EMER.J

Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

O artigo 333 do Cadigo de Processo Civil e a Tesaidistribuicdo dindmica do énus da prova

Marina Martins Gartz de Vasconcellos

Rio de Janeiro
2009



MARINA MARTINS GARTZ DE VASCONCELLOS

O artigo 333 do Cadigo de Processo Civil e a Tesaidistribuicdo dindmica do dnus da prova

Artigo Cientifico apresentado a Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, como

exigéncia para a obtencdo do titulo de Pos-
Graduacéo.

Orientadores: Prof. Neli Luiza C. Fetzner
Prof. Nelson Tavares
Prof. M6nica C. F. Areal

Rio de Janeiro
2009



O ARTIGO 333 DO CC')DIGOADE PROCESSO CIVIL E A TEORDM DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Marina Martins Gartz de Vasconcellos

Graduada pela Universidade do
Estado do Rio de Janeiro - UERJ.
Servidora do Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regido.
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do Onus da Prova preconiza o afastamento da rigidetida no artigo 333 do Cdédigo de
Processo Civil a fim de impor o 6nus da prova &pgue se encontrar em melhores condi¢des de
produzi-la. A esséncia do trabalho é demonstracepcéo da teoria pelo ordenamento patrio e a
importancia do artigo 130 do Codigo de Processd @ara concluir que o 6nus da prova podera
recair tanto sobre o autor, como sobre o réu, corda@ situacdo do caso concreto e as condicdes
efetivas de cada uma das partes.
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1- INTRODUCAO

Atualmente, o legislador brasileiro demonstra tamte preocupacdo com a busca de

meios para a efetividade do processo, a fim dengaran sistema processual capaz de obter, da



forma mais célere e eficaz possivel, uma solucéta jacerca da controvérsia sobre o direito em
discusséo no caso concreto.

Um dos requisitos indispenséveis para dar conaetudsta eficiéncia pretendida pelo
legislador é a formacdo de um lastro probatéridl fE@demonstrar a verdade no processo, haja
vista que para que se decida a demanda de forrteg pgipreciso que o juiz possua provas
suficientes das alegacOes faticas, sob pena dalse de alguma solucdo que ndo espelhe a
realidade acerca do conflito de interesses.

Nesse contexto, surge a importancia das regrassttéodicdo do dnus da prova fixadas
no artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil comoaggle julgamento utilizadas pelo magistrado
na auséncia de elementos suficientes a comproegacoes faticas das partes.

No entanto, a doutrina moderna tem observado gueneitas situacdes, a aplicacéo de
um critério estatico de distribuicdo do encargopdevar pode conduzir a injusticas no caso
concreto, caso o autor tenha grandes dificuldadgeova do fato constitutivo do seu direito, ou
0 réu ndo possua condi¢cdes minimas de provar fattificativo, impeditivo ou extintivo do
direito do autor.

Assim, influenciados pela atual fase neoconsbtnalista do direito publico brasileiro, os
doutrinadores vem apontando a necessidade deuralelb ordenamento infraconstitucional a
partir da normatizacdo da Constituicdo, desprermisadda rigidez estatica da interpretacdo
isolada das normas processuais a partir da arddisegarantias constitucionais, tais como o
acesso a justica, a isonomia, a lealdade e boatégsual.

Partindo dessa acepcéo, o presente trabalho buscandprimeiro momento, analisar as
regras rigidas referentes a distribuicdo e invedgédnus da prova, para, em seguida, demonstrar
o papel da moderna Teoria da Carga Dinamica do @asova como instrumento de realizacéo

da justica no caso concreto através de uma intagde sistematica da Constituicdo em conjunto



com os principios norteadores do processo civilpesquisa desenvolvida serd pautada no

método qualitativo parcialmente exploratorio.

2- APROVA

Em que pese o carater multifacetario da term@ialprova, este trabalho permanecera
adstrito ao conceito de prova como 0 mecanismobtiengéo da verdade dos fatos no curso do
processo, habil a constru¢cdo do convencimento dgistnado a respeito dos fatos suscitados
pelas partes.

E cedico, no entanto, que nem sempre a buscardade dos fatos com a producdo de
provas se coaduna com a exatiddo da verdade, eia damonstracdo de fatos ja ocorridos no
passado se mostra de dificil obtencdo, seja p#lé&itia do aspecto subjetivo das pessoas que
0s assistiram ou ainda daquele que, como o juideh@ceber e valorar a evidéncia concreta.

N&o obstante, a doutrina evidencia a essenailidas provas para o desfecho justo do
processo, de forma a se chegar o mais proximov@bstd verdade, conforme se depreende das
sabias palavras de Marinoni (2007, p. 248), ao pandjueNinguém duvida que a funcédo do
real (e, portanto, da prova) no processo é abso&rite essencial, razdo mesmo para que a
investigacdo dos fatos, no processo de conhecimetope quase que a totalidade do
procedimento e das regras que disciplinam o tensadiersos codigos processuais que se
aplicam no direito brasileird

Ressalta-se que somente os fatos constituem algepoova, uma vez que o direito, via

de regra, independe de demonstracdo, exceto nos pasvistos no artigo 337 do Caodigo de



Processo Civil. Entretanto, consoante artigo 334 ndesmo diploma, existem fatos que
prescindem de prova, como os fatos notérios, as fafirmados por uma parte e confessados
pela parte contraria, os admitidos como incontsa®re aqueles em cujo favor milita a
presuncao legal de existéncia ou de veracidade.

