exposi¢ao, o juiz que redistribuir o dnus probatério devera
fundamentar a decisdo e possibilitar a parte o cumprimento do encargo. Sobre o dever
de fundamentar a decisao, o art. 373, §81°, do Cadigo de Processo Civil somente reitera
a previsdo do art. 93, IX, da Constituicdo Federal.”® Assim, o juiz devera fundamentar
a decisdo, demonstrando a insuficiéncia do sistema estatico e a observancia dos

demais requisitos e condi¢des que autorizam a distribuicdo dinamica.

Por oportuno, conforme o art. 1015, XI, do Codigo’’, cabe agravo de
instrumento da decisédo que versar sobre a redistribuicdo do 6nus da prova. Anote-se

gue o recurso é cabivel para ambas as partes do processo, ou seja, tanto para o autor,

2 FERREIRA, William Santos. Op. Cit. p. 1073.

73 No mesmo sentido, José Carlos Baptista Puoli: "insta trabalhar com a imposicdo expressa de que a
distribuicdo dinamica apenas possa ser realizada em caso de presenca concreta, efetiva de
impossibilidade ou excessiva dificuldade de produzir a prova, circunstancias estas que devem vir
cumuladas com a necessidade de que haja maior facilidade de a 'parte contraria' realizar prova de seu
interesse. PUOLLI, José Carlos Baptista. Op. Cit. p. 240. Este também € o entendimento de Bruna Braga
da Silveira. SILVEIRA, Bruna Braga da. Op. Cit. p. 321.

7 No sentido contrario, “Basta que um dos pressupostos esteja presente, tendo em vista que o préprio
legislador colocou entre eles a conjungdo alternativa “ou” ndo sdo pressupostos concorrentes ou
cumulativos, mas, sim, alternativos". DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Op. Cit. p. 150.

S PEYRANO, Jorge W. Op. Cit. p. 17.

76 Art. 93, IX, CF. todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo;

77 Art. 1015, CPC. Cabe agravo de instrumento contra as decisées interlocutérias que versarem sobre:
Xl - redistribuicdo do énus da prova nos termos do art. 373, § 1°;



como para o réu.”® Apesar de existir entendimento diverso, é este o que melhor se

adequa a propria literalidade do artigo e a igualdade das partes no processo.
4.5 Risco de inversao da prova diabdlica

Antes de finalizar a analise das caracteristicas da distribuicdo dinamica do 6nus

da prova, é preciso destacar um requisito negativo para a sua aplicacao pratica.

Apos estabelecer as condicbes minimas que podem possibilitar a redistribuicao
do 6nus da prova, o art. 373, agora em seu 82°, estabelece que a deciséo do juiz “ndo
pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel

ou excessivamente dificil.”

Relembra-se, aqui, que a prova impossivel ou excessivamente dificil € também
chamada de diabdlica. Conforme ja pontuado outrora, sendo um obstaculo aquele que
pretende provar os fatos alegados e obter uma tutela a seu favor, a “probatio diabdlica”
pode autorizar a propria distribuicdo dindmica, desde que respeitados, obviamente, os

demais pressupostos para a sua aplicagao.

Além da excessiva dificuldade ou da impossibilidade de se desincumbir do 6nus
atribuido abstratamente por lei, ha de se constatar a maior facilidade da parte contraria
na atividade probatoria, conforme se defendeu anteriormente. Redistribuir o encargo
sem analisar a real situagdo das partes € um risco. Isso porque, por vezes, a obtengéo
das provas pela parte contraria também é excessivamente onerosa. Neste caso, como
ja destacou William dos Santos Ferreira, em referéncia a Artur Carpes e Danilo Knijnik,
“O que se estaria fazendo é apenas transferindo as consequéncias da prova diabolica,
0 que é vedado 82° do art. 373 e representa 0 mesmo que vedar 0 acesso a jurisdi¢cao
(art. 5°, XXXV, LIV e LV da CF).”"®

Portanto, o risco de inverséo da prova diabdlica impede a distribuicdo dinamica.

Escrito de outra forma, a redistribuicéo judicial do 6nus da prova so6 é permitida quando

78 |Informativo de Jurisprudéncia 645, STJ, de 26 de abril de 2019. “E cabivel agravo de instrumento
contra decisao interlocutéria que defere ou indefere a distribuigdo dindmica do 6nus da prova ou
guaisquer outras atribuigdes do dnus da prova distinta da regra geral, desde que se operem ope judicis
e mediante autorizacdo legal”. REsp 1.729.110/CE. Rel. Min. Nancy Andrighi. J. 02/04/2019. DJe.
04/04/2019.

 FERREIRA, William Santos. Op. Cit. p. 1074.



nao implicar prova diabdlica para a parte contréria, isto é, para quem recebe o encargo

judicialmente.

