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"Discontent is the first necessity of progress.”
(Thomas Edison)

"Our biggest problems arise from the avoidance of
smaller ones." (Jeremy Caulfield)

“The mistake is thinking that there can be an
antidote to the uncertainty." (David Levithan)

"Sincerity, even if it speaks with a stutter, will
sound eloguent when inspired.” (Eiji Yoshikawa)

"Honesty and transparency make you vulnerable.
Be honest and transparent anyway." (Madre
Theresa)



RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a recente recepcao da teoria do dnus dindmico da prova
no Codigo de Processo Civil de 2015. No Brasil, o surgimento da teoria se deu sob forte
influéncia da doutrina argentina, em meio a um contexto de consagracdo do devido processo
legal na sua dimensdo substancial, em que se arguia por um procedimento probatorio atento aos
direitos fundamentais das partes, por meio do exame das peculiaridades de cada caso concreto.
Assim, a teoria do 6nus dindmico da prova se revela como técnica processual auxiliar, que
permite a0 magistrado, em casos excepcionais, a flexibilizac&o da regra geral de distribuicdo
probatoria, com o fim de, ao final, obter efetivamente uma decisdo substancialmente justa. A
teoria passou a ser prevista normativamente com o advento do Cddigo de Processo Civil de
2015, em seu art. 373, 8§ 1° e 2°. O presente trabalho pretende assim demonstrar que 0 novo
cbdigo se atentou aos critérios objetivos que regulavam a aplicacdo da teoria, bem como ao
carater excepcional que esta possui. Nesse sentido, a redacdo do Cédigo de Processo Civil de
2015 foi fiel em observar a possibilidade da dinamizagéo judicial do 6nus da prova para 0s
casos em que se constatar que a producdo desta € excessivamente dificil ou impossivel a uma
das partes, enquanto que de maior facilidade para a outra. Ainda, as limitacGes para a aplicacdo
da teoria do 6nus dinamico da prova também foram observadas no texto legal, dentre elas, a
impossibilidade de atribuicdo da probatio diabolica, deflagrando a natureza excepcional da
técnica. Em suma, o presente trabalho busca demonstrar que a adoc¢do do 6nus dinamico da
prova pelo Codigo de Processo Civil de 2015 configura novo marco no processo evolutivo do
processo civil brasileiro, em sua busca de produzir decisdes efetivamente substanciais,
atentando-se aos direitos fundamentais das partes.

Palavras-chave: Onus da prova. Dinamizacdo. Teoria do 6nus dindmico da prova. Codigo de
Processo Civil de 2015. Devido Processo Legal Substancial. Efetividade substancial das
decisdes juridicas. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The present thesis aims to analyze the recent adoption of the theory of dynamic burden of proof
in the Code of Civil Procedure of 2015. In Brazil, the emergence of the theory was strongly
influenced by the Argentinian doctrine, which coincided with Brazil’s embrace of the due
process of law in its substantial dimension, claiming for a probative procedure attentive to the
fundamental rights of the parties, by examining the peculiarities of each specific case. Thus, the
theory of the dynamic burden of proof is revealed as an auxiliary procedural technique, which
allows the magistrate, in exceptional cases, to apply the general rule of probative distribution
flexibly, in order to ultimately obtain a substantially fair decision. The theory became legally
written with the advent of the Code of Civil Procedure of 2015, in its articles 373, §81° and 2°.
The present paper intends to demonstrate that the new code observed the objective criteria that
regulated the application of the theory, and that it reflected the theory’s exceptional nature. In
this sense, the drafting of the Code of Civil Procedure of 2015 was faithful in observing the
possibility of judicial dynamization of the burden of proof for cases in which it is found that its
production is excessively difficult or impossible to one of the parties, while of greater ease to
the other. Moreover, the limitations for the application of the theory of dynamic burden of proof
were also observed in the legal text, among them, the impossibility of attribution of the so called
probatio diabolica, which reveals the exceptional nature of the technique. In summary, the
present paper seeks to demonstrate that the adoption of the dynamic burden of proof by the
Code of Civil Procedure of 2015 sets a new milestone in the evolutionary development of the
Brazilian civil process, in its quest to produce effectively substantial decisions, paying the
deserved attention to the fundamental rights of the parties.

Key-words: Burden of proof. Dynamization. Theory od dynamic burden of proof. Code of
Civil Procedure of 2015. Substantial due process of law. Substantial effectiveness of decisions.
Fundamental rights.



2.1
2.2
2.3
2.4

2.5

3.1
3.2

SUMARIO

LN EEI0] 51610710 J T 9
A TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA................ 11
PROVA: ONUS OU DEVER? ......cooiviieieeeeeeeseess st ss s 11
DAS FUNCOES DO ONUS DA PROVA ......oovveeereeeeeres e ieses s s, 18
DA MUDANCA DE PARADIGMA NO PROCESSO CIVIL ......cccovvvverersresienreninenn, 23
A TEORIA DA DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO BRASILEIRO
......................................................................................................................................... 27
CRITICAS A TEORIA DO ONUS DINAMICO DA PROVA .......cocoveveeseersesensnns 34
A POSITIVACAO DA DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA NO CPC/2015 40
AS HIPOTESES DO ARTIGO 373 DO CPC/2015 .......oovvveerreeieeeeessssessesseeienieninens 40
A DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA NO PROCEDIMENTO PROCESSUAL ..
......................................................................................................................................... 52
A IMPORTANCIA DA POSITIVACAO........cooeieeiieeeseeeeeseee s 59
CONGCLUSOES ...ttt sttt ne st enean s 63

REFERENCIAS ... oo e e e e e e et et e e e e et ee e e e e e e et e er e e ee e eeran s 66



1 INTRODUCAO

A prova é um dos aspectos mais importantes do direito processual. Aquele que pretende
ser assistido pelo 6rgdo jurisdicional, com a procedéncia de sua pretensdo, tem o direito e 0
dever de provar, tanto para firmar suas alegacdes, quanto para afastar as alegagdes da parte
adversa. A atividade probatoria, portanto, servira para que as partes litigantes demonstrem o
acontecimento dos fatos ao juiz, destinatario por exceléncia da prova, com vistas a formar o seu
convencimento. Se ha lide, pressupde-se a divergéncia entre as partes acerca do objeto litigioso,

servindo a prova como meio de sanear a duvida.

Importante referir que, no Direito Brasileiro, os sujeitos do processo ndo sao, via de
regra, desincumbidos de um dever probatdrio stricto sensu, porém de um 6nus, uma faculdade
a parte. A realizacdo da prova seré do interesse de cada litigante, justificando a atitude de cada
um dentro do processo. O ndo cumprimento do 6nus, portanto, podera acarretar a sucumbéncia

da parte que dele ndo se desincumbiu.

Ocorre que, ao longo dos anos, verificou-se que o sistema de provas adotado pelo
Cadigo de Processo Civil de 1973 seria demasiadamente estatico, prevendo a distribuicdo do
onus da prova conforme regras especificas, sem levar em conta as peculiaridades do caso
concreto. Assim, tal sistema se demonstrou insatisfatorio e artificial, diante da acep¢do moderna
do devido processo legal, na sua dimensdo substancial, por ndo admitir a adequacdo do
regramento ao caso concreto, deflagrando a necessidade da possibilidade de modificacdo do

onus da prova em hipoteses especificas.

Esta ideia abriu espaco a aplicacdo da teoria dindmica do 6nus da prova no Direito
Brasileiro, fortemente influenciado a época pela doutrina juridica argentina a este respeito. Tal
teoria defende, em suma, uma flexibilizacdo da regra geral do énus probatdério, no sentido de
que “a prova incumbe a quem tem melhores condigdes de produzi-la, a luz das circunstancias
do caso concreto”. Segundo esta corrente, 0 juiz permaneceria como gestor das provas, com
maior poder de conduzir sua producdo, libertando-se das restricGes impostas pelas regras

estaticas da lei.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 consagrou, em seu artigo 373, 8§ 1° e 2° a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova feita pelo juiz, regra até entdo sem precedentes
normativos expressos no direito brasileiro. Anteriormente, haviam precedentes judiciais que

aplicavam a teoria, independentemente da existéncia de texto normativo que a embasasse
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expressamente. Agora, todavia, o Cdadigo de Processo Civil dispde de artigo que estabelece
pressupostos formais e materiais para a aplicagdo da distribuicdo dindmica do Onus da prova

feita pelo juiz, também chamada de redistribuicao judicial do dnus da prova.

Desse modo, na primeira parte do presente trabalho, serdo inicialmente expostos 0s
conceitos e premissas basicas que permeiam a teoria, dando-se especial atencéo a posicdo da
doutrina quanto a categorizacao do instituto como “6nus” ao invés de “dever”, bem como tratar-
se-a da dupla funcgdo atribuida aquele. Apos, discorrer-se-a acerca do contexto juridico em que
se deflagra a necessidade da recepcéo da teoria do 6nus dindmico da prova, bem como sobre
como esta surgiu com fins de adequar o procedimento probatdrio a acep¢cdo moderna do devido
processo legal. Em seguida, serdo devidamente apresentadas as caracteristicas dessa técnica
processual, bem como a sua importancia, para, ao final, destacar os aspectos positivos e
negativos apresentados pela doutrina a seu respeito.

Em um segundo momento, a positivagdo da teoria no CPC/2015 sera o objeto de anélise,
de modo que serdo tratadas as hipoteses para aplicacdo do énus dinamico da prova conforme
as disposicoes do texto legal, observados os pressupostos e limitagdes que este impés para a
utilizacdo da técnica. Para tanto, serdo trazidos exemplos jurisprudenciais versando da
aplicacdo da técnica, assim como os entendimentos da doutrina este respeito. Em seguida,
tratar-se-a da dinamizacdo do 6nus da prova no procedimento processual regido pelas
disposicdes do CPC/2015. Por fim, sera debatida a efetiva importancia que se pode atribuir

acerca da positivacao do fenémeno.

Dessa forma, o presente trabalho pretende demonstrar, em suma, a adoc¢éo da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova no Cadigo de Processo Civil de 2015, tendo em vista a

relevancia do tema, bem como a atualidade da previsao normativa expressa deste.
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2 A TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

No capitulo em tela, serdo inicialmente apresentados alguns dos conceitos basicos que
compdem o problema aqui apresentado. De tal forma, serdo definidos os conceitos de 6nus e
prova, 0S quais, como se vera, serdo exaustivamente retomados ao longo deste trabalho.
Ademais, serd destacada a diferenca entre as categorias de “onus” e “dever”, discorrendo-se
sobre o posicionamento critico de parte da doutrina que defende a necessidade de uma efetiva

utilizacdo de um “dever” para fins de estimular maior completude do material probatdrio.

Em seguida, serdo expostos os dois diferentes aspectos em que se entende a fungédo do
onus da prova, nas suas acepcOes objetiva e subjetiva. Serdo trazidas as criticas positivas e
negativas da doutrina em relacdo ao tema, com especial enfoque no que diz respeito a funcéo
subjetiva, pois, como se vera, enquanto parte da doutrina consagra a maior relevancia atribuida

a tal acepcdo, outra parcela entende pela sua absoluta inexisténcia.

Em um terceiro momento, sera apresentado o contexto em que se possibilitou a adogao
da teoria do 6nus dinamico da prova no direito brasileiro, que foi marcado pela ruptura do
pensamento juridico com o paradigma da legalidade restrita. Assim, sera demonstrado como a
recepcdo da teoria foi reflexo da nova forma de pensar no processo, na perspectiva dos direitos

fundamentais.

Apos, sera devidamente apresentada a teoria da dinamizacdo do 6nus da prova,
mostrando-se as doutrinas que influenciaram o seu surgimento no Brasil, seus fundamentos
elementares, bem como as limitagdes que lhe foram impostas para garantir a natureza

excepcional da técnica.

Finalizando o presente capitulo, serdo trazidas a tona as principais criticas voltadas a
teoria. Como serd demonstrado, a grande maioria das criticas incorrem no equivoco de nédo

compreender a adequacao da técnica para com o0 modelo atual do Processo Civil.
2.1 PROVA: ONUS OU DEVER?

Inicialmente, faz-se imprescindivel a apresentacdo dos conceitos e premissas basicas
que compdem o tema do presente trabalho, qual seja, a distribui¢do dindmica do 6nus da prova.
Dessa forma, o ponto de partida do presente estudo consistira na analise e discusséo dos sentidos

dados pela doutrina aos conceitos de prova e de dnus probatdrio.
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Quanto ao conceito de prova, como bem destacam Marinoni e Arenhart!, este ndo é
encontrado com exclusividade no campo do direito. Pelo contrario, a palavra “prova” pode
assumir as mais diversas conotaces em diferentes ramos da ciéncia, consistindo em nogéo

presente em todas manifestacdes da vida humana.

Em um sentido juridico, o conceito de prova geralmente € utilizado a partir de trés
acepcoes diferentes: como designacdo do ato de provar, da qual se extrai a premissa de que
aquele que faz alegacao de um fato cabe o provar; como meio de prova, considerando sob essa
acepcao as técnicas para se extrair a prova de onde jorra, como ocorre, por exemplo, ao falar de
prova testemunhal; e como forma de designar o resultado dos atos ou meios de provas
produzidos com o objetivo de realizar o convencimento judicial?. Nas palavras de Dinamarco:
“Na dinamica do processo e dos procedimentos, prova ¢ um conjunto de atividades de
verificacdo e demonstracdo, mediante as quais de procura chegar a verdade quanto aos fatos

relevantes para o julgamento.”

Visando atribuir um sentido juridico mais especifico ao conceito, Marinoni, Arenhart e
Mitidiero compreendem prova de duas formas. Na primeira, considerando o papel discursivo
do conhecimento, referem-se a prova como o meio retorico?, regulado por lei, que se destina a
convencer o Estado da validade das proposi¢des controversas no processo dentro de parametros

fixados pelo direito e de critérios racionais®.

De outro modo, considerando o papel regulativo da prova, essa assumiria a funcao de
justificar a escolha de uma das teses apresentadas pelas partes no processo®. Nesse sentido,

segundo Michelle Taruffo’, a prova realizaria, sob essa perspectiva, a funcdo de servir de

1 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 69

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 44.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. V. 1. 7. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2017. p. 47.

4 Para uma andlise aprofundada do conceito de prova na retdrica, direcionada especialmente a importancia da
no¢do de ethos como elemento de convencimento, voltando-se, assim, a relevancia do comportamento
processual das partes no julgamento, em fungdo tanto de regras tipicas quanto atipicas, ver:

SCARPARQO, Eduardo. Ethos e comportamento processual como prova no direito processual civil. Revista
de Processo, n. 273, p. 43-67, nov. 2017.

5> MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo cédigo de processo
civil comentado. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2016. p. 464

6 Idem; Idem; Idem. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. V. 2, p. 258.

”  TARUFFO, Michelle. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992. p. 421.
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fundamento para a escolha racional da hipdtese destinada a constituir o contetdo da decisdo
sobre o fato.

Essa ultima defini¢do parece a mais adequada a ser utilizada no presente trabalho, eis
que se afasta do objeto mais vasto de coisas contido no conceito de provas na retdrica,
delimitando, assim, de forma mais especifica, a problematica da prova judiciaria que sera

trabalhada ao se discutir a distribuicdo do 6nus da prova neste trabalho.

No que diz respeito ao 6nus, ensina Artur Carpes que este consiste em fendmeno
decorrente do cotidiano: o ser humano sempre se encontra diante da op¢do de agir desta ou
daquela forma, estando sempre presente de forma simultanea a possibilidades de se obter uma
vantagem ou de se colocar em risco a partir da sua escolha. E no direito, sua definicdo carece
de rigor conceitual para que se possa conhecer a natureza desse fendmeno, enquanto categoria

juridica, mas também para que se compreenda os limites de sua respectiva aplicagao®.

A imprecisdo da linguagem e dificuldade de diferenciagéo entre os conceitos de onus e
dever fez do fendmeno objeto de calorosos debates dentre importantes expoentes da teoria geral
do direito®. Revelou-se necessaria uma decantaco deste de outros conceitos tais como o dever,
a obrigacdo, a sujeicdo e a obrigacdo. A conotacao essencialmente instrumental do conceito de
onus levou este a se desenvolver, especialmente, no plano do direito processual. Essa
instrumentalidade se deflagra pela circunstancia de que o dnus pressupde a existéncia de um
meio (conduta) necessario para o alcance de determinado fim, sendo que o sujeito que age é

livre para decidir se o adota ou néo*.

Pois bem. Entende-se que uma das primeiras teoriza¢cdes do fendmeno surgiu a partir da
teoria das regras finais de Giovanni Brunettit’. O jurista afirmava que nem todas regras
juridicas seriam imperativas, existindo regras disciplinadoras de conduta ndo imperativas cuja
eventual violacdo ndo resultaria em ato contrario ao direito, porém simplesmente na

impossibilidade de alcancar determinada finalidade prometida pelo ordenamento juridico®.

8 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 25.

® MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 201. Para uma andlise aprofundada da evolucédo do
processo civil sob a perspectiva da necessidade de uma valoragdo racional na busca do material probatério,
ver RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao dever de provar. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

10" CARPES, op. cit., p. 26.

1 CARPES, op. cit., p. 26.

2. BRUNETTI, Giovani. Norme e regole finale nel diritto. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese,
1913. p. 180.
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Segundo a sua teoria, enquanto a conduta prescrita das regras imperativas consistia em
obrigagdo, a conduta imposta por regras meramente técnicas chamava-se dever livre ou final,

sendo que somente a inobservancia da obrigacdo caracterizaria um ilicito.

Desse modo, ao defender sua ideia de dever livre como fendmeno que outorga liberdade
a um sujeito para optar ou ndo por certa conduta determinada pelo ordenamento juridico, sem
0 receio de se estar cometendo uma ilicitude, Brunetti acabou por realizar um dos primeiros
esbocos dogmaticos do 6nus®®. Suas constatagGes revelaram-se presentes em todos os debates

sobre o tema que Sse seguiram.

Seguindo nessa linha, ndo se pode tratar do conceito de Onus sem destacar o
desenvolvimento da matéria por Carnelutti. Nao muito diferente da teoria Brunettiana, o autor
defende que, para a defini¢do de 6nus, se deveria tomar por critério a sujeicdo e a obrigacdo no
caso. Por sujeicdo, se entenderia a completa auséncia de liberdade do sujeito, podendo este
somente “sujeitar-se” ao comando normativo. Por outro lado, segundo o jurista italiano, na
obrigacdo, ainda que exista um comando para determinado agir, o individuo possui a liberdade

de o infringir, ndo cometendo ilicito algum**.