Assim, somente os fatos controvertidos, relevapteteterminados carecem de prova.
Controvertido é o fato sobre o qual as partes itanf| isto €, uma parte os afirma e a parte
contraria os contesta, ndo os admitindo como veidzs Relevante é o fato que tém relagédo ou
conexao com a causa ajuizada, ou seja, o que paswsdicdes de influir na decisdo da causa. Ja
o fato determinado é o que apresenta caractesstidenites capazes de diferencia-lo de fatos

semelhantes.

3 — A VALORACAO DA PROVA

Apés a producdo das provas pelas partes, 0 matpsiaea o seu juizo de valor sobre as
mesmas e decidird. Segundo o sistema do livre ooimaento motivado adotado no Brasil, o0 juiz
possui ampla liberdade para valorar a prova cotestdos autos a fim de formar o seu
convencimento, devendo, no entanto, fundamentardsagsdao, indicando os motivos e as
circunstancias que o levaram a admitir a veracidadeatos em que se baseou para decidir.

Assim, cumpre ao juiz indicar, na sentenca, os etos de prova com que formou sua
decisdo, de tal modo que sua decisdo guarde uménctee l6gica com a prova produzida nos

autos.



Nesse sentido, a doutrina processualista mais madatenta aos ideais de efetividade do
processo, mormente no que tange a producdo daaspneem pugnando por um papel cada vez
mais ativo do magistrado, tanto na producdo dagprem sua valoracdo, como na reparticdo do
onus da prova, 0 que possui grande relevancia par@oria desenvolvida neste trabalho,

conforme se vera a seguir.

4 - ONUS DA PROVA

A palavra 6nus n&o possui significado semelhantéeaobrigacéo. Onus é a faculdade que a
parte dispde para praticar ou deixar de praticearaenado ato processual que lhe proporcionara
alguma vantagem prépria e cujas consequénciasivegdb descumprimento recairdo sobre ela

uAa

mesma. Assim é que de acordo com as licbes derDldig2007, p.55), “6nus € o encargo
atribuido a parte e jamais uma obrigagao”.

Com efeito, o dnus se distingue da obrigacdo nadaesm que esta pede uma conduta cujo
adimplemento ou cumprimento aproveita a parte quga o outro polo da relagéo juridica.
Havendo omissao do obrigado, este podera ser tieencente obrigado pelo sujeito ativo.

Ao seu turno, o 6nus da prova trata de uma regreepsual que nao atribui o dever de provar
o fato, mas sim atribui o encargo a uma das pa®és falta de prova daquele fato que Ihe
competia.

Assim, as regras de distribuicdo do 6nus da prossyem o escopo de dar elementos as

partes para que estas saibam a quem sera atrébuédgponsabilidade caso a prova do fato que

esta sendo examinado ndo seja trazida aos autndo SEsta a hipotese, o 6nus da prova



estabelecido previamente servird como critérioutigamento ao magistrado, que onerara aquela
parte que carregava o encargo da prova com umengantdesfavoravel, visto que nao produziu a
prova necessaria a corroborar suas alegacoes.

Ressalta-se que tal critério se mostra obrigatfdi@ue o ordenamento brasileiro adotou a
regra da vedacdo awmwn liquet sendo vedado ao magistrado deixar de julgar gaalgaso
submetido a sua apreciacdo em virtude da insuéiciéte provas.

Nesse viés, o Cddigo de Processo Civil patrio dispde, em regra, compete a cada uma das
partes fornecer e indicar os elementos de proval@gacoes realizadas no curso do processo.
Assim, a parte que pretende ser beneficiada perrdatados efeitos de uma norma deve provar
0s pressupostos faticos para a sua aplicagao.

Com efeito, de acordo com o artigo 333 daqueledipllegal, o autor devera provar os fatos
gue constituem o seu direito, por si afirmado, ant que ao réu cabera demonstrar a nao
existéncia ou a propria existéncia de fatos queegam a constituicdo, extingam ou modifiquem
o direito do autor.

Cumpre esclarecer que de acordo com as licoes rmEaMoreira (1988), o 6nus da prova
possui duas perspectivas: a primeira, subjetiVativa & necessidade de as partes provarem suas
alegacdes, de forma a demonstrarem o0 seu diredosegyunda, objetiva, relativa a distribuicdo
dos riscos inerentes a inexisténcia da prova o fat

Ressalta-se que o 6rgao judicial s6 deve se pragcapigor, com 0 aspecto objetivo do énus
da prova. Isso porque o0 que realmente importa iEcasrse os elementos foram carreados para
0S autos, seja pela parte onerada, seja por oyb@mp importa. Se o fato foi provado, em nada
prejudica a parte onerada a circunstancia de gaepelpria ndo tenha contribuido para a
formacdo do convencimento do juiz, que ira apreagiprovas sem qualquer valoracao desse

comportamento.



Logo, o 6nus probatoério destina-se a apontar gaslpértes possui 0 encargo de produzir
determinada prova, com o0 escopo de, ao final da@essw, obter o provimento judicial
pretendido. Diante da duvida acerca da titularidddedireito discutido nos autos, em que as
provas produzidas forem insuficientes para demanstrquem o direito deve socorrer no caso
concreto, tal énus sera tido como regra de julggmpampondo o julgamento em desfavor

daguele a quem incumbia o 6nus.