Segundo os autores Fredie Didier Jr., Paula S. Braga e Rafael A. de Oliveira,
em mencao a Miranda Netto, “Exatamente porque a existéncia de prova diabolica é
muita vez o seu principal fundamento, a redistribuicédo judicial do 6nus da prova néo
pode implicar uma situacao que torne impossivel ou excessivamente oneroso a parte

arcar com o encargo que acabou de receber.”8°

Assim, anote-se que ndo somente o Codigo de Processo Civil impede
expressamente a prova diabdlica invertida, como também os principios subjacentes a
propria teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, destacando-se, por oportuno,
0 da isonomia, o do contraditorio, e, por todos, o do amplo acesso a justica, conduzem

a esta concluséao.
4.6. Aplicacao pelos Tribunais

Delineadas as principais caracteristicas do sistema de distribuicdo dinamica do
Onus probatorio, passa-se a comentar a posi¢ao da jurisprudéncia patria sobre o tema.
N&o se pretende questionar o acerto das decisfes, mas apenas apontar 0 modo como

0 assunto é tratado pelos Tribunais.

Como ja pontuado, a redistribuicdo do 6nus da prova costuma ser defendida na
hipotese de responsabilidade civil por erro médico. O que se constata muitas vezes €
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade do autor, paciente, em cumprir 0 encargo
e a maior facilidade do réu, médico, de demonstrar uma atuacao diligente e apropriada

ao caso.

Arespeito, a jurisprudéncia brasileira ja tratava da distribuicdo do 6nus da prova
nos casos de responsabilidade civil do médico na vigéncia do Cddigo revogado.?! “Nas
relacdes entre médico-paciente, € normalmente o médico que dispde de maior nUmero

e de melhores dados sobre o fato, dai o0 seu dever processual de leva-los ao processo,

80 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. Cit. p. 146.
81 REsp 69309/SC. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. Quarta Turma. J. 18/06/1996. DJ 26/08/1996.



fazendo a prova da corre¢éo do seu comportamento”.82 Inclusive, por vezes o paciente

€ sedado e ndo tem acesso aos prontuarios médicos.

Ressalte-se que a redistribuicdo do 6nus da prova também vinha sendo tratada
nas acgdes envolvendo dano ambiental®® e contratos bancarios®*, além de outros casos
gue, a depender de suas peculiaridades, justificavam a incidéncia da técnica com base
em valores constitucionais, essencialmente voltados a consecucéo de uma sociedade

justa e igualitaria.
Transcreva-se, por oportuno, a contribuicdo do Ministro Herman Benjamin:

O atributo social, que qualifica 0 modelo de Estado brasileiro adotado em
1988, eleva a uma posicdo de protagonista central, no plano de uma
renovada fundamentacéo axiolégica da prova, algo mais do que o simples
interesse pessoal dos litigantes, que tendem, naturalmente, a defesa

egoistica da posicao de cada um no processo.
O Ministro ainda assevera:

Em sintese, no processo civil, a técnica do 6nus dindmico da prova concretiza
e aglutina os canones da solidariedade, da facilitacdo do acesso a Justica, da
efetividade da prestacéo jurisdicional e do combate as desigualdades, bem
como de um renovado due process, tudo a exigir uma genuina e sincera
cooperacao entre os sujeitos na demanda, tendo por aspiracéo final afastar

a probatio diabolica do caminho dos sujeitos vulneraveis.8®

Fato € que os Tribunais patrios ja admitiam a possibilidade de dinamizar o 6nus
da prova nos casos de insuficiéncia ou de inadequag&o do modelo estatico na garantia

do acesso a justica.

Ja o Cddigo de Processo Civil atual, especialmente a previsao do art. 373, 881°

e 2°, néao deixa davida sobre a possibilidade de aplicar a distribuicdo dindmica do 6nus

82 TJRS. Ap. 599.306.537. Rel. Mara Larsen Chechi. 9.2 Camara Civel. J. 09.08.2000. TJSP. Ap.
0032465-23.2004.8.26.0002. Rel. Claudio Godoy. 12 Camara de Direito Privado. J. 08.11.2011. TIMG.
Ag. 1.0024.10.197595-1/004. Rel. Wander Marotta. 72 Camara Civel. J. 02/04/2013.

83 REsp n° 1060753/SP. Rel. Min. Eliana Calmon. Segunda Turma. J. 01/12/2009. DJe. 14/12/2009.
REsp n°® 1237893/SP. Rel. Min. Eliana Calmon. Segunda Turma. J. 24/09/2013. DJe. 01/10/2013.

8 REsp n° 619148/MG. Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. Quarta Turma. J. 20/05/2010. DJe. 01/06/2010.
REsp n°® 1189679/RS. Rel. Min. Nancy Andrighi. Segunda Secéo. 24/11/2010. DJe. 17/12/2010.