Dessa forma, segundo os ensinamentos de Carnelutti, esta-se diante de uma obrigacéo
ou dever quando a inércia do respectivo da lugar a uma sancdo juridica; esta-se diante de um

onus quando a sua abstenc&o da origem a perda dos efeitos Gteis do proprio ato®.

A doutrina do jurista italiano desenvolveu a nogdo de que o onus se diferencia dos
diversos deveres processuais que permeiam as relagdes processuais, pois seu descumprimento
n&o caracteriza um ilicito. Todavia, como bem destacado na obra de Marinoni e Arenhart®®, a

mera diferenciagdo de “6nus da obrigacdo” e “dever” ndo € suficiente para a conceituagdo do

13 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 29.

14 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Trad. Antnio Carlos Ferreira. Sdo Paulo: Saraiva,
1946. p. 120-122.

15 Idem. Lezioni di diritto processuale civile. Vol. II. Padova: CEDAM, 1933. p. 317. De forma semelhante, o
jurista italiano Micheli também outorga relevancia a questdo do exercicio dos poderes juridicos no que diz
respeito & categorizagdo do fendmeno do 6nus. Para ele, em determinadas hip6teses a lei atribui ao sujeito o
poder de realizar a condi¢do que permita o alcance de efeito juridico considerado favoravel para 0 mesmo.
Quando o ndo exercicio desse poder ndo acarretar em qualquer sacrificio alheio, a hip6tese estaria ligada ao
exercicio de um 6nus. (MICHELLI, Gian Antonio. L’Onere dela prova. Padova: CEDAM, 1942. p. 73.

6 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 202
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fenomeno. E necessario destacar a circunstancia de que “todo aquele que age, ou deixa de agir,

a partir de um onus, o faz estando em uma posicdo subjetiva ativa na relagio processual™!’.

Assim, deflagrou-se o equivoco na classificagdo do 6nus como espécie de dever,
constituindo, na realidade, um poder que a parte desincumbida deste possui de diminuir o risco
de obter julgamento contrario & sua pretensdo’®. Normalmente, a parte a qual se impde o onus
da prova tem o interesse de observa-lo, visando evitar possivel desvantagem advinda de sua

inobservancial®.

Nesse mesmo sentido, 0s ensinamentos do jurista uruguaio Eduardo Couture, o qual
aponta a necessidade de atencédo a dupla face que o 6nus possui, configurando ao mesmo tempo

uma faculdade & parte e um risco caso ndo desincumbido %°.

“A ideia de 6nus da prova ndo tem objetivo de ligar a producéo da prova a um resultado
favoravel, mas sim o de relacionar a producéo da prova a uma maior chance de convencimento

do juiz.”#

Desse modo, no meio da doutrina tradicional, entende-se que a diferenca entre dever e
onus esta em que enquanto o dever constitui imperativo de interesse alheio, o 6nus € em relacdo
a si mesmo, constituindo, portanto, interesse do proprio onerado, ndo havendo qualquer

sujeicdo deste; é puramente sua escolha satisfazer ou ndo o dnus?.

Visando aprofundar o tradicional entendimento exarado no paragrafo acima, Artur

Carpes sustenta que a principal diferenca entre as categorias estd na ideia de que o

7 LEONARDO, Rodrigo Xavier. O conceito de prova e a nogéo do objeto de prova: consideracgdes a respeito
dos juizos de fato no processo civil. Revista de Direito Processual Civil, n. 15, Curitiba, Genesis, 2000.

18 PATTI, Salvatore. Prove. Disposizioni generali, comentario del codice civile (a cura di A. Scialoja e G.
Branca). Bologna/Roma: Zanichelli/I1 Foro Italiano, 1987. p. 34-35.

19 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 110-111.

20 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do direito processual civil. Trad. Rubens Gomes de Sousa. Sdo
Paulo: Saraiva, 1946. p. 120-122.

2L MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 204. De forma semelhante exp8e Dinamarco ao
referir “O mais notdrio e ilustrativo dos 6nus processuais € o da prova. Ao demonstrar a ocorréncia dos fatos
de seu interesse, a parte estd favorecendo o acolhimento da sua propria pretenséo, porque com isso evita ou
reduz o risco de que ela venha a ser rejeitada; e o adversario ndo sofre gravame algum em caso de omissdo —
sO tendo, ao contrario, motivos para regozijar-se e aplaudir”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes
de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. V. 3, p. 210).

22 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao cddigo de processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, Tomo 1V, 1974. p. 217.
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descumprimento de um dever implica em ato contrario ao direito (ato ilicito), enquanto o

descumprimento do onus é toleravel pelo direito e n&o resulta em ilicitude?®.

Por fim, uma vez que a questdo se revelara de extrema importancia ao longo da
apresentacdo do trabalho, cabe trazer a categorizacdo realizada por Vitor de Paula Ramos, o
qual dedicou-se em sua obra a aprofundar com maestria acerca das diferenciacdes das

categorias:

Tomando por base a teoria do direito, a diferenciacéo entre énus e dever da conta de
que o primeiro é uma situacdo passiva subjetiva branda, com um comportamento
“apreciado” pelo Direito, mas ndo categoricamente exigido e que da ao sujeito
onerado a possibilidade de escolha sobre sua intengéo de agir ou ndo de acordo com
0 comportamento (positivo ou negativo) “apreciado”, sem que a ndo adogdao da
conduta acarrete um ilicito.

O dever, por outro lado, € uma situagdo subjetiva passiva com sujei¢do radical,
atribuido por uma regra juridica imperativa e que descreve um comportamento
(positivo ou negativo) categoricamente exigido pelo Direito; o sujeito obrigado ndo
tem a possibilidade de escolha sobre sua intencdo de agir ou ndo de acordo com o
comportamento (positivo ou negativo), e, uma vez ndo adotado o comportamento,
resta configurado o ilicito.?

Assim, entende-se por 6nus da prova como um poder atribuido a um sujeito para
demonstracdo de determinadas alegacdes de fato, o qual pode ser atribuido pelo legislador, pelo

juiz ou por convencdo das partes®, e cujo descumprimento ndo acarreta em ato contrario ao

direito.

Nada impede, portanto, que a causa seja julgada em favor da parte que ndo se
desincumbiu do 6nus da prova. A luz do Principio da comunhio da prova, os elementos
probatérios que venham a convencer o magistrado podem advir das provas carreadas pela parte

adversa ou a partir do proprio juizo?®.

2 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dindmico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 32. No mesmo sentido, v. RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no
processo civil: do 6nus ao dever de provar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 53-65. Nesse sentido,
cabe pontuar o entendimento de Dinamarco, que apresenta uma nova categorizacdo sobre o tema, de que o
Onus da prova pode ser absoluto ou relativo. Quando for absoluto, ainda que ndo haja uma sancdo, o seu
descumprimento trara, inevitavelmente, consequéncias negativas. Ja no 6nus relativo, ndo existe essa
condicdo necessariamente (DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢cdes de direito processual civil. 6. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. V. 3. p. 70).

24 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao dever de provar. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. p. 130.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 110-111.

% PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 216-
218.
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Nesse ponto, vale destacar o entendimento de parte da doutrina, defendendo que, da
forma como vem se desenvolvendo, o processo civil brasileiro consagra, cada vez mais, um
dever de provas das partes e ndo apenas um 6nus propriamente. Nesse sentido, em sua obra,
Marinoni, Arenhart e Mitidiero discorrem sobre como, principalmente a partir da vigéncia do
Caodigo de Processo Civil de 2015, para temas especificos em matéria de prova, ja sdo impostos
verdadeiros deveres, com base nos preceitos gerais de colaboragéo e boa-fé processual?’.

Com efeito, a pertinéncia desse entendimento revela-se ao verificar algumas disposicoes
do novo CPC, como aquela expressa no paragrafo tnico de seu artigo 4008, tangente a exibicéo
de documentos ou coisas, que prevé o poder do juiz de ordenar coativamente a producdo das
provas nesses casos. Do mesmo modo, as disposi¢des dos artigos 378 e 403 do CPC consistem

em previsdes normativas do efetivo dever de colaboracdo em matéria probatdria®®.

N&o obstante, os autores também reconhecem que, no que diz respeito as previsoes
gerais de distribuicdo de matéria probatdria, o processo civil ainda consagra a categoria do
onus®°, na forma como que exposta no art. 373 do Codigo de Processo Civil. Ou seja, ainda que
para determinadas situacdes especificas ja exista a previsdo de um dever processual, essas sdo

excecoes, sendo utilizado o 6nus de forma residual para a imensa maioria das hipoteses.

Em sua obra®!, Vitor de Paula Ramos aprofunda ainda mais a problematica. O autor
defende a necessidade de buscar-se um rearranjo da atividade probatoria, uma vez que somente
a partir da utilizacdo de deveres que seria possivel efetivamente estimular uma maior

completude do material probatério®. Para o autor, como a atribuicio de um 6nus traz consigo

2’ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. V. 2. p.
261-263.

28 Artigo 400, paragrafo Ginico do CPC/2015: Sendo necessario, 0 juiz pode adotar medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatorias para que o documento seja exibido.

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

Art. 403. Se o terceiro, sem justo motivo, se recusar a efetuar a exibicéo, o juiz ordenar-lhe-& que proceda ao
respectivo depdsito em cartorio ou em outro lugar designado, no prazo de 5 (cinco) dias, impondo ao requerente
que o ressarca pelas despesas que tiver.
Paragrafo Unico. Se o terceiro descumprir a ordem, o juiz expedira mandado de apreenséo, requisitando, se
necessario, forca policial, sem prejuizo da responsabilidade por crime de desobediéncia, pagamento de multa
e outras medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatOrias necessarias para assegurar a
efetivacdo da decisdo.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018. V. 2, p. 267.

31 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do dnus ao dever de provar. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018.

32 |bidem, p. 101.
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a possibilidade de recusa, sem cometimento de ilicito, acaba-se obstaculizando o Estado a

promover um processo mais apto a busca da verdade®,

Todavia, o proprio Ramos reconhece as limitagdes e dificuldades que se impdem frente
a sua proposta, como quando a atribuicdo de um dever de produzir provas acabar por violar
direitos fundamentais, como o da integridade fisica e psiquica, o da inviolabilidade do

domicilio, dentre outros®*.

Assim, defende o autor, em sua obra, que o tema ainda necessita de amplo debate, ndo
s6 em sede doutrindria, mas também em sede jurisprudencial, para que se verifique a
possibilidade de maior utilizagdo de deveres juridicos no sentido de “promover uma maior
completude do material probatdrio, tornando-se o processo tendencialmente mais equipado a

busca da verdade e, portanto, mais justo”.

As ideias acima tratadas, indiscutivelmente, se afastam das premissas tradicionais do
onus da prova, ao propor que no sistema processual nacional se trabalhe cada vez mais com um
dever legal ao tratar da colaboracgéo e producéo de provas. Todavia, no presente trabalho o 6nus
da prova sera referido sob a visdo mais tradicional da doutrina, da forma como atualmente é

entendida e utilizado nos Tribunais.
2.2 DAS FUNCOES DO ONUS DA PROVA

Considerando todo o exposto até 0 momento, revela-se imprescindivel agora discorrer
sobre a fungé@o que possui 0 dnus da prova no ambito do processo, a qual pode ser vislumbrada

por dois diferentes aspectos: um subjetivo e um objetivo.

Entende a doutrina tradicional que o 6nus da prova exerce uma dupla funcdo: de um
lado, serve para estruturar a atividade probatdria das partes (funcédo subjetiva) e do outro,
funciona como regra de julgamento, passivel de ensejar, no caso de insuficiéncia de provas
capazes de convencer o juiz, decisdo contrario aos interesses da parte que ndo cumpriu seu

encargo (funcéo objetiva), uma vez que é vedado ao magistrado pronunciar-se pelo non liquet®®.

¥ RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao dever de provar. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. p. 131.

3 Ibidem, p. 120-122.

%5 Ibidem, p. 122.

% CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dindmico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 40-41.
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Quando a regra do dnus da prova € vista sob o aspecto subjetivo, fala-se entdo de sua
funcdo que permite “dar conhecimento a cada parte de sua parcela de responsabilidade na

formagao do material probatorio destinado & construcio do juizo de fato”?'.

Como bem ensina Barbosa Moreira, a funcao subjetiva do 6nus da prova se revela no
desejo de obter a vitoria do litigante, o qual cria a necessidade, antes de mais nada, de valorar
0s meios pelos quais podera se valer na tarefa de persuadir o magistrado, e de esforgar-se,

depois, para que esses meios sejam utilizados na instrugdo da causa®.

Sob o aspecto objetivo, por outro lado, o0 6nus da prova surge como forma de se garantir
0 julgamento, ainda que n&o haja convic¢do judicial sobre a ocorréncia ou inocorréncia dos
fatos necessarios para o julgamento®, evitando o non liquet instrutrio, ou seja, o nio
julgamento resultante da impossibilidade de o juiz decidir com base em convencimento
motivado. E regra claramente direcionada ao julgador que se encontre em estado de ddvida,
para que este observe a distribuicdo estatica do 6nus da prova e decida de forma desfavoravel

a parte que tinha sido onerada previamente por meio da lei*°.

Assim, a regra do 6nus da prova sob o aspecto objetivo constitui em indicativo para o
juiz se livrar do estado de duvida e, assim, julgar o mérito, pondo fim ao processo, pagando
pela divida a parte que tinha o 6nus da prova, como previamente estabelecido pela distribuicéo
estatica contida no texto legal®.

Em sintese, as regras processuais que disciplinam a distribuicdo do 6nus da prova
tanto sdo regras dirigidas as partes, na medida em que as orientam sobre o que
precisam provar (6nus subjetivo), como também sdo regras de julgamento dirigidas
ao 6rgdo jurisdicional, tendo em vista que o orientam sobre como decidir em caso de
insuficiéncia das provas produzidas (6nus objetivo) — o Gltimo refdgio para evitar o
non liquet.*

37 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 52.

38 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: segunda série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1988. p. 74-75.

39 ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba, 2. ed. Montevideu: B de F, 2002. p. 17.

40 FERREIRA, William Santos. Das provas e da ata notarial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(coord.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
1129. No mesmo sentido, Salvatore Patti afirma que tal regra confere ao juiz a oportunidade de acolher ou
rejeitar a demanda quando, ndo obstante a atividade probatéria das partes — ou mesmo na sua auséncia -, ele
esteja em davida em relagdo a “verdade” dos fatos. (PATTI, Salvatore. Prove. Disposizioni generali,
comentario del Codice Civile (a cura di A. Scialoja e G. Branca). Bologna/Roma: Zanichelli/I1 Foro Italiano,
1987. p. 34-35.)

41 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgéo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 194-196.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 112.
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Considerando o apresentado, faz-se necessario, agora, destacar que a incidéncia das
regras do O6nus da prova ndo é restrita somente para questdes meritorias, também incidindo

sobre questdes meramente processuais.

Nesse sentido, o instituto do énus probatdrio revela-se pertinente na funcdo de permitir
0 julgamento de alegacgdes que dependem de prova, mas cujo objeto € tdo somente processual,
como é possivel verificar, por exemplo, em casos relativos a parcialidade de testemunhas*®, ao
impedimento do magistrado**, a autenticidade de um documento®, a suspeigdo do perito®,

dentre outros.

Dessa forma, verifica-se que, com efeito, as regras do onus da prova néo incidem apenas
sobre as questdes de mérito, podendo a auséncia de prova de uma questdo meramente
processual servir, sim, como regra no julgamento. As regras do 6nus da prova, assim, ndo se

limitam somente a questdes meritorias.

Pois bem, feito tal esclarecimento, cabe agora trazer o entendimento de Vitor de Paula
Ramos sobre o aspecto subjetivo do 6nus probatorio. O autor, partindo de uma visdao mais
objetiva no que diz respeito a matéria, defende a inexisténcia da funcédo subjetiva do 6nus da
prova, diante de sua suposta incapacidade em propiciar maior completude do conjunto

probatoério:

O que determina o resultado de uma demanda, com efeito, é a suficiéncia de elementos
de corroboracdo a favor de determinada hipotese fatica, conforme essa beneficie o
autor ou o réu. E tal colaboracao das hipdteses faticas ndo tem qualquer relagéo direta
e automatica com a atividade das partes; a prova ndo é medida em termos
quantitativos.

4 Nesse exato sentido: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo
interno n. 70049064611. Agravante: Banco Itaucard S.A. Agravado: Irmao Andreazza Ltda. Relator: Des.
Umberto Guaspari Sudbrack. Porto Alegre, 14 jun. 2012.; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70077277093. Apelante: Jodo Alexandre Mello Lauterio.
Apelado: Ervino Krause. Relatora: Desa. Claudia Maria Hardt. Porto Alegre, 24 maio 2018.

4 Nesse exato sentido: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Excecdo
de Impedimento n. 70076046788. Excipiente: Ferticruz Comercio e RepresentacBes LTDA. Excepto: Relator
dos Embargos de Declaracdo n. 70073337545. Relator: Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro. Porto Alegre, 13
dez. 2017.

4 Nesse exato sentido: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Apelacao Civel n. 70078744661. Apelante: Banco BMG S.A. Apelada: Eva Rocha da Silveira. Relator: Des.
Marcelo Cezar Mulle. Porto Alegre, 25 out. 2018; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢ca do Estado do
Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70079146700. Apelante: Praticard Administradora de Cartdes de
Crédito Ltda S.A. Apelado: Alexandre de Andrade. Relator: Des. Tasso Caubi Soares Delabary. Porto
Alegre, 25 out. 2018.

4 Nesse exato sentido: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Apelacdo Civel n. 70076829142. Apelante: Fabricio Marcal Fisch. Apelada: Unimed RS Vale Dos Sinos —
Soc. Coop Trabalho Médico LTDA. Relator: Des. Jorge André Pereira Gailhard. Porto Alegre, 25 abr. 2018.
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L]

O processo civil ndo é uma “competicio de boas intengdes”, mas sim um
procedimento que tem como um de seus fins principais a apura¢do da verdade, feita
de maneira objetiva.

]

N&o serve, portanto, o suposto aspecto subjetivo do 6nus da prova (inexistente) para
propiciar a maior completude do material probatorio?’.

O autor fundamenta o seu entendimento de que a atribui¢do de um “6nus da prova” é
insuficiente em matéria probat6ria com base na suposta inexisténcia de sua funcao subjetiva.
Sendo as partes do processo evidentemente parciais, pois visam 0 sucesso de sua pretensdo,
Ramos entende que estas, ao serem desincumbidas de um dnus de produzir material probatério,
sempre optardo pela escolha licita de deixar de apresentar a prova quando esta for contréria aos

seus interesses?.

Ou seja, sempre se escolhera correr o risco de talvez sucumbir, no lugar de fornecer uma
prova contraria a seus interesses que resulte em uma decisdo desfavoravel, o que, para o autor,

deflagra a inefetividade atual dos meios de ampliacdo do material probatorio.