5 - A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

O artigo 333 do Cddigo de Processo Civil, confojdnmencionado, estabelece a regra geral
de distribuicdo do 6nus da prova. O inciso | disp@e incumbe ao autor comprovar o fato
constitutivo do seu direito, enquanto o incisoisipe que ao réu cumpre demonstrar a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo dor€lito do autor.

Em que pese tal regramento, na hipétese de terrta paerada deixado de produzir
determinada prova imprescindivel para o deslindeotirovérsia, pode o juiz, ainda, determinar
a realizacdo de provas necessarias a instrucaoodesso, com fulcro no artigo 130 do Caédigo
de Processo Civil, sempre que se encontrar emcedtadivida.

Nesse sentido, as regras de distribuicdo do onpsada ndo devem ser interpretadas como
limitadoras dos poderes instrutdrios do juiz noocesncreto. Ao revés, o juiz deve ter uma
postura ativa no ambito da instrucdo processuam a escopo de corrigir eventuais

desequilibrios na producéo probatéria, com vista®terir uma decisdo mais justa e equanime.



Cumpre ressaltar que as regras de distribuicdade @a prova pretendem, na verdade, que
0 magistrado as aplique apenas quando ultrapassat#ssas tentativas de fazer com que os fatos
trazidos a julgamento sejam comprovados no procedgetivando, assim, dar uma solucéo a
casos em que a atividade probatoria ndo foi sufieipara trazer a verdade ao processo.

Portanto, a rigor, as normas de distribuicdo dcs@taiprova ndo pertencem ao instituto da
prova. Sua incidéncia se da exatamente em situad®essuficiéncia de prova, diante do
descumprimento de um dnus processual.

No que se refere a natureza das regras distritagddy 6nus, a doutrina apresenta-se ainda
vacilante. Ha entendimento no sentido de que asasegm comento seriam regras de
procedimento, destinadas as partes, postas paeamilgr como elas devem proceder na
producéo das provas que lhes competem.

Entretanto, o posicionamento majoritario pareceradr que tais regras seriam regras de
julgamento, dirigidas ao juiz, que as utilizarAmomento de sua deciséo, onerando a parte a
guem caberia a prova do fato e ndo a fez de fouficente.

Este € o entendimento esposado por doutrinadom@® daenhart (2006, p. 49), que €
bastante incisivo ao afirmar que as regras em ctnferéo incidem no processo, de forma a
apresentar as partes como devem comportar-se, aerfa@l, quando do julgamento da causa —
ou, excepcionalmente, em outro momento procespaalpcasido da analise de alguma liminar
requerida — quando exauridas as formas de tentar alprova de todos os fatos relevantes ao
processo”.

No que tange ao momento da ciéncia as partes ddicagdo das regras do 6nus probatdrio,
em razédo de situacdes peculiares detectadas nespmdia divergéncias na doutrina baseada em

eventual ofensa as garantias constitucionais divamtitorio e ampla defesa.
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Com efeito, muitos doutrinadores entendem queodaieria proceder tal comunicacao as
partes no momento do recebimento da peticao iniciapor ocasido do despacho saneador, em
homenagens as garantias constitucionais supragitada

Ha entendimentos em sentido contrario, no entatgfiendendo a desnecessidade do aviso
prévio da probabilidade de modificacdo do 6nus &g aplicavel pelo juiz ao tempo de sua
decisdo em razdo de tal possibilidade constar ida tedos os operadores deverem, por isso,
conhecé-la. Este é o entendimento esposado por éviin2004, p. 84)n verbis “O juiz ndo
precisa avisar as partes que, tendo duvidas no ntorda valoragédo das provas, utilizar-se-a de
presuncdes, de maximas da experiéncia e, pergistintpasse, aferira a distribuicdo do 6nus da
prova. Esta na lei”.

Por fim, ha entendimentos mais cautelosos no semkdser este aviso para as partes
conveniente, mas nao obrigatdrio para o juiz, rid@hdo que se falar em ofensa ao contraditério
e ampla defesa, j4 que é dever das partes apnesmida as provas que possuem e gue possam
ter alguma importancia para o processo.

Nesse sentido, Arenhart (2006, p.49) é bastantiemfao ponderar que: “Nao ha, por
isso mesmo, que se falar em surpresa da parteedilzninversdo do 6nus da prova em seu
prejuizo; se ela ndo produziu a prova que podexzzrf faltou com dever processual, ndo

podendo esta omissao ser invocada em seu beneficio”

6 - OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ COMO ELEMENT@RA UM DESFECHO

JUSTO DO PROCESSO
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De acordo com o artigo 130 do Cddigo de Processih, Cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas ne@ssainstrucdo do processo, indeferindo as
diligéncias inlteis ou meramente protelatérias.

Assim, é certo que o poder instrutério do magistrado se subordina as regras sobre o
onus da prova e, por via de conseqiéncia, nacts & julgamento, segundo as regras do 6nus
da prova, sO deve sobrevir depois de esgotados tzxlmeios e, dentre esses meios, afigura-se a
iniciativa oficial do juiz.