85 REsp n° 883.656/RS. Rel. Min. Herman Benjamin. Segunda Turma. J. 09/03/2010. DJe. 28/02/2012.



probatdério no caso concreto. Ndo ha mais sentido discutir a admissibilidade do sistema
pelo processo civil brasileiro, sendo, contudo, razoavel o debate a respeito dos limites

e das condigbes que legitimam a sua aplicagéo.

Desde a entrada em vigor do atual Cédigo, a possibilidade de redistribuir o 6nus
da prova vem sendo reconhecida em diversas situacdes pelos Tribunais e pelo proprio

Superior Tribunal de Justica, que ja consolidou a posigéo.8®

Por todo o exposto, a teoria dindmica de distribuicdo do 6nus da prova encontra
respaldo no Codigo de Processo Civil e nos preceitos constitucionais, que devem guiar
o ordenamento juridico como um todo. Assim, o sistema dinamico é aplicado de forma
excepcional e subsidiaria para assegurar, no caso concreto, a tutela jurisdicional justa,

efetiva e adequada.

86 "A jurisprudéncia desta Corte Superior, admite a aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica do
onus da prova, segundo a qual, havendo peculiaridades relativas a excessiva dificuldade de uma das
partes em produzir as provas necessarias, esse 6nus deve se atribuido de forma diversa, por decisao
judicial fundamentada, aquela parte que tiver mais facilidade na sua producéo, como asseverado pelo
Tribunal de origem na hip6tese. Siumula 83/STJ." Agint no AREsp 1438327/SP. Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze. Terceira Turma. J. 20/04/2020. DJe 24/04/2020. Corroboram com a afirmacdo: AgRg no
AREsp 844281/DF. Rel. Min. Herman Benjamin. Segunda Turma. J. 19/04/2016. DJe. 27/05/2016.
REsp 1701633/RS, Rel. Min. Herman Benjamin. Segunda Turma. J. 21/11/2017. DJe. 19/12/2017.
Agint no AREsp 1292086/RJ. Rel. Min. Assusete Magalhdes. Segunda Turma. J. 06/09/2018. DJe.
13/09/2018.



5. CONCLUSAO

Pretendeu-se com esta exposicao apresentar as regras de distribuicdo do dnus
da prova adotadas pelo atual Cédigo de Processo Civil, que funcionam como um norte
para as partes no processo e, a0 mesmo tempo, auxiliam o juiz que nao se convenceu

dos fatos alegados, mas, ainda assim, esta obrigado a decidir.

Restou demonstrado que o sistema estatico do 6nus da prova continua a ser a
regra geral no processo civil brasileiro, sendo aplicavel e suficiente para a maioria dos
casos levados a apreciacdo do Estado-Juiz. Regulado de maneira aprioristica, o 6nus
estatico considera a posicao das partes no processo e a natureza dos fatos alegados,
cabendo ao autor a prova dos fatos que fundamentam o seu pedido e ao réu dos fatos

gue impedem, modificam ou extinguem o direito do autor.

O diploma processual em vigor vai além ao prever expressamente a distribuicao
dindmica do 6nus da prova para assegurar uma melhor prestacéo jurisdicional. Assim,
a depender das particularidades do caso concreto, relacionadas a impossibilidade ou
a excessiva dificuldade em produzir certa prova, bem como a maior facilidade da parte

contraria na atividade probatoria, pode o juiz redistribuir o 6nus de provar.

Ressalte-se que a doutrina e a propria jurisprudéncia ja tratavam do tema antes
mesmo da previsao legal e vozes importantes ja defendiam, para determinados casos,
a flexibilizacdo do 6nus da prova como medida de justica. Nao é demais salientar que
0 processo civil constitucional deve garantir o mais amplo acesso a justica e, com isso,

a efetiva participacdo das partes no processo e uma tutela jurisdicional adequada.

E preciso assegurar as partes o devido processo legal, o contraditorio e a ampla
defesa, assim como a igualdade material ou substancial no processo. Entende-se que
a distribuicdo dinAmica esta em consonancia com as normas e preceitos fundamentais
consagrados na Constituicdo Federal, sendo cabivel quando o sistema estéatico se

mostrar insuficiente para garantir a melhor resposta ao caso.

Anote-se que a distribuicdo dindmica é complementar a regra geral do 6nus da
prova e aplicavel excepcional e subsidiariamente, devendo o juiz analisar com cautela
0 caso a ele apresentado. Assim, deve ser adotada como excecéo e nos limites legais,

devendo possibilitar & parte se desincumbir do encargo atribuido.



Trata-se, portanto, de importante instrumento para assegurar a igualdade entre
as partes no processo e uma resposta adequada ao caso. Deve, contudo, ser adotado
com parcimonia, atentando-se as peculiaridades da causa e aos requisitos legais para

legitimar a dinamizacédo do 6nus da prova.
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