Assim, o autor defende que, somente ao configurar a atividade probatéria como um
dever e ndo um énus, seria possivel solucionar o problema apresentado, pois se reestruturaria o
aspecto subjetivo no sentido de que a parte ndo poderia mais prejudicar a completude do
material probat6rio®®, ndo mais havendo uma escolha licita de deixar provas relevantes fora do

processo.

O entendimento do presente trabalho, no entanto, € o de que incorre em equivoco aquele
gue minimiza a importancia da funcéo subjetiva das regras sobre o 6nus da prova, seja quanto
a proveniéncia da prova, quanto a determinagdo do comportamento das partes ou, ainda, quanto
a influéncia que possa gerar na convicgdo judicial, com base na natureza de ultimo reflgio que

possui 0 aspecto objetivo®°.

A funcdo subjetiva, em face ao principio da comunhdo da prova, ainda encontra

fundamento nos estimulos qualitativos que produz para formagdo do juizo de fato®, podendo

47 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao dever de provar. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. p. 88-90.

4 Ibidem, p. 83.

4 Ibidem, p. 101.

5 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 113.

51 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 41.
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ter relevancia ndo s6 durante a instrugdo, mas no préprio momento do julgamento, uma vez que
a leitura do grau comprometimento e empenho das partes, somado aos demais elementos

colhidos nos autos, pode ser determinante para o acolhimento ou rejeicio da tese destas®.

Assim, a funcdo subjetiva se revela também na importancia que de fato existe na analise

de qual das partes efetivamente se prestou a contribuir ao conjunto probatorio do feito.

Ainda, indubitavel que a atribuicdo do 6nus acaba por incrementar os esforcos da parte
onerada, resultando em material de prova mais rico e melhores condi¢cdes de proporcionar a
formacao de juizo fatico®®. Do mesmo modo, a fungdo desempenhada pelos 6nus probatorios
enquanto regra de participagdo estimula o contraditdrio, reforcando, assim, uma democracia
mais participativa na qual ha um consequente exercicio mais ativo da cidadania pelas partes no

processo>.

Como se vera adiante, qualquer eventual redistribuicdo do dnus da prova que venha a
ocorrer somente sera possivel devido a sua influéncia na participacdo das partes — na medida
em que servira a estruturacdo da sua respectiva atividade probatdria — constituindo tal

participacdo em elemento fundamental para a construcao da decisdo justa.

N&o seria exagero afirmar, portanto, que o presente trabalho sequer existiria caso a
funcdo do 6nus da prova ainda fosse vista exclusivamente sob seu aspecto objetivo de critério
de julgamento. Nas palavras de Scarparo, “o comportamento das partes com propdsitos
probatérios viabiliza ndo somente a consideracdo sobre a valoracdo da prova, mas também na

distribuicdo dinAmica do dnus da prova”®®.

Ainda, no que diz respeitos as criticas de Ramos, mais especificamente, cabe pontuar

que, como referido anteriormente®®, no Processo Civil contemporaneo ja se trabalha com

%2 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 62-63.

58 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 42.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e processo de conhecimento. In: ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 253.

% SCARPARO, Eduardo. Ethos e comportamento processual como prova no direito processual civil. Revista
de Processo, n. 273, p. 43-67, nov. 2017. No mesmo sentido, sustenta Tunala que na “auséncia de acervo
probatério, 0 mecanismo da valoracdo da conduta processual acaba sendo grande auxiliador para formagéo
da conviccdo do juiz, permitindo-se criar presungdes a partir de condutas contraditérias, e, assim, distribuir
de maneira diversa o 6nus da prova” (TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual
contraditorio: a proibicdo do venire contra factum proprium no direito processual civil brasileiro. 1 ed.
Salvador: JusPodivm, 2015. p. 308).

6 Ver topico 2.1.
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hipoteses especificas nas quais ha o efetivo dever de provar defendido pelo autor — exemplo do
paragrafo Unico do artigo 400 do CPC -, o que € reconhecido pelo proprio autor®”.

Todavia, a atribuicéo geral de deveres no lugar de 6nus em matéria probatéria, por mais
efetiva que possa ser compreendida, ainda encontra diversos ébices, como foi apontado
anteriormente®®, ndo sendo cabivel que se desconsidere a funcdo subjetiva do dnus da prova
com base nisso, considerando tudo que foi apresentado. Ou seja, por mais que a observancia do
onus da prova seja a evitar tdo somente um risco de julgamento desfavoravel, sem possibilidade

de se incorrer em ilicitude, o seu aspecto subjetivo, a vista do exposto, ainda se faz presente.

Consagra-se, atualmente, dessa forma, a funcdo caracteristica do 6nus da prova de
produzir estimulos visando a formacéo do juizo de fato, de modo que as regras do 6nus da
prova, em sua dimensao objetiva, somente devem ser aplicadas subsidiariamente, nas hipoteses

de juizo de verossimilhanca e para evitar o non liquet®®.
2.3 DA MUDANCA DE PARADIGMA NO PROCESSO CIVIL

O critério geral de distribuicdo do 6nus da prova €, até hoje, enormemente influenciado
pela Teoria das Normas de Leo Rosenberg, a qual, pautada na rigida separacdo ente fato e
direito, sustentava que a parte tem o énus de provar os pressupostos faticos da norma que lhe é
favoravel, ou seja, da norma cujo efeito juridico Ihe favorece®. A ldgica por tras da solugdo de
Rosenberg é a de que quem alega a existéncia de determinado fato possui melhores condicdes

de prova-lo do que aquele que simplesmente nega®'.

O critério de Rosenberg serviu de base para a formulacdo doutrinaria do Onus
probatorio, tendo sido consagrada a ideia geral de que aquele que faz determinada afirmacéo
deveria ter condigbes de demonstrar sua veracidade em juizo®2. Do mesmo modo, a doutrina

recepcionou a ideia de que a aplicacdo geral da Teoria das Normas permitiria uma maior

57 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao dever de provar. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. p. 106.

8 Ver tépico 2.1.

5 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 114.

%0 ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Trad. Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: EJEA, 1956. p. 91.

61 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dindmico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 39.

62 TARUFFO, Michele. La valutazione dele prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di diritto civile e
commerciale. Milano: Giuffre, 2012. p. 246.
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seguranca juridica ao problema da distribuicdo do énus da prova, evitando os possiveis riscos

advindos de uma tentativa de regulagdo mais concreta.®

No Cédigo de Processo Civil de 1973, a forma de distribui¢cdo do 6nus da prova se
encontrava expressa em seu artigo 333%, claramente influenciada pela teoria de Rosenberg. A
leitura do artigo revela a natureza puramente estatica que dispunha a regra de distribuicdo do
onus probatorio. Ao se referir a uma disciplina normativa como fixa ou estética, significa dizer
que essa, em linha de principio, ndo considera outra possibilidade de regulacdo que ndo seja
aquela determinada a partir da “vontade do legislador”®, ou seja, aquela obtida a partir da

interpretacdo literal do artigo 333.

Em suma, ao se referir a regra do artigo como de cunho estéatico, significa dizer quer o
seu texto ndo abria margem para interpretacdo diversa, cabendo ao autor o 6nus de provar suas
alegacOes de fato, e ao réu o 6nus de provar as alegacBes que impediam, modificavam ou

extinguiam o direito do autor.

A funcéo subjetiva do dnus da prova®®, na previsdo estatica do artigo 333 do CPC/73,
que ignorava as condic¢des reais do caso concreto, se revelava na cientificacdo das partes sobre
quais as hipoteses em que poderiam ser prejudicadas, permitindo que deliberassem previamente
sobre as suas condutas probatorias, de maneira manipuladora e conveniente, em descompasso

com qualquer colaboragéo para a descoberta da verdade®’.

A intencdo do legislador do CPC/73, ao positivar a distribuicdo de maneira geral,
abstrata e fechada, que ndo comportava exce¢des, era Obvia: buscava-se garantir a
imparcialidade no tratamento das partes — devendo , por serem “iguais”, ser tratadas sem
distin¢do, independente das peculiaridades do caso — e a seguranga juridica, impondo Obice a

quaisquer alteragdes no procedimento definido em lei®®,

Todavia, com o decorrer do tempo, vislumbrou-se uma crescente insatisfagdo para com

a manutencéo daquela rigida visdo da lei em forma genérica e abstrata, que, em sua pretensédo

63 ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Trad. Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: EJEA, 1956. p. 38.

6 Art. 333 e incisos do CPC/73.

8 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dindmico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 93.

%  Acerca das disposicOes gerais relativas a fungdo subjetiva do 6nus da prova e da maior relevancia doutrinaria
que lhe é atribuida no processo civil na modernidade, ver tépico 2.2.

5 FERREIRA, William Santos. Das provas e da ata notarial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(coord.). Breves comentarios do cédigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
1128-1129.

8 CARPES, op. cit., p. 97.
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de privilegiar a liberdade, partia da premissa de que essa seria garantida somente “se os homens
fossem tratados de maneira formalmente igual, independentemente das desigualdades

concretas”®°,

E foi em meio a esse contexto de crescente insatisfacdo quanto a adequacdo do 6nus
estatico da prova frente as peculiaridades do caso concreto’®, que comegaram a surgir diversas

teorias que sustentavam a necessidade de flexibilizag&o da regra geral positivada.

Todavia, antes de discorrer sobre tais teorias, cabe destacar que referida insatisfacao
constituia reflexo de um fenbmeno muito mais abrangente que ocorria na dogmatica do
pensamento juridico nacional: a ruptura do paradigma da legalidade estrita e a ado¢do do
paradigma da legalidade substancial, solidificada pelo advento da Constituicdo de 1988, a qual
revelava verdadeiro modo de pensar no processo na perspectiva dos direitos fundamentais’®.

Nas palavras de Daniel Sarmento:

Para o constitucionalismo da efetividade, a incidéncia direta da Constituicdo sobre a
realidade social, independentemente de qualquer mediagdo legislativa, contribuiria
para tirar do papel as proclamacdes de direitos contidas na Carte de 88, promovendo
justica, igualdade e liberdade.™

Passou-se a exigir que a interpretacdo da lei processual estivesse pautada pelas
disposicdes constitucionais cujo sentido fornece as bases de construcdo do direito fundamental
ao processo justo, tais com aquelas contidas nos incisos XXXV e LIX do artigo 5° da
Constituicio”®. A finalidade do processo passa cada vez mais a ser constatada ndo apenas em
abstrato, mas a luz da situag@o concreta levada em juizo, a qual apontara “se a regra legal revela-
se adaptada aos direitos fundamentais processuais e, portanto, se a sua aplicagdo serve

efetivamente a tutela dos direitos materiais” "*.

Desenvolveu-se assim a dimensdo substancial do devido processo legal no sistema

juridico brasileiro, pautada na ideia de que a mera observacdo de exigéncias formais nao

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. V. 1, p. 53.

0 Nesse sentido: PORTO, Guilherme Athayde. Notas as disposicdes gerais sobre prova no NCPC. In JOBIM,
Marco Félix, FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito probatério. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 116-
134.

L CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dindmico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 100-101.

2. SARMENTO, Daniel. O neoconstituicionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: NOVELINO, Marcelo
(org.). Leituras complementares de direito constitucional - Teoria da Constitui¢do. Salvador: Juspodivm,
2007. p. 31-32.

8 Art. 5°, incisos XXXV e LIX da CF/88.

4 CARPES, op. cit., p. 102.
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bastaria para que o processo seja devido. Assim, passa-se a entender como devido 0 processo
que, com fundamento nas méximas de proporcionalidade e razoabilidade, gera decisGes

juridicas substancialmente devidas’.

No ponto, Sergio Mattos define o devido processo legal substancial como o principio
de garantia da liberdade em geral contra arbitrariedades do Estado, com a funcéo de proteger e
reconhecer direitos fundamentais implicitos como parte da liberdade, que concretiza, a0 mesmo

tempo, o principio da dignidade humana’®.

No mesmo sentido, passou-se a compreender a seguranca juridica como exigéncia de
“estabilidade na mudanga”’’, como forma de protecdo de situacdes subjetivas, consagrando-se
a continuidade do ordenamento juridico a partir de regras de transicdo e clausulas de equidade.

Nas palavras de Cavalcanti Filho:

E assim inevitavel que haja uma margem de incerteza e de inseguranca no Direito,
pois de outra forma se tornaria ele um instrumento de estagnacdo social. Mas essa
incerteza e inseguranca constituem o preco do progresso humano e da busca de formas
mais justas de organizaco social®.

Essa mudanca de paradigma configurou terreno fértil para o surgimento de novas formas
de se pensar na matéria do 6nus da prova. Tratando-se de técnica processual de indubitavel
relevancia ao processo, sendo decisiva para a prestacao da tutela jurisdicional, “sua disciplina

constitui uma das matrizes do direito fundamental ao processo justo”’°.

S DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 18. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 1 v. p. 69-
70. O autor destaca como essas maximas podem ser categorizadas como postulado, principio ou regra,
dependendo do pensamento doutrinario que se adote. No presente trabalho, sera utilizada a categorizagdo
postulados normativos apresentada por Humberto Avila (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicéo a aplicagdo dos principios juridicos. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 148-154) Ainda nesse
sentido, da jurisprudéncia do STF se extrai a observagdo dos deveres de proporcionalidade e razoabilidade no
devido processo legal: “A atividade legislativa esta necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz
fundamental, que, encontrando suporte no principio da proporcionalidade, veda 0s excessos normativos e as
prescri¢Bes irrazoaveis do Poder Publico. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.
374.981/RS. Recorrente: Industria de Papel&o e Artefatos. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul. Relator:
Min. Celso de Mello. Brasilia, 28 mar. 2005. DJe 08 abr. 2005.

8 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecéo de direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 119.

7 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacdo no direito tributario. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 124.

8 THEOPHILO, Cavalcanti Filho. O problema da seguranca no direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1964. p. 162.

 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 99. O autor destaca a importancia da distribuicdo do énus da prova como
aspecto nevralgico do processo civil, inclusive se referindo a este como “cora¢éo do procedimento
probat6rio”. Também nesse sentido: TARUFFO, Michele. Idee per uma teoria dela decisione giusta. Sui
confini — Scritti sulla giustizia civile. Bologna: 1l Mulino, 2002. p. 255.
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Pois bem. Diante de sua incontestavel importancia no &mbito do processo, por 6bvio
que a distribuicdo do 6nus da prova deveria estar conformada a Constitui¢cdo, bem como suas
funcGes objetiva e subjetiva deveriam ser exercidas em consonancia com os direitos

fundamentais que compdem o processo justo®’ .

Dessa forma, considerando o contexto historico recém apresentado, verifica-se que a
insatisfacdo da doutrina perante o 6nus estatico da prova ndo dizia respeito tdo somente a sua
inadequacao para com as peculiaridades dos casos concretos, mas sim a sua inadequagéo com
os fundamentos do processo justo, em sua perspectiva de outorgar a “maior efetividade possivel

[...] no desempenho de sua tarefa basica de realizagio do direito material”®!.

E foi a partir deste contexto de alteracdo de paradigma que se possibilitou a adocdo dos
novos pensamentos que arguiam pela flexibilizacdo da regra geral de distribuicdo do 6nus
probatorio, tendo uma doutrina em especial se destacado em sua influéncia sobre o Direito

Brasileiro, qual seja, a teoria argentina das “cargas probatorias dinamicas”.
2.4 A TEORIA DA DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO BRASILEIRO

Considerando o exposto no topico anterior, verifica-se que foi a partir da mudanca de
paradigma apresentada que se abriu espaco para uma concepc¢do mais fluida de direito, segundo
a qual a prestacdo da tutela efetiva e adequada sé seria possivel se levadas em consideragdo as

peculiaridades de cada caso concreto.

Nesse sentido, ndo foi por acaso que, apenas dois anos ap6s a promulgacdo da
Constituicdo Federal, adveio o Cdodigo de Defesa do Consumidor, o qual, de forma inédita,
determinava em seu artigo 6°, VIII, o dever de conformacéo constitucional do procedimento
probatdrio pelo juiz®, prevendo que este deve dinamizar o Onus da prova ao constatar a

hipossuficiéncia do consumidor no caso em analise.

Pois bem. Quanto as teorizac¢des da dinamizacgdo do 6nus probatorio, cabe inicialmente
destacar que no Brasil a introducdo da teoria foi influenciada efetivamente pela doutrina

argentina, no contexto de quebra de paradigma referido. Nao obstante, ainda que o tema tenha

8 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 100.

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 134.

8 Art. 6° VIII do CDC.
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ganho projecdo recente, a matéria era motivo de debate ha muito mais tempo, tendo inclusive

sido defendido por Jeremy Bentham ainda no século X1X83,

No Brasil, no entanto, a primeira proposta efetiva da dinamizagéo surgiu a partir da
teoria argentina das “cargas probatorias dindmicas”®*, representada especialmente pela obra
coordenada pelos juristas argentinos Jorge Peyrano e Inés White®, que defendia a possibilidade
de relativizacdo da distribuicdo dos dnus probatérios mesmo na auséncia de previsdo legal,

ainda que ndo originalmente fundada na teoria dos direitos fundamentais®.

Embora ndo fosse inédito no ambito nacional que se falasse em modificacdo do critério
de distribuicdo do 6nus da prova — como referido, o art. 6° do CDC trouxe essa previsao — foi a
partir da teoria do 6nus dinamico que se desenvolveu a proposta para que se buscasse critérios
para que se admitisse a dinamizacdo, ndo s6 em hipGteses consumeristas, mas para todas as

demais®’.

Em suma, a teoria propde que devera arcar com a prova a parte que, conforme as
peculiaridades concretas de cada caso, possuir melhores condi¢fes para tanto, ndo importando
qual a sua posicdo no processo. Ou seja, sugere-se a relativizacdo do esquema bésico, para as
hipdteses em que a prova se revela excessivamente dificil para a parte onerada e, por outro lado,

mais facilitada aquela inicialmente desonerada, mesmo em casos ndo contemplados pela lei®®.

Desse modo, a teoria das “cargas probatorias dinamicas” propde a flexibilizagdo do
critério geral estabelecido por Rosemberg, quanto aos casos em que a manutencdo da regra
tradicional acentuasse a desigualdade das partes no que tange a atividade probatéria, tendo por
consequéncia a “inutilidade da acdo judicidria” e a “violagdo oculta a garantia de acesso a

justica”®®.

8 Nesse sentido, defendia o doutrinador um “regime de justica franca e simples, em um procedimento natural

[...] o dnus da prova deve ser imposto, em cada caso concreto, aquela das partes que pode aportar com menos

inconvenientes”. (BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Trad. Manuel Ossorio Florit.