Ademais, a atividade instrutoria por parte do jdtgatende a diminuir as hipoteses em
gue sera necessario recorrer as normas de dig&duio 6nus. Isso porque quando, além das
partes, o proprio magistrado aplica esforcos pambtencdo da prova, a possibilidade de
esclarecimentos adicionais se mostra superiorndiimilo a incidéncia de aplicacdo dos critérios
constantes do artigo 333 Codigo de Processo @ivl,nem sempre acarretara um desfecho justo
para o processo.

Outro argumento para estimular o juiz na buscaatdade € que as regras que versam
sobre o 6nus da prova constituem, na realidadecritério de excecdo para 0 magistrado, vez
gue o pretendido com a atividade jurisdicional & @s$ provimentos dela emanados sejam
fidedignos a realidade.

E nem se diga que o magistrado, ao interferir mnadatle probatoria, estaria sendo
imparcial ao buscar a produc¢éo de provas complarentquelas produzidas pelas partes, pois,
nas esclarecedoras palavras de Wambier (2005, pio4iz estaria sendo parcial se assistisse
inerte, como espectador de um duelo, ao massacvendedas partes, ou seja, se deixasse de
interferir para tornar iguais partes que sao dessju

Desse modo, muito embora ndo seja permitido aanigiar a agcao ou alterar seu objeto,

a conducéo ativa da instrucéo probatéria se deatatbnente possivel, com fulcro no artigo 130
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do Cddigo de Processo Civil, evitando que uma datep se torne vencedora na agado nao por
conta do direito que assevera ter, mas sim pac@romicamente mais favorecida que a outra.
Assim, os poderes instrutérios do juiz visam, jostate, o estabelecimento do equilibrio
processual entre as partes e, através do dirigdandnstrucdo processual, permite-se uma
formacédo probatdria mais verdadeira e, via de acpi&®ia, a prolacdo de uma sentenca mais

fiel a realidade.

7- CASOS DE MODIFICACAO E INVERSAO DO ONUS DA PROVA

O Codigo de Defesa do Consumidor prevé a possbiéidde inversdo da regra de
distribuicdo do 6nus da prova prevista no artigd 88 Cddigo de Processo Civil em dois casos,
prestigiando-se o consumidor que se encontrar Epa®de inferioridade.

Com efeito, € muito comum que o consumidor ndo ys$s conhecimento técnico do
produto ou do servigo suficiente para fazer pravaels direitos no caso concreto, necessitando,
pois, de meios facilitadores de sua atuacao er.juiz

Em razao disso, prevé o Cdodigo de Defesa do Codsupmos artigos 6°, inciso VIII e
artigo 38, a garantia de inversao do 6nus da pdoveonsumidor, possibilitando uma igualdade
de condi¢cbes em relacdo ao fornecedor da relag@egsual.

O primeiro caso de inversdo previsto na lei € aoodado a existéncia de dois

pressupostos: a verossimilhanca das alegacdesejau as alegacbes do consumidor devem

corresponder a uma situacao plausivel segundogessrde experiéncia; e a hipossuficiéncia do
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consumidor, ou seja, uma situacdo de desigualdatte eonsumidor e fornecedor, em que
aquele se encontra em evidente prejuizo em retagdte ultimo.

Cumpre destacar que o legislador ndo especificonatareza da inferioridade do
consumidor necessaria para o cumprimento do segegadsito. Assim é que a doutrina diverge
acerca do tema, ora apontando para a hipossufigi@eccunho econdmico, ora ressaltando o
carater técnico da mesma.

Entretanto, a melhor interpretacdo do dispositponga como pressuposto da inversao a
hipossuficiéncia técnica, ou seja, o0 consumidorede® encontrar em prejuizo para a analise
técnica do bem ou servi¢o objeto da demanda, e m#mossuficiéncia econdmica, reveladora de
um menor potencial financeiro do consumidor emc¢égaao fornecedor, mesmo porque em
relacdo a esta Ultima o legislador ja previu mpera a garantia da isonomia.

Com efeito, em prol da igualdade daqueles que pdsuam condicbes de arcar com a
defesa de seus interesses em juizo, a melhor mw@&ponta a existéncia atual de mecanismos
gue visam eliminar os 6nus financeiros do processno a gratuidade de justica, prevista na Lei
1060/50, que permite 0 acesso ao judiciario seracassidade do pagamento de custas, a regra
da auséncia de custas nos juizados especiais,acaasartigo 54 da Lei 9099/90 e a assisténcia
judiciaria gratuita, promovida pela Defensoria izl

Desse modo, através de uma interpretacdo teleal@gicnorma prevista no Cédigo de
Defesa do Consumidor, conclui-se que a hipossufi@é tratada pelo legislador como
pressuposto da inversdo do 6nus da prova € a &aewendo encontrar-se o consumidor em
situacdo de inferioridade para analisar aspectosicdgs do bem ou servico objeto da
controvérsia.

Consoante a doutrina majoritaria sobre o tema,egslisitos jA expostos devem ser

cumulativos. Isso porque o legislador pretende pErmue o consumidor com alegacdes



14

plausiveis, mas sem as informacfes técnicas neiessg@ra a prova das mesmas, possa se
exonerar do 6nus de provar o fato constitutivo ele direito, deixando a cargo do fornecedor a
prova da inexisténcia desse fato constitutivo deitdi do autor.