Buenos Aires: EJEA, 1971. V. 1l. p. 150).

A denominagéo “carga”, ndo obstante sua influéncia sobre os operadores de direito, é criticAvel. Como

apontado por Carpes, se a expressdo possui 0 mesmo sentido de “6nus”, nada justifica deixar de denomina-la

corretamente no portugués. (CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao

dindmico. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 104)

8 PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lepori (Org.). Cargas probatorias dinamicas. 1. ed. Santa Fé:
Rubinzal-Culzoni. 2004.

% CARPES, loc. cit.

8 CARPES, op. cit., p. 105.

8 CARPES, op. cit., p. 106.

8 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 173.
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No ponto, para fins de esclarecimento, faz-se imprescindivel transcrever a descrigdo

apresentada por Peyrano nas Quintas Jornadas Bonarenses de Direito Civil, Comercial,

Processual e Informatico, realizadas em outubro de 1992, em Junin, Argentina:

[...] a chamada doutrina dos &nus probatdrios dindmicos pode e deve ser utilizada nos
processos em determinadas situacbes nas quais ndo funcionam adequada e
valiosamente as previsOes legais que, como regra, repartem os esforgos probatérios.
A mesma importa um deslocamento do 6nus probandi, segundo forem as
circunstancias do caso, em cujo mérito aquele pode recair, verbi gratia, na cabeca de
quem estd em melhores condicdes técnicas, profissionais ou faticas para produzi-las,
independentemente da condi¢do de autor ou demandado ou tratar-se de fatos
constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos.

[...] atematica do deslocamento do 6nus da prova reconhece hoje como capitulo mais
atual e suscetivel de consequéncias a denominada doutrina dos 6nus probat6rios
dindmicos, também conhecida como principio da solidariedade ou de efetiva
colaboracdo das partes com o 6rgdo jurisdicional no alcance do material de
convicgdo.®

Destaca-se: a teoria da dinamizacdo do énus probatorio ndo defende o afastamento da

regra tradicional de distribuicdo de estabelecimento prévio do encargo das partes, mas sim a

sua flexibilizagdo, que deve ser aplicada em casos especificos nos quais a manutencao da regra

geral se revelar indevida diante as circunstancias concretas, ou seja, em €asos em que se

constatar a desigualdade na capacidade probatoria das partes®.

A partir disso, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova recebeu acolhedora recepc¢éo

nos tribunais brasileiros®?, motivando uma maior dedicacio & matéria tanto pela doutrina quanto

pelo legislador®,
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PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lepori (Org.). Cargas probatérias dindmicas. 1. ed. Santa Fé:
Rubinzal-Culzoni. 2004. p. 19-20.

WHITE, Inés Lépori. Cargas probatorias dindmicas. In: PEYRANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori (Org.).
Cargas probatérias dindmicas. 1. ed. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2004. p. 35-73. No mesmo sentido,
defende Knijnik que “a ideia de 6nus dindmico ndo afasta, de per si, as regras legais a esse respeito fixadas
pelo legislador: ao contrario, persistiria 0 enfoque estatico, devendo os sujeitos processuais, na generalidade
dos casos, examinar a sintaxe das normas e a natureza dos fatos alegados segundo sua posi¢do funcional”.
(KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 178-
179).

Em um dos primeiros acorddos dispondo sobre o tema, assim se referiu a Primeira Camara Civel do TJRS:
“E logicamente insustentavel, que aquele dotado de melhores condigdes de demonstrar os fatos, deixe de
fazé-lo, agarrando-se em formais distribui¢des dos onus de demonstragdo”, pois *“ O processo moderno nao
mais compactua com taticas ou espertezas procedimentais e busca, cada vez mais, a verdade”. RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 597083534.
Apelante: Celoir Maria da Silva. Apelado: Alexandre Pedroso de Albuquerque Olmedo. Relator: Arminio
José Abreu Lima da Rosa, 03 dez. 1997. Dje 21 jan. 1998.

CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estético ao dindmico. 1 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 107.
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“A relevancia ndo apenas tedrica, mas também pratica motivou o seu acolhimento
expresso no texto do novo CPC. O 0nus dindmico da prova encontra-se hoje expressamente

incorporado ao direito positivo brasileiro.”%

Todavia, a pertinéncia dogmatica da obra de Peyrano e White, por si s6, ndo era
suficiente para a adocdo da teoria no Direito Brasileiro. Considerando o demonstrado no topico
anterior, também era necessario que a sua aplicacao estivesse em acordo com os fundamentos
do processo civil no novo paradigma que se solidificou a partir da Constituigdo Federal de 1988.
Para tanto, a aplicacdo da teoria deveria partir da adocgdo de critérios objetivos para que essa

n&o fragilizasse as estruturas elementares do Estado Constitucional®.

Ou seja, a efetiva adocao da teoria deveria observar o necessario exame da razoabilidade
e proporcionalidade, postulados normativos que sustentam o devido processo legal substancial,
pois somente a partir dessa analise seria possivel que se estruturasse a aplicacdo do principio

ou da regra que se visava promover®,

E foi a partir do exame da razoabilidade, em sua fungdo de harmonizar a norma geral a
casos individuais®’, que comecaram a surgir decisdes judiciais que se utilizavam da teoria da
dinamizacdo do &nus probatdrio, ainda que sob a vigéncia do CPC/73, visando inibir a violagédo
de direitos fundamentais como o da igualdade e da maxima efetividade probatoria, tomando
por base as circunstancias faticas de cada caso: “a luz da teoria da carga dindmica da prova, ndo
se concebe distribuir o 6nus probat6rio de modo a retirar tal incumbéncia de quem poderia fazé-
lo mais facilmente e atribui-la a quem, por impossibilidade ldgica e natural, ndo o

conseguiria.”®®

% CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dindmico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017.

%  AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicacdo dos principios juridicos. 9. ed. Sdo

Paulo: Malheiros, 2009. p. 142.

Nesse sentido, Artur Carpes enquadra a razoabilidade e proporcionalidade na categoria de “postulados

normativos”, na forma como consagrada por Avila, dado que a funcio destes ¢ “justamente, estruturar a

aplicacao do dever de promover um fim (principios) ou estruturar a aplicacdo de normas que descrevem

comportamentos (regras)”. (CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estético ao

dindmico. 1 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 110). Para uma melhor compreenséo acerca das

diferenciagBes entre regra, principio e postulado normativo: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da

definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

97 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 16. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 196.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 619.148/MG. Recorrente: Banco Rural S/A.
Recorrido: Industrias reunidas de Colchdes Ltda e outros. Relator; Min. Luis Felipe Saloméo. Brasilia, 20
maio 2010. Dje 01 jun. 2010.

96
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Nesse sentido, Knijnik destaca como a dinamizagdo do Onus da prova encontra
fundamento no principio da igualdade®, no mesmo sentido em que apontado por Cintra,
Grinover e Dinamarco, de que a igualdade no processo deve ser entendida de forma
proporcional, devendo haver um tratamento desigual quando as partes se encontrarem em
situagdo de desigualdade®. N4o seria toleravel, portanto, que o direito permitisse a manutencéo
da desigualdade no que diz respeito as efetivas possibilidade de cumprimento do énus da

provalol,

Assim, se as regras do onus da prova sdo estruturadas para assegurar a igualdade das
partes, sua dinamizacdo funciona como filtro isonémico do direito fundamental a prova,
devendo o0 seu exercicio ser ajustado em concreto, para que assim se evite tratamento

discriminatério a qualquer das partest®?.

Esse sentido ja& foi corretamente atribuido pelos tribunais. A respeito, em julgamento
recente de acdo de despejo na qual a ré sustentava que a relacdo entre as partes seria de parceria
comercial e ndo de locacdo, o critério de atribuicdo do énus da prova foi atrelado a uma
justificacdo de isonomia material, permitindo-se ao magistrado a distribui¢do do encargo. Nos

termos do trecho representativo dessa deciséo:

a teoria processual moderna adota a denominada distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, com o intuito de ver materializado o direito fundamental a tutela efetiva, ao
devido processo legal e a isonomia substancial, através da qual cabe ao magistrado,
no caso concreto, a atribuicdo deste encargo a parte que possui melhor condicdo de
suporta-lo, sempre em busca da verdade aproximatival®®

Ferreira, por sua vez, sustenta a dinamizacdo tomando por base o direito a maxima

efetividade probatoria, na condi¢do de que se possibilita o direito aos “meios instrumentarios

% KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 177-178.

100 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pelegrin; DINAMARCO; Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 24. ed., ver. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 375.

101 ABREU, Rafael Sirangelo de. Igualdade e processo: posicGes processuais equilibradas e unidade do direito.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 213.

102 CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2010. p. 86.

108 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagéo civel n.
70078127701. Apelante: Claudio Demarchi e CIA Ltda. Apelado: Fundacdo Universidade de Passo Fundo.
Relator: Desa. Ana Beatriz Iser, 10 out. 2018. Dje 19 out. 2018.
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dotados de poténcia suficiente”'%. Ainda, Oliveira e Mitidiero destacam a recepgéo da teoria

como “importante densificacdo do direito fundamental & paridade de armas”%.

Ademais, a adocdo da teoria da dinamizacdo encontrou fundamento na consagragéo do

dever de colaboracio e lealdade entre as partes®®®

, Na sua condicao de instrumento para que se
alcance a verdade'®’, dever que posteriormente passou a ser expressamente previsto no artigo

6° do novo Cddigo de Processo Civil®,

Estimulando o aumento de relevancia atribuida a fungéo subjetiva do énus da prova, a
colaboracéo se fortalece na sua condi¢do de elemento nevrélgico processual para a construgao
da deciso justal®®, servindo assim como base para a dinamizagdo do 6nus da provall?. Nas
palavras de Carpes, “O 6nus dindmico da prova constitui exemplo dos mais marcantes no que
diz respeito a distribuicdo equilibrada da colaboracdo entre as partes e 0 juiz no processo civil

brasileiro”1?,

Em suma, a aplicacédo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no direito brasileiro é
cabivel em hipoteses nas quais as regras gerais do 6nus probatorio estiverem em confronto com
os direitos fundamentais que norteiam o processo civil brasileiro, cabendo ao juiz, mediante a
utilizacdo do postulado da razoabilidade, estruturar a aplicacao dessas normas, flexibilizando o

esquema legal e estatico quando necessario, dinamizando, assim, o 6nus da proval*2,

104 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 185.

105 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria geral do
processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010. V. 1, p. 34-36.
Nesse exato sentido, assim pronunciou-se a Terceira Camara Especial Civel do TJRS, em julgado discutindo
implementagdo de reajustes salariais: “Por 6bvio, se estd diante de hipotese de dinamizagao do 6nus da prova,
de modo a se ver efetivado o direito fundamental & paridade de armas, pois a Unica prova possivel pertinente
ao caso dos autos que importa nesse sentido € a de que os reajustes foram implantados, prova essa que devera
caber a parte ré”. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo
Civel n. 70029451481. Apelante: Delvina Tainski Maquer. Apelado: Instituto de Previdéncia do Estado do
Rio Grande do Sul. Relator: Desa. Maria José Schmitt Sant’anna, 11 ago. 2009. Dje 15 ago. 2009.

106 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 177.

107 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 114.

108 Artigo 6° do Cédigo de Processo Civil de 2015.

109 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 44

110 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 802.832/MG. Recorrente: Ana Maria Guimaraes
Cruz. Recorrido: Tecar Minas Automdveis e Servicos Ltda. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino.
Brasilia, 13 mar. 2011. Dje 21 set. 2011.

11 CARPES, op. cit., p. 163

112 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 9. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 137.
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Um exemplo que bem se presta para que se compreenda a aplicacdo da teoria frente as
peculiaridades concretas do caso é aquele de responsabilidade civil por erros médicos. Na
maioria dos casos, o profissional de medicina possui maiores condi¢fes de comprovar 0s casos
que permeiam a demanda, o que foi bem constatado em um dos julgados pioneiros na utilizagédo

da dinamizacdo:

Néo se ignora a dificuldade de obtencéo da prova, sempre que a acdo se funda em erro
médico. Um arraigado, e equivocado, conceito de ética médica serve a obstaculizar a
elucidacédo dos fatos, levando, no mais das vezes, a improcedéncia de demandas que
visem a responsabilizagdo de profissionais dessa area.

N&o por outra razdo, em doutrina, com alguns reflexos jurisprudenciais, tem-se trazido
a essa seara a denominada Teoria da carga dindmica da prova, que outra coisa ndo
consiste sendo em nitida aplica¢do do principio da boa-fé no campo probatdrio. Ou
seja, deve provar quem tem melhores condices para tal. E logicamente insustentéavel,
que aquele dotado de melhores condigdes de demonstrar os fatos, deixe de fazé-lo,
agarrando-se em formais distribuicbes dos 6nus de demonstragdo. O processo
moderno ndo mais compactua com taticas ou espertezas procedimentais e busca, cada
vez mais, a verdade.

Pois é na area da responsabilidade médica que o profissional da medicina tem,
evidentemente, maiores (se ndo a Unica) possibilidades de demonstracdo dos fatos,
que a referida concepcdo probatdria encontra campo largo a sua incidéncia. Como
consequéncia prética, inverte-se o énus probatério. O médico é quem deve demonstrar
a regularidade de sua atuagdo.*®
Por fim, faz-se necessario, no ponto, tracar breve esclarecimentos sobre o termo
“dinamizacdo” contrapondo-0 aquele ainda bastante utilizado por operadores do direito, qual

seja, “inversao”.

Na doutrina nacional, héa autores que, com efeito, fazem uma distin¢do entre os dois
termos, entendendo-se que por “inversdo do Onus da prova”, significa dizer que o Onus é

fixamente distribuido pelo legislador (exemplo do artigo 6° do CDC)4,

Todavia, na pratica, a técnica é rigorosamente a mesma, uma vez que a propria previsao
normativa consumerista depende da afericdo dos mesmos critérios para ser aplicada que a

dinamizag#o no processo civil'®®,

113 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel n.
597083534. Apelante: Celoir Maria da Silva. Apelado: Alexandre Pedroso de Albuquerque Olmedo. Relator:
Arminio José Abreu Lima da Rosa, 03 dez. 1997. Dje 21 jan. 1998.

114 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatdrias dindmicas (distribuicdo dindmica do onus da prova) —
Exegese do art. 373, 88 1% 2° dp NCPC. Revista de Processo, n. 246, ago. 2015. p. 89.

115 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 131. No mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento
comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. V. 2. p. 274-275.
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Desse modo, o presente trabalho se coaduna com o entendimento da doutrina que
entende que a utilizag¢do do termo “dinamizacdo” é a mais adequada, pois se opoe a distribui¢ao
estatica e ndo pressupde a transferéncia integral do 6nus da prova de uma parte a outra. Por
“dinamizacdo”, fica mais claro que se compreenda a ideia de flexibilizacdo da regra geral de
distribuic@o, permitindo-se assim se auferir a transferéncia do 6nus probatorio apenas a algum

ou alguns enunciados faticos.
2.5 CRITICAS A TEORIA DO ONUS DINAMICO DA PROVA

Por fim, faz-se imprescindivel, agora, trazer a baila as diferentes criticas apresentadas
pela doutrina sobre a dinamizagdo do 6nus probatdrio. Nenhuma apresentagdo da “Teoria da
Distribui¢do Dindmica do Onus da Prova” seria satisfatoria caso se ignorasse as problematicas

voltadas contra sua aplicacao.

Nesse sentido, verifica-se, no ponto, que as principais questdes levantadas dizem
respeito a seguranca juridica, a necessidade e efetividade da técnica de dinamizacdo na
ampliacdo do material probatorio, a possibilidade de desrespeito a direitos fundamentais e ao
risco consequente da atribuicdo exacerbada de poder ao magistrado, conforme se passara a

expor.

Pois bem. Uma das principais criticas voltadas a dinamizacdo consiste naquela de que
sua aplicacdo incorreria em eventuais violagdes a seguranca juridica, possuindo a doutrina de
Rosenberg grande influéncia sobre essa ideia. Como referido anteriormente®!®, o autor alertava
pela necessidade de uma aplicagdo geral para assegurar a “paz juridica” e eliminar qualquer

incerteza entre as partest?’.

Na atualidade, verifica-se preocupagdo semelhante, por parte da doutrina, aquela
exposta pelo jurista alemé&o. Nesse sentido, Vivian Oliveira alerta sobre como o desrespeito as
premissas bésicas para aplicacdo da teoria da dinamizacdo pode resultar em um aumento
exagerado dos poderes do juiz, tendo como consequéncia a eventual violagdo da seguranca

juridica®?®,

116 Ver topico 2.3.

117 ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Trad. Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: EJEA, 1956. p. 58-60.

118 OLIVEIRA, Vivian von Hertwig Fernandes. A distribuicdo do dnus da prova no processo civil brasileiro: a
teoria da distribuicdo dindmica. Revista de Processo, Séo Paulo, v. 231, p. 13-16, maio 2014.
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De forma semelhante, o entendimento de Vitor de Paula Ramos, ao tratar sobre a
experiéncia da dinamizagédo ainda sob a vigéncia do CPC/73, referindo-se a esta como “uma
solucdo perigosa e contraria a seguranca juridica” que “seria facilmente reproduzivel em outros

casos, fazendo da excepcionalidade a ordinariedade”!®,

Outro autor que possui entendimento nesse sentido € o jurista gaicho Araken de Assis.
Este defende que a teoria da dinamizacdo do Onus da prova resulta em um exagero do

subjetivismo e violagdo ao contraditério, qualificando-a como “autoritaria”%.

No entanto, todas as criticas referidas incorrem nos mesmos equivocos, quais sejam, 0
de ndo se atentar @ mudanca de paradigma que ocorreu no processo civil e o de ignorar que a
aplicacdo da teoria da dinamizacao do 6nus da prova no Estado Constitucional se da a partir da

adoc&o dos critérios objetivos apresentados em topicos anteriores*?!,

Como visto anteriormente, o risco advindo da adocdo genérica de um fenbmeno que é
excepcional é um problema constantemente reconhecido pelos defensores da aplicagdo da
teorial?2. Exatamente por isso afirma-se que sua recep¢do somente foi possivel a partir da
adocdo de critérios objetivos que garantissem que aquela ndo fragilizasse os elementos basilares

do Estado Constitucional'?,

Nesse sentido, as criticas referidas deixam de observar a concepcao moderna do devido
processo legal, no sentido de que este visa a resolucdo de conflitos materiais a partir de decisfes
juridicas substancialmente devidas, utilizando-se dos postulados da razoabilidade e
proporcionalidade para garantir a observagéo dos direitos fundamentais?*,

119 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao dever de provar. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. p. 99-100.