Desta feita, o legislador ndo pretendeu protegen eoinversdo o consumidor com
alegacdes ndo plausiveis, mas hipossuficiente ciaoi@inte, ou ainda aquele que formulou
alegacdes verossimeis, mas nao apresenta qualgfezioridade técnica em relacdo ao
fornecedor, mesmo porque nessa Uultima hipoteseha&eria desigualdade material entre as
partes suscetivel de protecao pela lei.

O segundo caso de inversdo das regras de digfiibdo 6nus da prova previsto no artigo
38 do Codigo de Defesa do Consumidor € a propagamg@nosa. Segundo o referido
dispositivo, cabe ao patrocinador da propagandaus da prova da veracidade da publicidade
veiculada.

A justificativa para a inversao nesse caso € qumtoocinador da propaganda possuli
melhores condi¢cdes de prova, devendo demonstraus@neia do direito afirmado pelo
consumidor em eventual demanda com este objetoeftermotivo, parte da doutrina sustenta
gue a previsdo do artigo 38 ndo seria propriamanieinversdo do 6nus da prova, mas sim uma
redistribuicdo desse encargo para uma especificao de direito material.

Nesse viés, em que pese a existéncia de previgamb de inversdo das regras de
distribuicdo do 6nus da prova previstas no arti§® 8o Cddigo de Processo Civil apenas no
Caddigo de Defesa do Consumidor, a doutrina modeema admitindo a inversdo em outras
situacoes de direito material, sem que a regra fagistrita apenas aos casos regrados por aquele
diploma legal.

Convém destacar que, salvo as regras acima medamnado ha clausula geral expressa

no ordenamento que permita ao julgador mitigaregsas do artigo 333 do Cddigo de Processo
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Civil. Travam-se, pois, grandes discussdes aceaaaitigacdo das regras do artigo 333 para 0s
casos que nao se enquadrarem na lei consumeirista.

A favor da possibilidade de inversdo para este,cdsstaca-se Marinoni (2007, p.
267/268), para quem haveria um grande equivocougor jue 0 juiz apenas pode inverter o
onus da prova quando pode aplicar o CDC. Parastrelunestre, “o fato de o artigo 6°, inciso
VIIl, do CDC afirmar expressamente que o consumidor direito a inversdo do 6nus da prova
nao significa que o juiz ndo possa assim procedeatalde outras situacdes de direito material”.

Com efeito, ndo existe motivo para supor que assedade de inversdo do 6nus somente
é viavel quando prevista em lei. Alias, mesmo sgistente, a propria norma do artigo 333 ndo
precisaria estar expressamente prevista, jA queagligacdo decorre do bom senso ou do
interesse na aplicagdo da norma de direito matedato ocorre no Direito Germanico.

Outrossim, Marinoni (2007, p. 267/268) complemeamdia haver razdo para forcar uma
interpretacdo capaz de concluir que o artigo 6kan¥Ill do CDC possa ser aplicado, por
exemplo, nos casos de dano ambiental, quando sa temsciéncia de que a inversao do 6nus da
prova tem a ver com as necessidades do direitaialagendo com uma uUnica situagéo especifica
ou com uma lei determinada.

Desse modo, as hipoteses explicitadas no Codidoefiesa do Consumidor, especificas
para 0s casos que versam sobre relagdes constaseimsio se afiguram exclusivas para a
alteracdo da carga de distribuicdo dos 6nus praaisssontida no artigo 333 do Cadigo de
Processo Civil. A alteragdo decorre, na realidaidepbservancia das necessidades do direito
material em discusséo no caso concreto.

Assim, ainda que inexistente em lei previsdo acdecanversdo do 6nus da prova, sera
possivel a atuacédo judicial em demandas diverpéisaado, de acordo com 0 caso concreto, as

regras de distribuicdo do 6nus da prova.
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O entendimento esposado se torna mais forte cositumal e interpretagéo @ntrariu
sensudo paragrafo Unico do artigo 333 do Cddigo de &sa Civil, que afirma ser nula
convencdo que distribuir de maneira diversa o dmaisprova quando recair sobre direito
indisponivel ou tornar excessivamente dificil a udaa partes exercicio do direito.

Assim, se € possivel as partes a alteracdo da gegahsobre a distribuicdo do encargo
probatoério, consoante paragrafo Unico do artigg 888 ha que se admitir a impossibilidade de

alteracdo pelo magistrado, ainda mais em se trat@@a@plicacdo da justica no caso concreto.

8 - A TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

A moderna teoria da distribuicdo dinAmica do 6rapbva surgiu na Argentina, com a
denominacao d&eoria de las Cargas Probatorias Dinami¢c&sndo como principais precursores
Jorge w. Peyrano e Augusto M. Morellovem, que, dirpda concepcédo do processo como
situacédo juridica de Goldschmidt, passaram a defeadeparticdo dinamica do 6nus da prova.
Estas idéias vém sendo difundidas em outros paiees) Espanha, Uruguai e Brasil, mormente
em matéria de responsabilidade civil.

Conforme j& demonstrado, o ordenamento brasilelocdoan no artigo 333 do Cddigo de
Processo Civil a teoria estatica do dnus da prgwa,determina a prévia distribuicdo do encargo
probatério, cabendo ao autor a prova dos fatostitatngos de seu direito e, ao revés, ao réu
incumbe provar os fatos modificativos, extintivasypeditivos do direito do autor.