120 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro: parte geral: institutos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. V. 2, p. 204-210.

121 Ver topicos 2.3 e 2.4.

122 CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 146; KNIINIK,
Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do 6nus dinamico da prova” e da “situa¢do de senso comum” como
instrumentos para assegurar 0 acesso a justica para superar a probatio diabdlica. 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. 942-951.

123 para uma analise critica e filosdfica dos aspectos que permeiam o atual Estado Constitucional de Direito, ver:
BARZOTTO, Luis Fernando. Teoria do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2017.

124 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 18. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 1 v. p. 69-
70.
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E considerando que o proprio fundamento tedrico para a dinamizacdo se encontra na
imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais mediante a utilizacdo da razoabilidade!?,
parece claro que, muito antes de possibilitar qualquer eventual violacdo de direitos
fundamentais, a sua devida aplicacdo tem o condao de assegurar e fortalecer o exercicio destes.

Ou seja, a teoria foi recepcionada exatamente visando o respeito aos direitos fundamentais.

No que diz respeito ao contraditorio, mais especificamente, o que se verifica € que a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, técnica de acepc¢do ancorada na colaboracdo, tem o

condéo de tdo somente fortalecer aquele em sua dimensé&o ativa:

O direito fundamental ao contraditério, como sabido, possui duas dimensdes bem
definidas: além de consistir em direito de informacéo de tudo o que se passa no
processo — dimensdo passiva ou “fraca” do contraditorio -, constitui direito de
influenciar o 6rgdo judicial na formacéao do juizo. Essa Gltima — a dimensdo “ativa”
ou “forte” do contraditorio — constitui a acepgdo mais relevante desse direito
fundamental, pois implica efetiva participacdo das partes na construcdo e, portanto,
no contetido do provimento que, ao fim e ao cabo, ird atingir o seu patriménio juridico.
E através da dimensdo ativa do contraditorio que a democracia, valor tdo caro ao
Estado Constitucional, espraia-se no processo. As partes tém, mediante o exercicio do
contraditério, a garantia de que a deciséo judicial que toca o seu patriménio juridico
é forjada com base na sua prépria atividade, ou seja, nos seus arrazoados,
manifestacBes, requerimentos, impugnacdes etc. Por isso que a decisdo judicial é
produto da colaborago.!?

Como foi referido anteriormente*?’, o 6nus dindmico da prova encontra fundamento no
modelo de colaboracdo adotado pelo processo civil moderno, sendo que tal circunstancia, como

se verd adiante, foi constatada pelo proprio legislador ao redigir o Codigo de Processo Civil de
2015.

A atribuicdo de maiores poderes ao magistrado também segue essa linha, pois ocorre
exatamente no sentido de adequar a sua atuacéo a concep¢do moderna do processo civil, que
consagra a colaboragdo do juiz com as partes. O fortalecimento do ativismo judicial em
hipoteses como a da dinamizacdo encontra fundamento na exigéncia deste em se atentar as

128

peculiaridades materiais*=°, assim como no seu dever de colaborar com as partes “para que se

obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva?°,

125 CARPES, Artur Thompsen. Onus da Prova no novo CPC: do estéatico ao dinamico. 1 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 200.

126 |bidem, p. 163.

127 Ver t6pico 2.4.

128 FABRICIO, Adroaldo Furtado. As novas necessidades do processo civil e os poderes do juiz. In: FABRICIO,
Adroaldo Furtado. Ensaios de direito processual. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 403-420.

129 Artigo 6 do CPC/2015.
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Ou seja, 0 que se verifica, em realidade, € que o énus dindmico da prova ndo consiste
em problematica relativa a um poder exagerado do érgdo judicial, mas sim na consagracéo do

130 nao mais se

dever deste em prestar a tutela jurisdicional em conformidade ao processo justo
admitindo uma postura omissa daquele quando houverem riscos a direitos fundamentais como

o da igualdade e o da méaxima efetividade probatdria®s!,

Inclusive, como se verd com mais profundidade posteriormente, a dinamizagdo podera
ser realizada ex officio pelo magistrado exatamente porque se exige deste uma postura proativa
ao se deparar diante de ameaga ou efetiva fragilizacdo de direitos fundamentais processuais**2.

Do mesmo modo, tais criticas a dinamizacao ndo se atentam a concepgao da seguranca
juridica em sua natureza de “estabilidade na mudanca”*®®, com a finalidade de instrumentalizar

as partes o acesso a uma ordem juridica materialmente justa'3*.

Assim, a atribuicdo de maior subjetivismo contido na aplicacdo da dinamizacdo, em
realidade, acaba por adequar o procedimento da distribuicdo do 6nus probatdrio a concep¢édo
moderna e substancial da seguranca juridica, pois € a partir da flexibilizagdo — frisa-se, em caso
excepcionais — da regra geral que se possibilitou atingir o fim de protecdo efetiva de hipbteses

concretas.

Ou seja, ndo obstante a pertinéncia das teses influenciadas pelo pensamento de
Rosenberg, a critica voltada a seguranca juridica incorre no equivoco de ndo compreender a sua
concepgdo que vislumbra como inevitavel a necessidade de uma margem de incerteza e
inseguranca no Direito, para que este ndo se torne instrumento de estagnacdo social'®. A
dinamizacdo do 6nus da prova, assim, busca, em realidade, fortalecer a seguranca juridica em

sua acepcao substancial'®,

130 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. 2.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. V. 1. p. 88.

131 CARPES, Artur Thompsen. Onus da Prova no novo CPC: do estético ao dindmico. 1 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 160.

132 MARINONI, Luiz Guilherme. Do controle da insuficiéncia de tutela normativa aos direitos fundamentais
processuais. Revista de Processo, n. 226, dez. 2013. p. 13-29

138 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacdo no direito tributario. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 124.

134 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.
309-311.

135 THEOPHILO, Cavalcanti Filho. O problema da seguranca no direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1964. p. 162

136 A seguranca juridica, em sua acepcéo substancial, consagra a continuidade do ordenamento juridico a partir
de regras de transicédo e clausulas de equidade, visando a prote¢do de situacdes subjetivas. Sobre o tema, ver:
AVILA, loc. cit.
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Por fim, cabe discorrer acerca da critica de que a dinamizagdo do énus da prova nao
seria efetiva no sentido de produzir estimulos concretos para o aumento da completude do
material probatdrio, critica esta que se encontra bem representada na obra de Vitor de Paula

Ramos?®’.

O autor, partindo de sua ja apresentada — e discordada — acepcao de que inexistiria a
dimensdo subjetiva do 6nus da prova no ordenamento juridico brasileiro, sustenta que a

dinamizag&o ndo traria qualquer beneficio ou acréscimo ao material probatdrio:

Dinamizando o dnus da prova, sem a previsdo de um verdadeiro dever, ndo se estaria,
com efeito, a promover uma instrucdo mais completa do feito, visto que, transferindo
o0 6nus de uma parte para outra, a nova onerada teria sempre a possibilidade (bastante
concreta, de resto) de optar licitamente por ndo levar a prova que Ihe é desfavoravel a
juizo.

[]
Né&o obstante, como ja salientado, a dinamizagdo sozinha (sem a previsdo de um dever
de provas), ndo parece ter o conddo de promover uma melhor instrucdo da causa,
tornando o processo mais apto a busca da verdade e, por consequéncia,
tendencialmente mais justo. O material probatério, ao que tudo indica, serd
rigorosamente 0 mesmo. 38
Todavia, o entendimento em tela ja foi rechacado em topicos anteriores®3®, uma vez que,
por mais que as partes seja possibilitada a escolha licita de optar pelo risco de um julgamento
desfavoravel ao ndo se desincumbir do énus da prova que lhe é atribuido, a funcdo subjetiva

deste ainda se fara presente, no sentido de produzir estimulos visando a formacéo do juizo.

E como sustentado pelo proprio Ramos!*?, o Codigo de Processo Civil de 2015 conferiu
poderosas ferramentas ao magistrado para tornar o processo mais equipado a busca da verdade,
sendo que para determinadas matérias especificas ja existe um verdadeiro dever das partes na

producdo de provas.

Além disso, como reconhecido por Ramos!*, sua proposta de que o legislador venha a
promover a construcdo de mais deveres processuais de producdo de provas ainda encontra
diversas limitagBes constitucionais, sendo carente ainda de amplos debates, tanto em sede

doutrinaria quanto jurisprudencial.

137 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao dever de provar. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018.

8 lbidem, p. 97-98.

139 Ver topicos 2.1 e 2.2.

140 RAMOS, op. cit., p. 87.

141 RAMOS, op. cit., p. 118-122.
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Por fim, ainda que se aceitasse por inteira a critica de Ramos, verifica-se que ela ndo
diminuiria a pertinéncia da teoria da dinamizacdo. Isso porque o que a teoria propde € a
flexibilizacdo da regra geral da distribuicéo probatéria considerando as peculiaridades materiais

de cada caso.

Desse modo, ainda que fosse adotada a proposta do autor, com a utilizacdo de deveres
no lugar de 6nus, isso ndo mudaria a circunstancia de que a relativizagdo da regra geral ainda
seria necessaria para adequar a distribuicdo probatéria aos direitos fundamentais processuais.
Ou seja, a dinamizacdo do Onus probatério mantém sua relevancia, independente da

categorizacdo que se defenda.

Assim, ainda que se critique a efetividade da teoria da dinamizacdo do énus da prova, o
fato é que esta consiste, sem sombra de duvida, em um importante “passo” na busca de uma
ampliacdo do material probatério que se adeque ao devido processo legal substancial, no que
diz respeito as materiais residuais que ndo se enquadrem em hipdteses especificas onde ja exista

previsdo de deveres processuais.

Dessa forma, ndo obstante esteja sujeita a criticas, a teoria do 6nus dinamico da prova,
ao flexibilizar as regras gerais de distribuicdo, visando a promocdo dos direitos processuais
fundamentais, consiste, indubitavelmente, em verdadeira conquista na evolugdo do processo

civil moderno.

E como se vera no capitulo a seguir, a técnica da distribuicdo dinamica do 6nus da prova
foi consagrada no novo Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 373, passando a haver, pela

primeira vez, critérios claros positivados que orientam a sua aplicacéo.
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3 APOSITIVACAO DA DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA NO CPC/2015

Apresentada a teoria do dnus dindmico da prova, volta-se, agora, a recepcéo desta pelo
CPC/2015. Desse modo, no primeiro topico deste capitulo sera realizada a analise do texto do
artigo 373 do CPC/2015, o qual prevé o 6nus dindmico da prova. Inicialmente, serdo
rapidamente vislumbradas algumas partes do artigo, as quais, ndo obstante néo tratarem do 6nus

dindmico da prova, dispdem de aspectos pertinentes para o problema aqui trabalhado.

Em seguida, serdo observadas as hipéteses da aplicacdo do 6nus dindmico na forma em
que previstas no artigo, sendo, ao final, debatido se o texto legal observou devidamente os
critérios de utilizacdo da técnica conforme vinha sendo aplicada anteriormente a positivacéo.
Ademais, visando realizar uma conexdo entre teoria e pratica, alguns posicionamentos da
jurisprudéncia serdo apresentados no decorrer do trabalho. Ao final, tratar-se-4 brevemente de
polémico fendmeno atual, relativo a julgados que vém se utilizando do 6nus dindmico da prova

para fins de inverter os custos de producéo da prova pericial.

O segundo tdépico deste capitulo fard mencdo a alguns aspectos relevantes da
dinamizacdo do 6nus probatério no decorrer do procedimento processual. Aqui serdo tratadas
algumas questdes voltadas a pragmatica do processo, como a possibilidade de aplicacdo da
técnica ex officio pelo magistrado, 0 momento processual em que devera ser proferida a decisdo
gue dinamiza o 6nus e quais seriam 0s recursos cabiveis para impugnar a decisdo versando

sobre o problema.

Ao final, sera debatida a efetiva importancia que é possivel atribuir a positivacdo da
técnica no CPC/2015. Serdo retomados diversos pontos apresentados ao longo do presente
trabalho, com o fim de defender a relevancia na previséo legal do 6nus dindmico da prova.
Conforme se verd, o texto legal esclareceu os critérios de aplicacdo da técnica, evidenciou o
carater excepcional que esta possui e fortaleceu o poder do magistrado em sua busca de tutelar

os direitos das partes por meio de uma solugédo substancialmente justa.
3.1 AS HIPOTESES DO ARTIGO 373 DO CPC/2015

A Lei n° 13.105/2015, ou seja, o Codigo de Processo Civil de 2015, disciplina a
distribuicdo do 6nus da prova em seu artigo 373, sendo este expressamente positivado em seu
sentido dindmico nos paragrafos 1° e 2° do artigo.
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Desse modo, no presente topico, sera analisado o texto do artigo referido, atribuindo-se

especial atencdo aos critérios previstos pelo legislador para a aplicacdo da dinamizagdo do 6nus

da prova. Assim dispde o artigo:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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

§ 1o 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 & maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, poderd o juiz atribuir o
onus 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 lhe foi atribuido.

8 20 A decisdo prevista no § 1o deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

8§ 30 A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengao das
partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8 40 A convencdo de que trata o § 30 pode ser celebrada antes ou durante o
processo.#?

Para fins de esclarecimento, € possivel, a partir da leitura do artigo, dividir as suas

disposicdes em trés partes diferentes: 1 - o caput e seus incisos | e Il, em que se preveé o critério

geral de distribuicdo do énus probatorio; 2 - os paragrafos 1° e 2°, que se referem a técnica da

dinamizacgdo do 6nus da prova, propriamente e, por fim; 3 - os paragrafos 3° e 4°, que tratam

das hipbteses em que as partes realizam convencdo sobre a distribuicdo do énus.

Pois bem. No que diz respeito a primeira parte do dispositivo, verifica-se que o

legislador entendeu pela manutencdo da tradicional regra geral de Rosenberg**®, sendo a

redacdo do caput e de seus respectivos incisos idéntica aquela que dispunha o CPC/73144,

Ou seja, no novo Cadigo de Processo Civil, o critério geral de distribui¢cdo do 6nus da

prova continua positivado da mesma forma como anteriormente, prevendo que cabe ao autor o

onus de provar suas alegacOes de fato, e ao réu o 6nus de provar as alegagcdes que impecam,

modificam ou extinguem o direito do autor.

142 Art. 373, 88 1° e 2° do Cédigo de Processo Civil de 2015.

143 Ver topico 2.3.

144 Art. 333. O Onus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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Sem querer se estender com demasia no assunto — considerando que o tema do presente
trabalho ndo diz respeito a regra geral e sim a sua exce¢do — entende-se por fato constitutivo
como o fato gerador do direito afirmado pelo autor em juizo. Consiste no suporte fatico que,
“enquadrado em dada hipotese normativa, constitui uma determinada situacéo juridica, de que
o autor afirma ser titular”'*>, Quanto aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do

direito do autor que a regra geral incumbe ao réu:

O fato extintivo é aquele que retira a eficacia do fato constitutivo, fulminando o direito
do autor e a pretensdo de vé-lo satisfeito — tal como o pagamento, a compensacao e a
decadéncia legal.

[-]

O fato impeditivo é aquele cuja existéncia obsta que o fato constitutivo produza efeitos
e o direito dali, nas¢a — tal como a incapacidade, o erro, o desequilibrio contratual.

[-]

O fato modificativo, a seu turno, é aquele que, tendo por certa a existéncia do direito,

busca, tdo somente, altera-lo — tal como a moratéria concedida ao devedor.4
Dessa forma, tem-se que o critério geral de distribuicdo do 6nus da prova continua o
mesmo, sendo que sua aplicacdo pode ser verificada pela jurisprudéncia em um incontavel

nimero de casos na vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil'#'.

Concluindo o ponto, cabe destacar a pertinéncia na forma em que o legislador optou por
estruturar o artigo 373 do CPC/2015, no sentido de dispor expressamente da regra geral (caput

e incisos) para, em seguida (paragrafos 1° e 2°), tratar da dinamizacdo do 6nus da prova.

Ao fazé-lo de tal forma, o legislador p6s fim a quaisquer davidas que poderiam subsistir
no sentido de que a teoria do 6nus dindmico da prova consistiria no afastamento absoluto da

regra tradicional de atribuicio de encargos as partes'“®, consagrando-a em sua verdadeira

145 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 114.

146 |bidem, p. 115-116.

147 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagéo civel n.
70074731761. Apelante: Jodo Carlos Sander. Apelada: Circe Maria Sander. Relator: Des Giovanni Conti.
Porto Alegre, 01 de novembro de 2018. No mesmao sentido, dentre tantos outros: BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 485.277/PR. Agravante: Banco Pactual S/A.
Agravados: Alexandre Coelho Gongalves e Maristela Fernandes Salermo. Relator: Min. Raul Aradjo.
Brasilia. 15 dez. 2016. DJe 07 fev. 2017; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Apelacbes Civeis n. 70079369930. Apelante/Apelado: Banco Bradesco S/A. Apelante/Apelado: Vera Regina
Fanfa — ME. Relator: Des. Dilso Domingos Pereira. Porto Alegre, 31 out. 2018.

148 Sobre o - equivocado — receio de que a recepcéo do 6nus dindmico da prova significaria o afastamento da
regra geral de distribuicdo, ver tdpico 2.4.
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natureza de flexibilizacdo do critério geral para casos em que a manutengdo deste se revelar

indevida.

No que diz respeito as previsdes do artigo 373 do CPC/2015 referentes as convengdes
processuais sobre 6nus da prova (paragrafos 3° e 4°), estas ndo sdo de muita pertinéncia para o
presente trabalho, transbordando o objeto restrito aqui debatido. Todavia, algumas disposi¢oes
a seu respeito sdo de interesse para a tematica dessa obra, sendo cabivel a realizacdo de breves

apontamentos.

Primeiramente, ndo obstante o disposto nos paragrafos referidos se assemelhar ao que
ja previa o CPC/73'°, a convencdo sobre o 6nus probatorio sofreu efeitos em razdo do
incremento do poder atribuido as partes pelo novo Cédigo de Processo Civil, em especial no
sentido de estipular mudancas no procedimento processual com o fim de ajusta-lo as

peculiaridades da causa®®, a luz do que dispde seu artigo 190,

Verifica-se, portanto, a existéncia de expressa previsdo, no CPC/2015, da possibilidade
de outorga de poderes as partes para o efeito de dinamizar o énus probatério, alterando a
distribuicdo preconizada pela regra geral mediante convencdo estabelecida entre elas antes ou

durante o processo judicial*®.