Entretanto, consoante acima mencionado, séo freggias demandas em que tal encargo
probatério pré-estabelecido mostra-se muito rigilazendo muitas injusticas para o caso
concreto, visto que muitas vezes a parte que pos8aous de provar nao consegue fazé-lo, seja

em razao do carater diabdlico da prova ou mesngratale dificuldade na obtencdo da mesma.
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Diante disso, os precursores da Teoria da disgdoudinamica do 6nus da prova, a luz
dos principios da veracidade, boa-fé, lealdaddidasiedade, defendem que é necessario levar
em conta as circunstancias do caso concreto pabaiase o 6nus da prova a parte que tem
melhores condi¢bes de produzi-la. E 0 magistradoyegificar qualquer violagdo ao dever das
partes de cooperacgdo e solidariedade na apresemtagdrovas, deve proferir decisdo contraria
a parte infratora.

Nota-se, assim, que a mencionada teoria busca teviddde, o alcance dos fins
pretendidos com o processo, ou seja, uma presjagsdicional justa. Ao romper com as regras
rigidas e estaticas da distribuicdo do 6nus daagpromnando-as mais flexiveis e dindmicas,
adaptaveis ao caso concreto, a teoria consistetnarro peso da atividade probatoria de quem
se encontra em condi¢cfes deficitarias, impondobwesquem tem mais possibilidades técnicas
ou econdmicas de produzi-la.

Nesse viés, ndo importa a posicao da parte, seaamtaré, nem mesmo a espécie do fato,
se extintivo, impeditivo ou modificativo; o impont& é a valoracdo pelo juiz, no caso concreto,
das reais condicbes de cada uma das partes ddasupdinus da prova, impondo o encargo
aguela que possa produzir a prova com menos ino@ntes, delongas, despesas etc., mesmo
gue os fatos em discussdo tenham sido alegadosppgla contraria. O juiz devera, ainda,
observar as razfes pelas quais a parte que detifidinalmente 0 encargo probatério ndo o
cumpriu, a fim de dar primazia a verdade juridibgetiva.

Desse modo, se a parte a quem foi imposto o enqgaajmatério deixar de produzir a
prova ou nao a produzir de forma suficiente, asasedo O6nus da prova sobre ela recairdo, em
razao de nao ter cumprido com o encargo determipeldguiz.

Comentando as idéias difundidas pela teoria, Kfblatio (2002, s.p.) faz uma excelente

sintese sobre o dinamismo pretendidoyerbis “As regras que determinam a posi¢ao da parte



18

litigante — autor ou réu (...) em geral sdo imut§vao longo da demanda. No entanto, por
decisdo do juiz, tais posicdes podem variar — ésteresa deixa de ser pétreo, para se tornar
din&mico”.

Ressalta-se que a teoria da distribuicdo dinanodands da prova visa, pois, flexibilizar a
regra tradicional, em homenagem ao principio ddivelade da tutela jurisdicional ao dar
primazia a verdade juridica objetiva para garaatidireito a quem realmente seja o seu
possuidor.

Faz- se necessario mencionar que ao juiz é coafenta maior discricionariedade para
avaliar a efetiva possibilidade de producdo das/rgmoe distribuir o dnus entre as partes
consoante tal avaliagdo. Entretanto, como é cethda, atuacdo do juiz deve ser amparada pelos
principios processuais da motivacdo, legalidadealitade, devido processo legal, contraditério,
ampla defesa, cooperacao, adequacéo e efetividade.

A luz dos principios supracitados, 0 magistradoay@nas podera como devera modificar
a regra geral para ajusta-la ao caso concretozirethua desigualdade material entre as partes e
assim evitando a derrota da parte que possui oomditeito, mas que ndo possui condi¢des de

prova-lo.

9- APLICABILIDADE DA TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA

PROVA NO DIREITO BRASILEIRO

Em que pese a possibilidade de redistribuicdo dargn probatorio pelo juiz contida na

norma inserta no artigo 6° do Cédigo de Defesa ales@midor, a fim de facilitar a defesa dos
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interesses do consumidor, pode-se afirmar queria téa distribuicdo dinamica do 6nus da prova
nao foi adotada, em sua integralidade, pelo redatigloma legal.

Com efeito, o poder de redistribuicdo do 6nus pdimapelo juiz se da, de acordo com a
Lei Consumeirista, apenas diante da presenca dossites pré- estabelecidos, quais sejam, a
verossimilhanca das alegacfes do consumidor e ipoashficiéncia, bem como nos casos de
propaganda enganosa.

Assim, 0 juiz ndo possui qualquer discricionaried@dra avaliar as peculiaridades do
afirmar, pela analise do dispositivo supracitadee @ teoria em discussdo neste trabalho foi
adotada pelo ordenamento brasileiro, na medidalaresta visa precipuamente a flexibilizacdo
das regras de distribuicdo do encargo probatériacdedo com o convencimento do juiz e com
as necessidades do caso concreto.

Diante disso, a doutrina vem travando debates acdacrecepcao e aplicabilidade da
teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova pedenamento brasileiro, ressaltando os
favoraveis a recepcdo que todas as normas infridttmnenais, dentre elas as normas
processuais, devem ser lidas a luz das garantial®ees constitucionais.

Sobre o tema, Godinho (2006) afirma com veeménegagnecessidade de inversdo do
onus da prova decorre diretamente da Constituigdo, havendo necessidade de integracao
legislativa que, contudo, podera existir e possuind carater pedagégico e simbdlico que
facilitara o acesso a justica.

Portanto, a norma contida no artigo 333 do Cédigd’bcesso Civil ndo deve ser lida
isoladamente, mas sim a partir de uma interpretaisiematica de nossa legislacdo processual,

incluindo os principios que regem o0 processo civil.
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Favoravel a recepcdo da referida teoria pelo ordento brasileiro, Didier Jr. (2007)
assevera que a distribuicdo dinamica do 6nus deaaseria decorrente, em primeiro lugar, da
garantia constitucional do acesso a justica.

Com efeito, 0 acesso a justica, previsto no arBgoinciso XXXV da Constituicdo
Federal como principio da inafastabilidade do adatrjurisdicional, representa ndo s6 a
concessdo de mecanismos de acesso ao poder jiodiciés também de meios para que o
processo possa ter seu curso de forma justa ecéler

Assim, interpretando-se esta garantia com fins lengdo de uma tutela jurisdicional
justa e efetiva, ndo se pode admitir que regraslasgde distribuicdo do 6nus da prova
provoquem graves injusticas no caso concreto, ddixade lado a efetividade da tutela
jurisdicional pretendida. Aplicar-se-4, pois, a fi@ala Distribuicdo Dinamica do Onus da prova.

Ademais, a interpretacdo do artigo 333 do Cadig@mbeesso Civil como regra estéatica
violaria outra garantia constitucional do procesg@l seja, o principio da igualdade, prevista no
artigo 5°, caput da Constituicdo Federal e art@f®, inciso | do Codigo de Processo Civil. Com
efeito, a doutrina prega a paridade de armas astrpartes no processo, promovendo-se um
equilibrio substancial entre elas, o que se fara aoatribuicdo do 6nus da prova aquela que
possua meios efetivos de satisfazé-lo.

Assim, a excepcional atribuicdo do encargo probmtde acordo com as efetivas
possibilidades probatérias do caso concreto promeadgualdade material, garantindo as partes
equilibrio em sua atuacéo processual.

Cabe ressaltar que um dos poderes-deveres doQupatesso, consoante artigo 125,
inciso | do Codigo de Processo Civil é assegurgradtes igualdade de tratamento, garantia que
deve envolver ndo s6 a igualdade formal, nos teraeslei, como também a material,

proporcionando o magistrado a efetiva igualdadepdetunidades entre as partes.
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Outrossim, a teoria da distribuicdo dindmica dosoda prova decorreria do principio da
solidariedade, segundo o qual é dever das partesjedque se abandonou a perspectiva
individualista no processo, atuar em cooperacampadu deveres éticos e assim possibilitar ao
magistrado o alcance da verdade dos fatos.

Nessa perspectiva, pode-se dizer que a teoriagieogola vai ao encontro de principios
processuais como a lealdade e a boa-fé processaajue o ordenamento patrio ndo admite que
as partes ajam ou se omitam de forma ardilosaptnda deliberado de prejudicar a outra parte.
Assim, ao evitar o descumprimento do dever de cagpe entre as partes, a distribuicdo
dindmica do encargo probatorio terd o condao dedingomportamentos imorais ou abusivos
por parte daqueles que possuam efetivas condigdpsodar os fatos e tentem esquivar-se com a
aplicacdo estatica da regra do artigo 333 do Cadigerocesso Civil.

Dessa forma, a partir da interpretacéo sistemdtdagislacdo processual, precipuamente
a luz dos principios da isonomia, boa-fé processualo acesso a justica, a doutrina vem
entendendo pela recep¢do das idéias de distribdig@mica do 6nus da prova para definicdo
das atribuicbes de prova de cada parte no casoetomm direito brasileiro.

Para n8o nos reservarmos a permanecer apenas po cloutrinario, faz-se mister
destacar alguns julgados de nossos Tribunais, gue aoroando a aplicacdo da Teoria da
Distribuicio Dinamica do Onus da Prova no Direitadiieiro.

Com efeito, j& em 18.06.1996, o Superior TriburalJdistica no Recurso Especial n°
69309/SC, da relatoria do Ministro Ruy Rosado dai&gsobre a responsabilidade civil médica,
mencionou nao violar regra sobre a prova acérdapajém de aceitar implicitamente o principio
da carga dinamica da prova, examinasse o conjuab@afrio e concluisse pela comprovacédo da

culpa dos réus.
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Outrossim, em decisfes mais recentes, como o ac@mderido na Apelacdo Civel n°
70013361043 da relatoria de Artur Arnildo Ludwigg &exta Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul em 21.12.2006, assews a responsabilidade do provedor de
acesso a internet em relagcdo a anuncio inveridiensivo a honra da autor e as melhores
condi¢cdes daquele em provar o fato discutido no caacreto, sendo expressamente aplicada a
Teoria da Carga Dinamica do Onus da Prova.