Como bem destacado por Artur Carpes, trata-se de auténtico negocio juridico
processual, “que sera admitido desde que satisfeitos os requisitos para a validade de qualquer
negdcio juridico, ou seja, a existéncia de agentes capazes, de objeto licito e de forma admitida

em lei”l53

149 Artigo 333, paragrafo tnico, CPC/73.

150 Sobre o tema, ver: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa de
processo. Revista Processo e Constitui¢do. Porto Alegre, n. 1, dez. 2004; CABRAL, Antonio do Passo.
Convencoes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016.

151 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
0s seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo

152 GODINHO, Robson. Negdcios processuais sobre o 6nus da prova no novo codigo de processo civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 239.

158 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 155.
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Realizadas as necessérias consideracfes prévias acerca das demais disposi¢cdes do
artigo, passa-se, agora, propriamente, a positivacdo no direito brasileiro da técnica debatida no
presente trabalho'®*. Nas palavras de Carpes, 0 CPC/2015, nos paragrafos 1° e 2° do artigo 373,
“expressamente consagra no processo civil brasileiro o 6nus da prova ndo mais em sentido

estatico, mas em sentido dinAmico”*®°.

Volta-se, assim, a analise dos critérios estabelecidos no texto legal para as hipoteses em
que serd cabivel a dinamizacdo do dnus da prova. Néo obstante o texto integral do artigo 373
ja ter sido colacionado ao presente trabalho, pede-se licenca para que seja realizada nova
transcricao daquele, cingindo-se agora a parcela cuja analise aprofundada aqui se pretende, qual

seja, a positivacdo do dnus dindmico da prova no processo civil brasileiro:

8 10 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 obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em
que deveré dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

8 20 A decisdo prevista no § 1o deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

Da leitura do trecho acima, tem-se que a aplicacdo do dnus dindmico sera prevista: nos
casos previstos em lei; nos casos em que constatada a impossibilidade ou excessiva dificuldade
da parte onerada de cumprir 0 encargo e; nas situagdes em que verificada a maior facilidade de
producdo pela parte inicialmente desincumbida pela regra geral do caput.

De inicio, cabe destacar que, ao dispor que as peculiaridades da causa poderdo impor a
modificagcdo do Onus da prova, o legislador deflagra o compromisso de adequar o processo civil

e a convicgdo judicial as particularidades do direito material*>®. O texto legal consagra, desse

154 No ponto, oportuno destacar que, no ano de 2008, buscou-se introduzir um novo paragrafo ao artigo 333 do
CPC/73, por meio do Projeto de Lei n. 3.015. A proposta do Projeto de lei era a de facultar ao juiz a inversdo
do 6nus da prova com base nas complexidades da demanda. N&o obstante a proposta ter sido rejeitada, cabe
destacar que esta ndo tinha o mesmo motivador da dinamizacgdo apresentada no presente trabalho, haja vista
gue o critério desta ndo consiste meramente na complexidade da causa.

BRASIL. Palécio do Planalto. Projeto de Lei n. 3.015, de 2008. Disponivel em:

< http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=386780>. Acesso em: 08 nov.
2018. Sobre o assunto, ver: CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias (distribuicdo dindmica do 6nus
da prova) — exegese do art. 373, 88 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 246, p. 85-111, ago.
2015.

155 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 116.

1% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. V. 2, p.
274.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=386780
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modo, a observacio do ja apresentado postulado normativo da razoabilidade®®’, na sua acepcio

de harmonizar a norma geral a casos individuais.

Referidas peculiaridades do caso poderdo admitir a modificacdo do énus probatoério ao
se referirem a impossibilidade ou excessiva dificuldade de umas das partes em trazer as provas
para 0 processo. Tal circunstancia, nota-se, configura o fendmeno da prova diabdlica®®.
Inclusive, Humberto Pinho, ao discorrer sobre o tema, afirma que diferenciar os termos
“impossibilidade” e “excessiva dificuldade” ¢ uma tarefa ardua e desnecesséria, ponderando

sobre como o legislador poderia ter optado pela utilizagdo apenas da segunda expressdo®™°.

Desse modo, a previsdo diz respeito as hipoteses em que for constatada a
hipossuficiéncia probatoria de uma das partes. Destaca-se que referida hipossuficiéncia nao
importa um aspecto econdmico, mas informacional*®®. Todavia, conforme se vera adiante, um
interessante fendmeno vem ocorrendo na jurisprudéncia recente do TIRS'®!, em que se tem
utilizado da dinamizagéo do 6nus da prova para inverter o custo de sua produgdo, tomando-se

por base aspectos econdmicos.

Carpes destaca que, ao referir que as peculiaridades da causa motivadoras da
dinamizacdo do 6nus da prova dirdo respeito ao fendmeno da probatio diabolica, o novo
Caodigo de Processo Civil expressamente dispde que a aplicacdo da técnica devera ser mediada

com base no direito fundamental a maxima efetividade probatorial®2.

Além dessa hipotese, o texto legal prevé que as peculiaridades faticas poderdo gerar a
dinamizacdo do 6nus da prova quando for constatado que a parte a que este ndo foi inicialmente
atribuido possuir maior facilidade de obtencdo da prova. Marinoni, Arenhart e Mitidiero

discorrem sobre como a disposi¢édo se adequa ao conceito de economia processual, no sentido

157 Ver tdpicos 2.3 e 2.4.

1% Nesse sentido, Didier Jr. conceitua o fenémeno da probatio diabélica exatamente na forma em que disposta
no §1° do art. 373, CPC, ou seja, como “aquela cuja produgdo ¢ considerada como impossivel ou muito
dificil”. DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
direito processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 117.

159 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Primeiras impressdes sobre o sistema de distribuicdo do 6nus da
prova no CPC/15. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 962, p. 153-17-, dez. 2015.

160 ROQUE, Nathaly Campitelli. Breves apontamentos sobre o regime do 6nus da prova no novo cédigo de
processo civil. In: SARRO, Luis Antonio Giampaulo (Coord.) Novo c6digo de processo civil: principais
alteracGes do sistema processual civil. Sdo Paulo. Rideel, 2014. p. 229-235.

161 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n.
70078826492. Agravante: Caixa Seguradora S/A. Agravado: Leonir de Vasconselo. Relator: Jorge Luiz
Lopes do Canto. Porto Alegre, 31 out. 2018.

162 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 116.
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de que inexistiria razdo em se atribuir o 6nus a parte diversa daquela que possui facilidade em

fazé-1063,

Ademais, ao estabelecer condi¢do no sentido de que a dinamizacdo dependerd da
constatacdo de que a parte desonerada se encontra em posi¢éo de vantagem quanto a producéo
da prova, o dispositivo claramente estabelece o dever do magistrado em promover a paridade

de armas, observando a igualdade substancial, no caso*®.

Ao expressamente separar as duas hipoteses (excessiva dificuldade da parte
inicialmente onerada e maior facilidade da outra), o §1° do artigo 373 acaba por gerar a
problemética referente a possibilidade da aplicacdo da dinamizacdo do 6nus probatorio
partindo-se meramente da constatacdo de que uma delas estaria presente. Deve-se questionar,
portanto: € necessaria a presenca de ambas as hipoteses para o cabimento do 6nus dindmico da

prova?

Para aquele que acompanha o presente trabalho até agora, deve estar suficientemente
claro que, por 6bvio, a resposta da questdo apresentada é positiva.

Tratando-se de técnica que tem como elementos justificadores a igualdade e a maxima
efetividade probatoria, obviamente que a constatacdo de excessiva dificuldade da parte em
produzir a prova somente permitird a modificacdo do énus quanto a outra tiver a possibilidade
de cumpri-lo. Caso contrario, “o que se estaria fazendo ¢ apenas transferindo as consequéncias
da prova diabélica*®®, de modo que a dinamizagdo do dnus da prova significaria a “imposi¢ao
de uma perda e niio apenas a transferéncia de um onus”*®, configurando em vedagdo ao acesso

a justicat®’.

163 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. V. 2. p.
274-276.

164 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 116.

185 FERREIRA, William Santos. Das provas e da ata notarial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(coord.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
1129-1131.

166 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, op. cit., p. 275.

167 KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do 6nus dindmico da prova” e da “situagdio de senso
comum” como instrumentos para assegurar o acesso a justi¢a para superar a probatio diabdlica. In: FUX,
Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Processo e constituicao:
estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 946.
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Visando inibir exatamente tal situagdo que o 8 2° do artigo 373 expressamente determina
que a modificacdo do 6nus da prova devera ocorrer somente quando a parte a que este for
transferido tiver a possibilidade de suporta-lo, ndo sendo admissivel gerar situagdo em que a

desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

Nesse exato sentido, em julgado recente do TIDFT, em que a parte autora pretendia
indenizacdo em virtude de erro médico contra o Distrito Federal, na qualidade de responsavel
pela prestacdo de servico de satde publica, o réu interpds recurso de agravo de instrumento,
afirmando, em suma, a ocorréncia da probatio diabdlica reversal®®, sob o argumento que nio
tinha condicdes de produzir a prova pericial. O recurso foi desprovido, pois, a partir da analise
do caso, verificou-se que tal fenbmeno ndo estava presente, na hipdtese. Nesse sentido, o

seguinte trecho da deciséo:

]

1. Em se tratando de acdo de indenizagdo em virtude de erro médico, revela-se
admissivel a inversdo do dnus da prova, com base na regra de distribui¢do dindmica
prevista no art. 373, §1°, do CPC, recaindo sobre o Distrito Federal, na qualidade de
responsavel pela prestagdo do servico de saide publica, o dnus em demonstrar que
todo o servigo médico prestado ocorreu de forma correta, seja por dispor de toda a
documentacdo relacionada ao atendimento médico prestado, ou ainda, diante da nitida
hipossuficiéncia dos requerentes em produzir as provas do alegado erro médico.

2. N&o h& que se falar em criacdo de prova diabdlica inversa, uma vez que, em
momento processual anterior, o Distrito Federal j& tinha aquiescido com a indica¢do
de médico da rede publica de saide para o exercicio do encargo de perito, indicando
profissional de seus quadros.

3. Embora tenha havido a determinacéo para o Distrito Federal indicar médico da rede
publica para o exercicio do encargo de perito, 0 Ente Publico pode plenamente
requerer a indicagdo de outro médico desvinculado da rede publica de saude, arcando
com o valor dos honorarios periciais. [...] *6°.

Para as hipoteses em que a prova se revelar impossivel ou muito dificil para ambas as
partes, ensinam Marinoni, Arenhart e Mitidiero que a impossibilidade de esclarecimento do fato

devera repercutir em prejuizo para uma delas, cuja responsabilizagdo se dard a partir de outros

1688 O fendmeno da probatio diabélica reversa decorre da aplicagdo indevida da técnica da dinamizagdo. Em
outras palavras: quando a transferéncia do dnus da prova acarreta semelhante dificuldade probatéria para a
parte contraria. (CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dindmico. 1 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 121).

169 BRASIL. Distrito Federal. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios. Agravo de instrumento n.
07147284320178070000. Agravante: Distrito Federal. Agravados: Joao Pedro Lima Cardoso e Claudiane
Cardoso Aragdo. Relatora: Desa. Ana Cantarino. Brasilia, 12 abr. 2018. Dje 17 abr. 2018.
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critérios do direito material, e ndo somente com base nos previstos no artigo 373 do
CPC/2015°.

Nesses casos, os autores defendem que uma “particularidade da situagdo de direito
material deve demonstrar que a situacdo de duvida ndo deve ser suportada pelo autor ou pelo

réu”t’1

Nessa linha, € possivel encontrar, especialmente em hipoteses envolvendo relac6es de
consumo, julgados em que, ndo obstante as previsbes de dinamizacdo contidas tanto no
CPC/2015 quanto no CDC, entendeu-se pela ndo aplicabilidade da técnica, exatamente em face
da constatacio de que sua adog&o incorreria no fendémeno da probatio diabdlica reversal’?.

Do mesmo modo, a circunstancia daquele inicialmente ndo onerado possuir condigdes
de produzir a prova, por si s6, ndo é suficiente para o cabimento da dinamizacao. 1sso porque a
técnica parte da observagdo da igualdade substancial'’3, sendo condicionante de sua aplicagio
a existéncia de distingdes relevantes entre os sujeitos comparados, na perspectiva dos esforcos
de prova.

Nesse sentido, Ferreira, defendendo a observacdo conjunta das hipGteses referidas,
afirma que a afericdo das condicGes das partes para a producao probatéria deve se operar de
forma pendular, por atracdo e repulsdo, de modo que o reposicionamento do 6nus decorre da
repulsa do péndulo de um lado (excessiva dificuldade da parte inicialmente onerada) e

atratividade do outro lado (maior facilidade da outra parte)*’,

Visando sanar quaisquer ddvidas sobre a questdo, Artur Carpes apresenta uma
pertinente proposta de afericéo para a aplicabilidade dos 88 1° e 2° do artigo 373, CPC/2015. O

170 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. 3.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2. p. 275-276.

171 Ibidem, p. 275. Nesse sentido, os autores utilizam o exemplo em gue uma pessoa morre em uma piscina do
clube que frequentava, no qual ndo havia indicacéo de inadequacéo para as pessoas que ndo saibam nadar,
ndo sendo possivel provar, ao final, se a pessoa havia morrido devido ao afogamento ou a suposto colapso.

172 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n.
70078108818. Agravante: Redecard S/A. Agravado: Wagner D’avila. Relator: Des Pedro Luiz Pozza. Porto
Alegre, 18 de setembro de 2018. No mesmo sentido: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n. 70078802998. Agravante: Shopping Jodo Pessoa.
Agravada: Eliane Teresinha Oliveira Puglia. Relator: Des Carlos Eduardo Richinitti. Porto Alegre, 24 out.
2018.

173 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 117.

174 FERREIRA, William Santos. Das provas e da ata notarial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(coord.). Breves comentarios do cédigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
1129 - 1131.
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autor defende uma interpretacdo do artigo em que, levando-se em consideracao os critérios da
igualdade substancial e maxima efetividade probatérial”®, duas perguntas devem ser

respondidas positivamente, para que seja devida a dinamizacao do 6nus da prova:

A primeira desdobra-se do seguinte modo: “E impossivel, ou extremamente dificil,
pela parte onerada, a producdo da prova de determinado enunciado fatico”? Caso
respondida de forma positiva, aludido questionamento ¢ seguido de outro, a saber: “E
mais facil, a outra parte, a produgdo da prova da hip6tese contraria ao enunciado fatico
que se busca esclarecer?”.

Caso a resposta para ambas as perguntas seja “sim” ¢ devida a dinamizacao do 6nus
da prova. 17
Assim, muito embora o paragrafo primeiro do artigo 373, CPC/2015 tenha se utilizado
da terceira particula “ou” quanto as hipdteses para a dinamizagdo do 6nus da prova, este
somente serd determinada pela dupla constatacdo daquelas, ndo bastando a interpretacéo isolada

do dispositivo para aplicacdo da técnica.

Quanto a ultima hipotese de dinamizacgéo prevista no paragrafo primeiro do artigo 373,
esta diz respeito aos casos previstos em lei. No ponto, vislumbra-se o ja debatido exemplo
relativo a previsdo da dinamizagdo (em seu criticavel conceito de “inversdo) na forma em que

disposta no artigo 6°, V111, do CDC*"’.

Como referido anteriormente!’®, a técnica disposta na legislagdo consumerista €,
essencialmente, a mesma que aquela positivada no CPC/2015, dependendo da afericdo dos
mesmos critérios previstos para a dinamizagdo aqui trabalhada, por mais que estes ndo tenham

sido expressos no texto do Codigo de Defesa do Consumidor.

Afastando qualquer divida a esse respeito, Artur Carpes é enfatico ao tratar da
disposicao do CDC:

175 Qs critérios dizem respeito, respectivamente, ao direito fundamental a igualdade e ao direito fundamental a
prova. Como ensina o autor, o critério da igualdade substancial diz respeito a desigualdade entre as partes nos
esforcos de prova. Ja o critério da maxima efetividade probatério trata da ilegitima dificuldade de uma ou
ambas as partes na producéo da prova. Assim, a dinamizacao do 6nus da prova sera determinada pela dupla
constatacio de ambos os critérios. CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estéatico ao
dindmico. 1 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 117-130.

176 |bidem, p. 117.

17 Art. 6° Sdo direitos béasicos do consumidor:

[-]

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;

178 Sobre a previsdo da dinamizagdo do 6nus da prova na legislagdo consumerista, ver topico 2.4.
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Trata-se de exemplo de texto normativo do qual é possivel adscrever a dinamizacéo
do 6nus da prova. A disposicdo nada mais faz do que informar as finalidades que
devem ser perseguidas na aplicacdo das regras sobre o 6nus da prova: a igualdade
entre as partes, na medida em que a dinamizacgdo revela-se aplicavel tdo somente no
caso em que é constatada a hipossuficiéncia do consumidor, e a maxima efetividade
probatdria, na medida em que a dinamizacdo revela-se devida para assegurar a
“facilitacdo da defesa dos seus direitos”, o que equivale a juizo a respeito de eventual
dificuldade probatéria.t™®
Realizados os esclarecimentos necessarios sobre as hipoteses de dinamizacéo na forma
em que positivada no CPC/2015, convém, antes de finalizar o tdpico, retornar a questdo
anteriormente referida, acerca da utilizacdo da dinamizacdo do 6nus probatério com fins de

inverter o encargo de arcar com as despesas para a producéo da prova.

Trata-se de fendmeno que, ndo obstante ser recente, é de indiscutivel pertinéncia ao
tema do presente trabalho, no sentido de que atribui nova acepcéo a técnica que aqui se discute,

de modo que sua breve mencao é necessaria.

Conforme foi apontado, a Quinta Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul vem adotando entendimento no sentido de que € possivel aplicar a técnica de modo a
inverter os custos de producdo da prova pericial. Nota-se que € atribuida uma acep¢do mais
econdmica ao sentido de hipossuficiéncia previamente discutido neste topico, haja vista que 0s
julgados levam em consideracio a efetiva capacidade das partes de custear o encargo*®°.

Trata-se de fenbmeno jurisprudencial muito recente, que, ao que parece, ainda sera
objeto de muitos debates, tanto jurisprudenciais quanto doutrinarios. Nesse sentido, oportuno
destacar que parte da doutrina ja manifestou entendimento de que inexistiria relagdo entre o
instituto da dinamizac&do do 6nus probatorio e a antecipacdo de despesas com a prova, haja vista
que a consequéncia do ndo cumprimento do Onus deveria cingir-se no risco de julgamento

desfavoravel 182,

179 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 115.

180 Ver: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento
n. 70078826492. Agravante: Caixa Seguradora S/A. Agravado: Leonir de Vasconselo. Relator: Jorge Luiz
Lopes do Canto. Porto Alegre, 31 out. 2018.; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Agravo de Instrumento n. 70074631698. Agravante: Sul América Cia. Nacional de Seguros.
Agravada: Norma Helena Duarte. Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto. Porto Alegre, 25 out. 2018.