Dessa forma, considerando-se a aceitacdo da aick; teoria em discussao, impende
salientar que a distribuicdo dindmica deve seraamdoexcepcionalmente pelo magistrado, na
medida em que se trata de possibilidade impli@tardenamento processual, que contém regra
expressa definidora da incumbéncia do encargo fobaqual seja, o artigo 333 do Codigo de
Processo Civil.

Desse modo, se o legislador ponderou previamemeaaa distribuicdo do onus da
prova, estabelecendo regra propria acerca do teomagnte nos casos em que a aplicacdo do
critério pré-estabelecido acarretar manifesta gé@ados valores trazidos pelos principios ja
explicitados neste trabalho, € que o magistradengoafasta-lo.

Assim, torna-se necessario estabelecer limitesliGag@o da distribuicdo dindmica do
onus da prova preconizada pela teoria desenvohedée trabalho. Nesse contexto, o primeiro
limite vislumbrado € o respeito ao contraditériarantia constitucional prevista no artigo 5°,
inciso LV da Carta Magna.

Com efeito, se houver uma redistribuicdo do 6nugrdea no caso concreto, sera preciso
conceder a parte a quem recaiu a incumbéncia dogmprobatoério a possibilidade de defender-
se daquele provimento jurisdicional de forma etet@demais, a redistribuicdo deve ocorrer em
momento processual adequado, a fim de possilgjitara parte possa trazer as provas, e, assim,

desincumbir-se de seu dnus, sob pena de violagamatia do contraditorio.
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Desse modo, ndo se mostra plausivel, em tese,igritadcdo do énus da prova no
momento da prolacdo da sentenca, pois, nessa $epétguele que recebeu o encargo probatoério
estaria impossibilitado de demonstrar as alegag@ieshe incumbem, o que vai de encontro a
garantia processual do contraditorio.

Outro limite a readequacdo do 6nus probatorio éeaupcdo de legitimidade dos atos
administrativos, que constitui critério favorave ato eventualmente impugnado, exigindo da
parte que se insurgir ao mesmo as provas necespareelidir tal presuncao.

Nesse viés, ndo ha razédo para a readequacao dgcempecabatério em demandas desta
natureza, mesmo porque a Administracdo publicaatd® em defesa do interesse proprio, mas
sim em defesa do interesse publico, sendo marcadappincipios constantes do artigo 37 da
Carta Magna, dentre eles a impessoalidade, distahwise, por isso, dos objetivos da
dinamizacéao pretendida pela teoria em relacaolassoa do direito de defesa pelas partes.

Por fim, a doutrina aponta como limitacdo a reifisicdo do encargo a auséncia de
impossibilidade probatodria reversa. Dessa formigsaste criar 6nus para parte diversa daquela a
guem o legislador atribuiu originariamente no artig33 do Codigo de Processo Civil, o
magistrado devera observar se esta causando ggeguo a comprovacado das alegagdes pelo
onerado, e, assim, violando a garantia da ampksdefonstitucional.

Dessa forma, a redistribuicdo sera legitima seca@iear 6nus excessivo a parte, sob pena
de causar desequilibrio a um dos polos da relagiegsual, o que ndo se coaduna com o objeto

da teoria da carga dinamica do 6nus da prova.

10 — CONCLUSOES
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Conforme desenvolvido neste trabalho, a observasasaregras estaticas dispostas no
artigo 333 do Cddigo de Processo Civil pode, entosuiasos, acarretar a prolacao de sentencas
contendo solugdes injustas, diante da impossibliéidde reconstituicdo da verdade pela parte a
guem foi atribuido o encargo probataorio.

Com o intuito de evitar essa problematica no ambtias demandas consumeiristas, o
legislador previu, no artigo 6° do Cédigo de DefésaConsumidor, a possibilidade de inverséo
do 6nus da prova, diante da presenca dos requiddoserossimilhanca das alegacdes e
hipossuficiéncia do consumidor, bem como nos cdegsropaganda enganosa, consoante artigo
38 daquele diploma legal.

Entretanto, o referido critério ndo serviu parausmnar demandas outras em que, a
despeito da inexisténcia dos requisitos legaisenfiorconstatadas situacdes de extrema
desigualdade entre as partes, vale dizer, ndo l@aldaisula geral expressa no ordenamento
processual civil que permita ao julgador fazer umitigacdo do artigo 333 do Caddigo de
Processo Civil.

Nesse contexto, a Teoria da distribuicdo dinamea@rlis da prova deve ser aplicada ao
ordenamento patrio, na medida em que a regra astétazida pelo legislador deve ser
interpretada a luz dos principios norteadores dogsso civil.

Desse modo, considerando a recepcao pelo orderapé&inio da teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova e o dever que recai sojuie¢ em razao dos poderes a ele conferidos
pelo artigo 130 do Cdodigo de Processo Civil, o éaaprova podera recair tanto sobre o autor,
como sobre o réu, conforme as situacfes do caswetore a situacdo processual de cada uma
das partes.

Portanto, em consonancia com os anseios de etadivid instrumentalidade processual,

entende-se que a Teoria da Carga Dinamica de igiEio do Onus da prova serve de



25

instrumento para a justa solucdo do caso con@ebvepondo-se aos rigidos formalismos legais,
e deve ser aplicada no Brasil em conformidade cemrimcipios insculpidos na Constituicao

Federal.
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