181 Nesse sentido: FERREIRA, William Santos. Das provas e da ata notarial. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim et al. (coord.). Breves comentarios do codigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016; NEVES, Daniel Amorim Assump¢do. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. [digital].
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Entendimento em sentido semelhante foi exarado em julgado do STJ, ainda no ano de
2009, em que se considerou “supérfluo obrigar o réu a produzir prova cuja apresentacao seja de
seu exclusivo interesse, pois a sua negativa ou omissdo em nada prejudicara o sujeito

vulneravel, s6 o favorecera em consequéncia da propria inversio”*?,

Todavia, a respeito do fendmeno em si, parece pertinente apontar que o entendimento
que se extrai dos julgados é no sentido de que visam atender aos principios da economia e
celeridade no processo, nos casos em que for constatado que a hipossuficiéncia da parte
“importara na delonga desnecessaria da causa”, atribuindo ao 6nus dindmico da prova o aspecto
de “regra processual que visa definir, qual parte suportard os custos do adiantamento das
despesas para realizacao de determinada prova necessaria a solugédo do litigio no curso do feito,

dentre as quais os honorarios periciais™%,

N&o obstante, o presente trabalho de coaduna com o entendimento exarado pelo STJ no
julgado referido acima. A luz do exposto neste trabalho, tem-se que a modificacio do dnus da
prova ndo deveria dizer respeito a inversao das custas da prova, mas sim aos riscos derivados
de sua ndo producdo. Nesse sentido, considerando que, com a redistribuicdo do 6nus probatdrio,
a parte onerada ja sofreria os riscos de uma ndo producdo da prova, parece, realmente,

desnecesséria a utilizacdo do instituto de tal forma.

De todo modo, é de se atentar a recepcdo que esse entendimento tera pelos operadores
de direito, pois sua eventual ado¢do no ordenamento juridico consistiria em circunstancia de

significativa relevancia no desenvolvimento do tema aqui debatido.

Finalizando o tépico, entende-se que a positivacdo da teoria da dinamizacéo do 6nus da
prova no direito brasileiro foi realizada de forma adequada, pois, como se constatou da analise
realizada dos 88 1° e 2° do artigo 373, CPC/2015, o texto legal foi fiel em observar os critérios

objetivos que a determinam, estabelecendo sua previsdo para os casos especificos em que, a

182 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n 1.0988.876-SP.
Agravante: Companhia Paulista de Forca e Luz CPFL. Agravada: Cleide Aparecida Morais Clemente.
Relator: Min. Herman Benjamin. Brasilia, 08 set. 2009. DJe 26 abr. 2011.

183 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n.
70078826492. Agravante: Caixa Seguradora S/A. Agravado: Leonir de Vasconselo. Relator: Jorge Luiz
Lopes do Canto. Porto Alegre, 31 out. 2018.
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partir da utilizacdo do postulado da razoabilidade, se constatar a necessidade de flexibilizacéo

da regra geral para protecdo dos direitos fundamentais do processo civil.

Passa-se, agora, a analise do procedimento do énus dindmico da prova na pragmaética.
3.2 ADINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA NO PROCEDIMENTO PROCESSUAL

No presente tdpico, serdo debatidas algumas questbes sobre o procedimento da
dinamizagdo do 6nus probatério na pragmatica. Apresentadas as hipdteses que o texto legal
preveé para a técnica, cabivel agora discorrer sobre como o instituto seré aplicado — e impugnado
- no decorrer do processo, conforme as disposi¢des do CPC/2015.

Muito bem. Primeiramente, cabe apontar que a aplicacdo do 6nus dindmico da prova
pode — e deve — ser realizada ex oficio pelo magistrado quando este constatar estar-se diante de
hipdtese do §1° do artigo 373, CPC/2015%84,

Como foi referido ao tratar das criticas & adogdo da técnica em topico anterior'®, o
processo civil moderno consagra a colaboragdo do juiz com as partes “para que se obtenha, em

tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”!®®,

Desse modo, ndo sendo aceitavel uma postura omissa do magistrado quando constatada
a possibilidade de violacdo dos direitos fundamentais a igualdade e a prova®’, por 6bvio que
este devera determinar ex officio a dinamizacdo quando necessario'®, desde que o faca por

decisdo fundamentada®®®.

O énus dindmico da prova independe, portanto, de requerimento formulado pela parte:
constatada a presenca dos requisitos, o érgdo judicial tem o dever de promover a
dinamizacéo, deslocando o énus da prova de uma parte a outra através de decisdo
analiticamente fundamentada. 1%

18 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 125-126.

185 Ver tépico 2.5.

188 Artigo 6° do Cddigo de Processo Civil de 2015.

187 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgo Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo codigo de processo
civil comentado. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2016. p. 88.
Sobre o dever de colaboracdo do magistrado em relagdo a dinamizacdo do dnus da prova nas relacdes de
consumo, ver: SILVA, Bruno Freire e. A inversdo judicial do énus da prova no CDC. Revista de Processo,
n. 146, p. 340, abr. 2007.

189 Artigo 373, §1°, CPC/2015.

190 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 161.
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Verifica-se, ainda, a exigéncia de que a distribui¢do dindmica do 6nus da prova seja feita
em decisdo motivada. Tal necessidade de motivacao para a decisdo que redistribua o onus da
prova é um imperativo do artigo 93, IX, da Constituicdo Federal. O convencimento do juiz,
embora livre, como determina a lei, deve estar balizado pela racionalidade, adstrito as provas
produzidas nos autos. Para garantir isto € que existe a determinacdo de fundamentacdo das

decisfes. Na licdo de Fredie Didier Jr:

Para além de apontar as premissas faticas da dinamizacédo, a exemplo do predominio
das técnicas necessarias, 0 julgador devera sempre discriminar sobre que fatos se
aplicara a modificagdo probatdria. Se a regra geral é a de distribuicdo legal, os fatos
ndo referidos expressamente na decisdo do juiz ndo terdo seus encargos probatorios
alterados. %!

Da mesma forma, a dinamizacdo do énus da prova podera ser a partir de requerimento

das partes®2, o que também encontra fundamento no modelo de colaboragéo pelo processo civil

brasileiro em sua acep¢io moderna!®,

Assim como o juiz deve fundamentar a aplicacdo da dinamizacdo, o requerimento das
partes devera ser fundamentado de modo concreto. Sobre a fundamentacdo do requerimento,

afirma Carpes que as partes deverao:

i) apontar qual o enunciado fatico depende da dinamizacao do énus da prova para ser
provado e ii) demonstrar as razdes pelas quais, naquela hipotese especifica, a luz das
suas particularidades, a atribuicdo ordinaria do 6nus da prova revela violagdo a
igualdade e a méaxima efetividade probatéria, o que equivale a racionalmente
demonstrar que, a contrario sensu, a parte adversa ndo é impossivel, ou
excessivamente dificil, produzir a contraprova relativa a determinado enunciado
fatico.1%*

No que diz respeito ao momento processual para a dinamizacao do dnus da prova, trata-
se de questdo que foi objeto de muitos debates, tanto doutrinarios quanto jurisprudenciais, desde

que a técnica foi recepcionada no Direito Brasileiro.

A época do advento do Codigo de Defesa do Consumidor, a opinido majoritaria a

respeito do tema era a de que 0 momento adequado para a aplicacdo do 6nus dindmico da prova

191 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 127.

192 1bidem. p. 125-126.

193 Sobre a colaboragdo das partes no modelo novo do processo civil brasileiro, ver: ALVARO DE OLIVEIRA,
Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa de processo. Revista da Ajuris, n. 90. Porto Alegre:
Ajuris, 2003; MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 9.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

1% CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 163.
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seria o do julgamento da causa'®®, sob o fundamento de que “as regras de distribui¢do do 6nus
da prova sdo regras de juizo e orientam o juiz, quando h& um non liquet em matéria de fato a

respeito da solugdo a ser dada a causa”?%,

Conforme facilmente se extrai do paragrafo acima, referido entendimento tomava por
base a funcdo objetiva do 6nus da prova, em sua acepcdo de regra de julgamento para evitar o

non liquet'®”, de modo que sua dinamizagéo deveria se dar no momento da sentenca.

Nesse sentido, tal posicdo da doutrina foi acolhida em diversos julgados, tendo, por
exemplo, o Superior Tribunal de Justica encampado referida orientacdo nos Recursos Especiais
n. 203.225'% e n. 422.7781%°.

De forma diversa, outra parcela da doutrina, impulsionada pelo aumento de relevancia
atribuido ao 6nus da prova em seu aspecto subjetivo,?*® impugnava o entendimento exposto nos
paragrafos anteriores, sustentando que as partes deveriam estar cientes, a partir da dinamizacao,

“da postura processual que passardo a adotar, nio podendo alegar terem sido surpreendidas?®?”.

Segundo esse entendimento, defendia-se, portanto, que o d6nus da prova deveria ser
dinamizado em momento processual no qual houvesse efetiva possibilidade da parte onerada

de desincumbir-se do encargo, uma vez que, aplicando-se a técnica somente na sentenca, nao

1% Entre os que defendiam essa opinido: DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual
civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. V. 3. p. 81-82; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. C6digo de processo civil comentado e legislacdo extravagante. 12. ed. rev. ampl. e
atual. até 13 jul. 2012. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 727; MATTOS, Sérgio Luis Wetzel. Da
iniciativa probatoria do juiz no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 51.

1% WATANABE, Kazuo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.

197 Sobre a fungéo objetiva do dnus da prova, ver tdpico 2.2

198 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 203.225/MG. Recorrente: Fiat Automoveis S.A.
Recorrido: Ronaldo Salgado. Relator: Min. Salvio de Figueiredo Teixero. Brasilia, 02 abr. 2002. DJ 05 ago.
2002.

199 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 422.778/SP. Recorrente: SPA/IPA S.A. Industria
Brasileira de Bebidas. Recorrido: Francisco Ferraz Caldas Filho. Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 19
jun. 2007. DJ 19 jun. 2007.

200 Sobre a fungéo subjetiva do 6nus da prova e da maior relevancia que Ihe foi atribuida pela doutrina, ver
tépico 2.2.

201 MORAES, Voltaire de Lima. AnotagGes sobre dnus da prova no codigo de processo civil e no codigo de
defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S8o Paulo, n. 31, p. 69, jul./set. 1999.
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seria respeitado o direito fundamental 8 méxima efetividade probatoria e, por conseguinte, todos

os demais direitos processuais fundamentais relacionados a este?2,

Em sua obra, Artur Carpes aponta com exceléncia os problemas na dinamizacéo do 6nus

probatorio somente no momento da decisdo final com base no fundamento de que este constitui

“regra de julgamento”:

O momento mais adequado para sindicar a questdo da dinamizagdo do dnus da prova,
no entanto, é extremamente relevante. N&do se revela toleravel, diante do direito
fundamental ao processo justo, que a alteracdo da disciplina ordinaria dos 6nus
probatérias — o corac¢do do procedimento probatdrio — ocorra a qualquer momento no
processo. Isso porque a imposicao de 6nus, mormente o de carater probatorio, implica
significativa modificagdo quanto ao exercicio da posi¢do juridica exercida pela parte
No processo.

[-]

Caso 0 juiz surpreenda as partes com a determinagao da dinamizacéo do dnus da prova
apenas na sentenga, isto é, sem outorgar o direito de prévia manifestacao a respeito da
questdo, estara violando o direito fundamental ao contraditdrio (art. 5°, LV, CRFB)

[-]

Dinamizar o 6nus da prova na sentenca significa atribuir énus probatério impossivel
de ser cumprido e, portanto, implica violar o direito fundamental a prova.

]

Afirmar que a dinamizag@o deve ocorrer na sentenga porque constitui “regra de
julgamento” revela equivoco de raciocinio I[6gico do intérpete. A aplicacdo da regra
(de julgamento) do 6énus da prova ndo se confunde com a eventual dinamizagdo do
onus da prova. Dinamizado ou ndo o 6nus da prova, o juiz aplicara a regra de
julgamento acaso ndo esteja convencido sobre os enunciados faticos alegados pela
parte onerada. N&o €, portanto, porque o dnus da prova exerce funcdo de regra de
julgamento que a sua eventual dinamizagdo deve ocorrer na sentenga.?’®

Sob a influéncia desse entendimento, passou-se a encontrar exemplos dessa orientacao

em julgados de diferentes tribunais®®*, nos quais entendia-se que a dinamizacdo do 6nus da

202

203

204

Nesse sentido: CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 418-420; DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 84-88;
CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 134-140;
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 169-177; CREMASCO, Suzana Santi. A distribuico dindmica do 6nus da prova. Rio
de Janeiro: GZ, 2009. p. 33-38.

CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 171-175.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 540.235/SP. Recorrente: Emilio Athié.
Recorrido: Oliveira Silva Taxi Aéreo LTDA. Relator: Min. Castro Filho. Brasilia, 07 fev. 2006. DJ 03 mar.
2006; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n.
70014109565. Agravante: Renato de Ré. Agravado: Brasil Telecom S/A. Relator: Pedro Celso Dal Préa. Porto
Alegre, 20 nov. 2006.
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prova deveria ocorrer na fase de saneamento do processo, ou seja, entre as subfases postulatoria

e instrutdria da fase de conhecimento do processo.

Pois bem. O Novo Cdadigo de Processo Civil buscou resolver, ainda que em algum grau,
0 problema. No artigo 373, §1°, é expressamente previsto que, nas hipoteses de dinamizagéo, 0
magistrado “devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido™?%, Ja no artigo 357, 111, o legislador foi especifico ao determinar que, dentre as
providéncias de saneamento e organizacdo do processo, deve o juiz “definir a distribuicdo do

onus da prova, observado o art. 37372%,

Dessa forma, o texto legal atribui & decisdo de saneamento como o melhor momento
processual para aplicar a técnica. Ao fazé-lo da tal forma, o novo CPC consagra a funcgéo do
onus da prova como regra de procedimento e ndo sé como de julgamento, concretizando, assim,

o principio do contradit6rio®"’.

Todavia, como bem ensina Ferreira, tal disposicdo ndo é inflexivel, sendo que a
dinamizagdo podera ocorrer ndo s6 “previamente a instrugdo, mas durante e até mesmo
posteriormente”?%, desde que, na forma em que disposto do artigo 373, §1°, permita as partes,
a partir de sua aplicacdo, cumprir com seus 6nus e, assim, participar adequada e efetivamente

da construgdo da deciséo judicial?®®,

Conclui-se, assim, que ndo obstante indicar como o melhor momento da redistribuicéo
0 da decisdo de saneamento e organizacdo do processo, 0 novo Cédigo de Processo Civil
estabelece que a dinamizacao do 6nus da prova poderd ocorrer a qualquer momento, “desde

que se permita a parte se desincumbir do dnus que acaba de lhe ser atribuido”?°.

205 Art. 373, 81° do Codigo de Processo Civil de 2015.

206 Art. 357. Né&o ocorrendo nenhuma das hipdteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e
de organizagdo do processo:

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

27 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 84-88; CARPES, Artur. Onus dinamico da
prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 127; FERREIRA, Eduardo de Campos. A distribuicdo
dindmica do énus da prova no novo cédigo de processo civil e 0s processos coletivos. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 971 p. 267-279, set. 2016.

208 FERREIRA, William Santos. Das provas e da ata notarial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(coord.). Breves comentarios do cédigo de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
1132-1133.

209 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 178.

210 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, loc. cit.; CARPES, 2010, loc. cit.
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Por fim, cabe finalizar o presente tdpico discorrendo sobre qual seria o recurso cabivel

contra a decisdo que versar sobre a dinamizagdo do 6nus probatorio.

O CPC/2015, em seu artigo 1015, XI, expressamente estabelece o cabimento de agravo
de instrumento para impugnar as decisdes interlocutdrias que versarem sobre a redistribuicao
do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1° 21, Conforme ensinam Marinoni, Arenhart e
Mitidiero, a disposi¢do elimina qualquer davida de que o agravo de instrumento constitui o
recurso cabivel contra a decisdo interlocutoria que deixa de aplicar a dinamizacgao diante de
requerimento da parte nesse sentido, ndo sendo o recurso restrito as hipdteses em que a técnica

for efetivamente aplicada?'?.

N&o obstante, caso a dinamizacdo vier a ser aplicada, ainda que de forma equivocada,
em sentenca, sem que tenha sido oportunizada a parte onerada se desincumbir do 6nus
probatério, por dbvio que o recurso cabivel serd o de apelacdo, na forma em que disposto no
artigo 1.009 do Cdédigo de Processo Civil?®3,

A questdo relativa aos recursos ganha contornos mais complexos ao analisar 0 acesso a
julgamento pelo Superior Tribunal de Justica para discutir a 6nus dindmico da prova. 1sso
porque, de uma equivocada identificacdo da natureza preponderante da questéo trazida a debate,
pode-se acabar enquadrando-a como “questdo de fato” e ndo “questdo de direito”, atraindo,
assim, a censura prevista na Siumula n° 7 do STJ?*, que afasta a possibilidade de reexame de
provas pela Corte Superior?®,

211 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decises interlocutérias que versarem sobre:
[-]
XI - redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1°[...].

212 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 1091.

213 Art. 1.009 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

214 Siimula 7 do STJ:
A pretensdo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial.

215 para uma analise aprofundada a respeito da questdo de fato e de direito em sede de recurso especial, ver:
KNIINIK, Danilo. O recurso especial e a revisao da questéo de fato pelo Superior Tribunal de Justica.
Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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Nesse sentido, é possivel encontrar diversos julgados pelo STJ?®, especialmente

tratando de casos de matéria consumerista, nos quais o conhecimento do Recurso Especial

versando sobre a dinamizagéo encontrou 6bice sob o fundamento de que se estaria violando a

Sumula n® 7:

Em relacdo ao artigo 6°, VIII, do CDC, veja-se que esta Corte firmou entendimento
no sentido de que a inversdo do 6nus da prova fica subordinada ao critério do julgador
quanto as condigdes de verossimilhanca da alegacdo e de hipossuficiéncia, segundo
as regras ordinarias de experiéncia e de exame fatico-probatério. Verificar se tais
condicBes encontram-se presentes implicaria incursdo na seara das provas presentes
nos autos, providéncia inviavel diante do ébice do enunciado n. 7 da Stimula/STJ.27

Nada obstante, a Corte Superior vem buscando melhores critérios para facilitar a

identificacdo da natureza dos casos que lhe sdo apresentados. Nesse sentido, em diversos

julgados, o STJ apresenta a diferenciacdo entre “reexame da prova”, inadmitido em sua

instancia, de “revalorac¢do da prova”, cujo exame seria admitido:

A revaloragdo da prova constitui em atribuir o devido valor juridico a fato
incontroverso, sobejamente reconhecido nas instancias ordinarias, pratica admitida
em sede de recurso especial, razdo pela qual ndo incide o 6bice previsto no Enunciado
no 7/STJ.28

Marinoni e Arenhart sdo elucidativos sobre o assunto, ao ensinar que a decisdo sobre a

dinamizacdo do 6nus da prova ndo se confunde com a formacdo da conviccdo judicial:

216

217

218

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo n. 1.332.494/RJ. Agravantes: Antonio
Ferreira Dias e outros. Agravado: Telemar Norte Leste S.A. Relator: Min. Ricardo Villas Béas Cueva.
Brasilia, 20 set. 2012. DJe 27 set. 2012; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n. 740.426/RJ. Agravante: Paulo Serodio Mello. Agravada: Instituto Nacional do
Seguro Social. Relator: Min. Celso Limongi. Brasilia, 15 mar. 2011. DJ 06 abr. 2011; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 662.891/PR. Agravante: Caixa Econdmica
Federal — CEF. Agravada: Soeli Pfeifer de Almeida e conjuge. Relator: Min. Fernando Gongalves. Brasilia,
26 abr. 2005. DJ 16 maio 2005; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo em Recurso Especial n.
70.866/GO. Agravante: Rui Edson de Oliveira. Agravado: Banco Bradesco S.A. Relator: Min. Luis Felipe
Salomao. Brasilia, 15 mar. 2012. DJe 20 mar. 2012.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n. 1.314.085-RJ. Agravante: Eliana
Pessanha. Agravado: Telemar Norte Leste S/A. Relator: Min. Massami Uyeda. Brasilia, 25 nov. 2010. DJe
01 dez. 2010.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.369.571/PE. Recorrente: Ricardo Zarattini
Filho. Recorrido: Diario de Pernambuco S/A. Relator: Min. Ricardo Villas Bdas Cueva. Relator p/ Acérdéo:
Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, 22 set. 2016. DJe 28 out. 2016. Nesse mesmo sentido: “A
revaloracéo da prova ou de dados explicitamente admitidos e delineados no decisdrio recorrido ndo implica
no vedado reexame do material de conhecimento” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n. 683.702/RS. Recorrente: Fischel Baril. Recorrido: Ministério PUblico Federal. Relator: Min. Feliz Fischer.
Brasilia, 01 mar. 2005. DJe 02 maio 2005); Ainda nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n. 1.617.550/SC. Recorrente: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Recorrido:
Paulo Cesar Fogaca. Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca. Brasilia, 23 ago. 2016. DJe 26 ago. 2016.
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Decidir sobre a inversdo do 6nus da prova requer a consideragdo do direito material e
das circunstancias do caso concreto, ao passo que a formacdo da conviccdo nada mais
é que a analise da prova e dos demais argumentos. Inverte o 6nus da prova ndo esta
sequer perto de formar a convic¢do com base nas provas. Assim, 0 recurso especial
pode afirmar que a decisdo que tratou do énus da prova violou a lei, o que
evidentemente n&o requer o exame das provas.?®
De toda forma, cabe deixar claro que “nada obstante tenha por func¢ao aquilatar o juizo
de fato, o 6nus da prova constitui questdo de direito”, sendo que “nada impede que a
interpretacdo e a aplicagdo das regras do 6nus da prova venham a ser tema sindicado pelo
Superior Tribunal de Justiga”??°, Assim, a questio da dinamizacao do 6nus da prova pode, sim,
ser examinada pelo STJ, desde que sua admissibilidade esteja pautada pela fungéo atribuida a

Corte Superior??L,
3.3 A IMPORTANCIA DA POSITIVACAO

Diante de todo o exposto, cabe concluir o presente capitulo tratando da efetiva
relevancia atribuida a positivacdo do o6nus dindmico da prova no direito brasileiro.
Considerando que a técnica ja vinha sendo aplicada anteriormente ao Cédigo de Processo Civil
de 2015, parece apropriado tracar breves comentérios sobre a importancia da sua previsdo no
texto legal.

Pois bem. A luz de tudo que foi exposto até 0 momento, por 6bvio que 0 CPC/2015 n&o
criou a técnica da dinamizacdo no direito brasileiro, tendo apenas promovido a sua positivacao
no texto normativo. O énus dindmico da prova ja vinha sido utilizado ha muito mais tempo,
constituindo técnica que visava adequar o procedimento probatdrio ao processo civil moderno,
pautado na aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais mediante a utilizacdo do
postulado normativo aplicativo da razoabilidade???.

219 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 404-408.

220 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 191.

221 Nesse sentido, ver: MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

222 CARPES, op. cit., p. 200.
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Dessa forma, considerando que “sequer existe motivo para supor gque a inversdo do onus
da prova somente ¢ viavel quando prevista em lei”??, é possivel, realmente, atribuir relevancia

a positivacdo do instituto? No entender do presente trabalho, parece claro que sim.

Primeiramente, porgque é somente a partir da previsao no novo Codigo de Processo Civil

que se tornaram claros os critérios que orientam a utilizacao da técnica.

Nesse sentido, basta retomar o referido no capitulo anterior, a respeito das criticas da
doutrina acerca da teoria da dinamizag&o do 6nus da prova??*, Como foi debatido, estas ndo se
atentavam a mudanca de paradigma que ocorreu no processo civil e ignoravam que a devida
aplicacdo do 6nus dindmico da prova se d& a partir de critérios objetivos que ndo fragilizem as

estruturas elementares do Estado Constitucional de Direito.

E, conforme verificou-se no primeiro topico do presente capitulo, a previsdo do 6nus
dindmico no texto legal foi realizada de forma adequada, pois sua redacdo dispGe devidamente
sobre 0 seu carater de técnica excepcional voltada a protecdo dos direitos fundamentais do
processo Civil?®. Nas palavras de Didier Jr, “a técnica é consagragdo do principio da igualdade

e do principio da adequagdo”?%.

A positivacdo do 6nus da prova, assim, eliminou as dividas restantes sob esse aspecto,
afastando qualquer entendimento equivocado que ainda pudesse haver no sentido de que a
técnica ndo se coadunaria com o Processo Civil Brasileiro. Artur Carpes ndo poderia ser mais
especifico sobre o ponto, ao dispor que a previsdo da dinamizagdo contida nos paragrafos 1° e
2°do art. 373 do CPC/2015 ¢ “louvavel ndo apenas para tornar claros os critérios que orientam
a sua aplicacdo, mas especialmente para aqueles que ainda praticam o direito processual civil

com o vezo inspirado na legalidade restrita”??’.

Assim, tem-se que a previsdo normativa da dinamizacdo do énus da prova no Novo

Caodigo de Processo Civil € uma conquista, pois o regramento expressamente desenvolve a ideia

22 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. 3.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2. p. 273.

224 \/er tdpico 2.5.

225 Sobre como a redacéo dos 88 1° e 2° do artigo 373 devidamente se atentou a utilizagio da razoabilidade para
a aplicacdo da técnica voltada a protecdo dos direitos fundamentais, ver topico 3.1.

226 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. 2 v. p. 127.

221 CARPES, Artur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dindmico. 1 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 200.
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de que a producéo de provas devera estar pautada em principios constitucionais como os do
contraditorio, da ampla defesa, do devido processo legal e da igualdade.

Ademais, como também ja foi referido??, o artigo 373, na forma em que estruturado,
acabou pondo fim a quaisquer duvidas que ainda persistissem quanto ao carater excepcional do
onus dindmico da prova, técnica que visa promover o direito fundamental a maxima efetividade
probatdria, ndo havendo mais falar de que este significaria o afastamento completo do critério
geral de distribui¢do do 6nus da prova.

Nesse sentido, Neves € enfatico ao elogiar o disposto no artigo, afirmando que “a nova
sistematica de distribuicdo do 6nus da prova serve para facilitar a producéo da prova, e ndo para

fixar a priori vencedores e vencidos”?%°,

Desse modo, tem-se que o dnus dindmico da prova foi positivado em sua verdadeira
natureza de excecdo a regra geral de distribuicdo, sendo cabivel tdo somente para hipoteses

excepcionais com o intuito de inibir a violagdo dos direitos fundamentais das partes.

Ainda, a previsdo normativa consagra 0 modelo de colaboracdo do processo civil
moderno, fortalecendo o ativismo judicial em seu dever de prestar a tutela jurisdicional em
conformidade ao processo justo, atentando-se ao direito material ao colaborar com as partes.
Nada obstante, parte da doutrina expressa receio no sentido de que a positivacdo da técnica

venha a limitar o poder do magistrado, ao invés de fortalece-lo:

Da mesma forma que a regra do énus da prova decorre do direito material, algumas
situacBes especificas exigem o seu tratamento diferenciado. 1sso pela simples razéo
de que as situacdes de direito material ndo sdo uniformes. A suposi¢do de que a
inversdo do 6nus da prova deveria estar expressa na lei esta presa a ideia de que essa,
ao limitar o poder do juiz, garantiria a liberdade das partes.

Atualmente, contudo, ndo se deve pretender limitar em abstrato o poder do juiz, mas
sim controla-lo intersubjetivamente por meio de raz8es invocadas para interpretacao
e aplicacdo das normas, e isso ndo pode ser feito apenas mediante uma previsao legal
da conduta judicial, como se a lei pudesse dizer o que o juiz deve fazer para prestar a
adequada tutela jurisdicional diante de todas as situacGes concretas.?°

Todavia, tal receio diria respeito a uma interpretacdo equivocada do magistrado sobre o

contetido do artigo 373 do Codigo de Processo Civil. Conforme exposto anteriormente?3!, a

228 \/er tdpico 3.1.

229 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2016. [digital].

230 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2. p. 273.

231 Sobre a regular interpretacdo do disposto nos §§ 1° e 2° do art. 373, ver topico 3.1.
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regular aplicacdo da técnica deverd partir de uma interpretacao do artigo pautada pelos critérios
da igualdade substancial e méaxima efetividade probatoria, mediante a utilizacdo da

razoabilidade.

Assim, no entender deste trabalho, a devida aplicacdo do 6nus dindmico da prova, na
forma em que positivado, tdo somente vird a expandir o poder do magistrado de uma forma
positiva, pois este passa a ter a seu dispor regramento que Ihe permite alterar as disposic0es
sobre 0 6nus da prova quando a situacdo de direito material assim o exigir, sempre em busca

de uma solucéo justa ao processo.

Vitor de Paula Ramos, na sua — ja apresentada - visio pessimista sobre o tema??,
sustenta, em sua obra, que a experiéncia juridica apds o advento do CPC/2015 nédo daria “muito
estimulos, até 0 momento, para que se siga acreditando na dinamizacao do dnus da prova como

elemento para aumento da completude tendencial do material probatorio”?%,

Todavia, tal conclusdo parte de entendimento que ja& foi rechacado em tdpicos
anteriores?, no sentido de que o 6nus da prova ndo seria capaz de efetivamente produzir
estimulos visando & formacdo do juizo. Ademais, como também ja foi referido?, a critica
apresentada na obra de Ramos ndo diz respeito a dinamizacdo propriamente, mas sim a
utilizagdo de um “6nus” ao invés de um “dever”. Por fim, verifica-se que o préprio Ramos se
posiciona a favor da positivacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, defendendo que a

auséncia de previsio legal “parece uma solugio perigosa”?,

Em suma, a positivagdo da dinamizagdo do 0nus da prova esclareceu a natureza auxiliar
e excepcional da técnica, na sua acepc¢do de instrumento que permitira ao magistrado uma
melhor conducéo do processo, adequando este ao direito material da demanda, em seu dever de

proteger os direitos fundamentais das partes.

232 Sobre as criticas de Ramos a respeito da utilizagdo de “6nus” ao invés de “dever”, na busca de propiciar

maior completude do material probatorio, ver topicos 2.1, 2.2 € 2.5.

23 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao dever de provar. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018. p. 98-99. Ainda nesse sentido, o autor apresenta, em sua obra, pesquisa
jurisprudencial feita em alguns dos principais tribunais brasileiros, cujo resultado, na sua acep¢do, demonstraria
que “a dinamizagdo vem tendo aplicagdo bastante timida nos tribunais”. Todavia, ha de se destacar que tal
conclusdo se da a partir da premissa de que inexistiria a funcdo subjetiva do dnus da prova, no sentido de
estimular as partes na formacdo do juizo. Ainda, cabe destacar que a pesquisa realizada excluiu demandas
consumeristas, bem como levou em consideracdo exclusivamente a juntada do material probatério apo6s a
dinamizacao para constatar a relevancia dos julgados.

234 Sobre o debate acerca da existéncia da funcdo subjetiva do onus da prova, ver topico 2.2.

235 Ver topico 2.5.

2% RAMOS, op. cit., p. 99.



63

4 CONCLUSOES

A luz de todo 0 exposto no presente trabalho, restou demonstrado que a dinamizagéo do
onus da prova constitui instrumento a disposicao do magistrado, que lhe permite, nas hipdteses
em que a manutencdo da regra geral de distribuicdo probatdria estiver em confronto com os
direitos fundamentais do processo civil, flexibilizar o esquema legal e estatico, onerando o
sujeito processual que inicialmente ndo deveria se desincumbir do 6nus, diante da constatacao

de desigualdade na capacidade probatdria das partes.

Nesse aspecto, a devida aplicacdo da técnica devera ser realizada por meio do exame da
razoabilidade, em sua funcao de harmonizar a norma geral ao caso concreto, com vistas a inibir

a violacdo de direitos fundamentais como o da igualdade e da maxima efetividade probatoria.

Também foi demonstrado que a adogdo da teoria do 6nus dinamico da prova no direito
brasileiro foi enormemente influenciada pelos ensinamentos da doutrina argentina, tendo sido
possibilitada a partir da necessidade de conformacéo constitucional do procedimento probatorio

em meio a consagracao do devido processo legal em sua dimensdo substancial.

Assim, tem-se que a recepcao da técnica harmonizou a distribuicdo probatéria com os
elementos basilares da concep¢do moderna do processo justo, atentando-se a seguranca juridica
em sua acep¢do substancial, a consagracdo do dever de colaboracdo entre partes e juiz no
processo civil, a dimensdo ativa do contraditorio e ao fortalecimento do ativismo judicial no
seu dever de prestar a tutela jurisdicional em conformidade ao devido processo legal, que busca

a resolucdo de conflitos materiais a partir de decisdes juridicas substancialmente devidas.

Quanto & positivacdo da distribui¢do dinamica do 6nus da prova, viu-se que esta se deu
de forma adequada, tendo o legislador se atentado aos critérios de aplicagdo da técnica, assim

como as suas limitagdes.

Nesse sentido, verifica-se, inicialmente, que o texto legal expressamente prevé o 6nus
dindmico da prova em seu carater subsidiario, de excecdo a regra geral. O critério geral de
Rosenberg relativo a distribuicdo do 6nus probatorio foi mantido (art. 373, caput), tendo o
CPC/2015 consagrado a dinamizagdo em sua verdadeira natureza de relativizagdo do esquema
legal, utilizavel td0 somente em casos excepcionais nos quais sua manutencdo se revelar

indevida frente aos direitos processuais das partes.
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Ademais, restou demonstrado que a redagéo dos 8§ 1° e 2° do artigo 373 do CPC/2015
efetivamente observou os elementos da igualdade e maxima efetividade probatéria como
justificadores para aplicacdo da técnica. Como referido anteriormente, a previsdo da
impossibilidade ou excessiva dificuldade na producéo da prova consiste em disposicao clara
de que o 6nus dindmico visa concretizar o direito fundamental & méxima efetividade probatoria.
Da mesma forma, ao dispor da necessidade de constatacdo de que a parte inicialmente néo
onerada possui maior facilidade de obtencdo da prova, o novo Cddigo de Processo Civil
expressamente estabelece que a aplicacdo da técnica sera mediante a observacdo da igualdade

substancial para promover a paridade de armas.

Desse modo, conclui-se que o texto legal foi fiel em se atentar aos critérios objetivos
que determinam a dinamizacdo do 6nus probatorio, prevendo-a para as hipéteses especificas de
direito material em que, mediante a utilizacdo do postulado da razoabilidade, for constatada a
necessidade de flexibilizacdo da regra geral para proteger os direitos fundamentais do processo

civil.

Também se viu que, ao longo do procedimento processual, a utilizacdo do 6nus
dindmico da prova sempre prescindird de fundamentacdo motivada, seja pelo magistrado ao
decidir pela sua aplicacdo, seja pela parte ao requerer a técnica, seja, ainda, por convencao de
ambas as partes. Sua aplicacdo serd, assim, condicionada a exposi¢cdo do preenchimento dos
requisitos contidos na redacdo do artigo 373, 8§ 1° e 2° do CPC/2015.

Ainda, tem-se que, ndo obstante o novo Codigo de Processo Civil ndo tenha
expressamente estabelecido um momento processual restrito para a aplicacdo do dnus dinamico
da prova, este atribuiu a decisdo de saneamento como o melhor momento para tanto. O que se
extrai no ponto € a intencdo do legislador em priorizar a necessidade de que seja possibilitado
a parte se desincumbir do 6nus que recém lhe foi atribuido, ao dispor no texto legal sobre o

momento processual de aplicacdo da técnica.

Por fim, conclui-se que a previsao legal da dinamizacdo do énus da prova significou
fendmeno de incontestavel relevancia no ambito do processo civil. A partir da positivacao da
técnica, o Direito Brasileiro passa a dispor de regramento que expressamente estabelece que a
distribuicdo do 6nus probatorio devera se dar em conformidades aos elementos basilares do
Estado Constitucional. Consagra-se, assim, um sistema de producdo probatéria no qual a

atencdo a principios constitucionais € normativamente prevista.
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Da mesma forma, fortalece-se o ativismo judicial, em seu dever de tutelar o direito das
partes em conformidade ao devido processo legal na sua dimensao substancial. O processo civil
conta, agora, com um 6rgdo judicial que tem a seu dispor previsdo expressa no texto legal de
um instrumento auxiliar que lhe permitira conduzir a demanda de maneira mais adequada, com

o intuito de, ao final, proferir uma deciséo juridica substancialmente devida.

Em meio a concepcdo moderna mais fluida do direito que atualmente se vivencia, na
qual a observacéo da razoabilidade é imprescindivel para a prestacdo de uma tutela jurisdicional
em conformidade ao processo justo, a positivacdo do 6nus dinamico da prova configura um
novo passo na dire¢cdo de um processo civil que visa uma efetiva promocdo dos direitos
fundamentais das partes. E, portanto, um marco recente no desenvolvimento do processo civil

brasileiro, que diz respeito a aspecto nevralgico deste: o procedimento probatdrio.
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