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Resumo: O Caodigo de Processo Civil vigente, baseado emuisd® estatica, estabelece que
ao autor cabe o 6nus da prova do fato constitutiveeu direito e ao réu os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor. tEgtanto, foi desenvolvida uma teoria
chamada teoria da carga dindmica, em que se deweerocom a concepcao estatica da
distribuicdo do 6nus da prova, tendo em mente @egssm em sua concreta realidade,
atribuindo-se o 6nus da prova a parte que, pelasingtancias faticas, tiver melhores
condicbes para demonstrar os acontecimentos do esecifico, independente de sua
POSIGCA0 NO processo.
Palavras-chave:Processo Civil. Onus da Prova. Inversdo do Onugroea. Teoria da Carga
Dinamica

Sumario: Introducéo. 1. A sistematica das provas no pracessl. 2. O onus de provar
incumbe a quem? 3. Inversdo do Onus da prova.atiarda Carga Dinamica. 5. Aplicacéo
da teoria da Carga Probatéria Dinamica no novo CR@cluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema da aplicacdeatia da Carga Dinamica das
Provas no Direito Processual Brasileiro e discsirhavera previsdo dessa teoria no novo
Caodigo de Processo Civil que tramita no Senadorakde
Busca-se trazer o posicionamento da doutrina arggpjudéncia acerca da aplicacao
da Teoria da Carga Dinamica da prova no direitacgssual brasileiro, analisando a teoria
estatica prevista no art. 333 do CPC e a distrdmudp 6nus da prova.
O estudo que se pretende realizar seguira a metpdodo tipo bibliografica,

qualitativa, parcialmente exploratoéria.



A palavra 6nus vem do latifdnus(carga, peso), na significacdo técnico-juridica,
entende-se todo encargo, dever que pesa sobreaisasoc uma pessoa.

O 6nus da prova é, pois, 0 encargo, atribuido a dasapartes, de demonstrar a
existéncia ou inexisténcia daqueles fatos conttioMer no processo, necessarios para o
convencimento do juiz.

Assim, o 6nus da prova pode ser encarado sob @taspebjetivo e 0 objetivo. O
subjetivo se refere a distribuicdo do 6nus as pa@ seja, interessa ao autor e ao réu, mas
nao ao juiz. As partes, cientes do seu 6nus, déwerar as medidas necessarias para cumpri-
lo, sob pena de ter o pronunciamento desfavoravel.

Ja sob o aspecto objetivo, o 6nus da prova in@s® magistrado, que tem o dever
de buscar a verdade dos fatos para formar suaag@yiindependentemente da iniciativa das
partes. Com fulcro no artigo 130 do Codigo de PssoeCivil, devera o juiz determinar de
oficio as provas necessarias a formar seu conventim

O art. 333 do atual Cddigo de Processo Civil dateanum 6nus da prova é um
sistema estatico. O 6nus da prova € de quem afirma.

Dispfe o artigo 333, inciso | do Cddigo de ProceSisil, que o autor recebe o dnus
da prova quando necessita provar o fato constitutovseu direito, e ao réu quando este alega
um fato impeditivo, modificativo ou extintivo dordito do autor (art. 333, inciso Il do CPC).
O fato juridico € o acontecimento ao qual se seigue consequéncia juridica, ou seja, atraves
do qual se opera modificacdo em alguma situacalreio.

Sendo assim o autor, na inicial, afirma certos sfaforque deles pretende
determinada consequéncia de direito; esses saiassdonstitutivos que Ihe incumbe provar

sob pena de perder a demanda.



Mas se o Réu opdbe fato impeditivo, modificativoextintivo (art. 333, Il do CPC),
estara assumindo o 6nus de provar o fato impedithagificativo ou extintivo do direito do
autor.

Porém, a doutrina comecou a desenvolver uma Tdderaria da Distribuicdo
Dinamica do 6nus da prova ou Teoria das CargasaBmwéis Dinamicas) para flexibilizar a
distribuicdo do 6nus da prova de acordo coneasl@ridades do caso concreto.

Ou seja, ao invés de um sistema estatico, unidexiael, a doutrina comecou a
desenvolver a idéia de que o 6nus da prova devaasparte que puder no caso concreto, se
desincumbir do 6nus: a imposi¢cao do 6nus seratriddigla de acordo com as peculiaridades
do caso concreto.

Essa redistribuicdo do 6nus da prova se justifeda perspectiva constitucional do
processo, tendo em vista os principios basilaresAnipla Defesa, da Cooperacdo, da
Igualdade.

Cabe ressaltar que a referida teoria ndo deveossiderada, absolutamente, como
espécie de inversdo do 6nus da prova. Isso porgaete contraria ndo assume totalmente o
encargo de provar, mas somente de produzir aquela gue lhe € mais facil.

O atual Codigo de Processo Civil ndo traz essaigi&tevEntretanto, ha utilizacao

dessa teoria pela doutrina e jurisprudéncia.

1. A SISTEMATICA DAS PROVAS NO PROCESSO CIVIL

Em um processo, para que 0 juiz possa formar @@@encimento e decidir sobre o
litigio, faz-se necessario a coleta de provas,leguardo a procedéncia ou improcedéncia do

pedido.



Denomina-se prova todo elemento que possa comtribouformacdo do livre
convencimento do magistrado acerca de determiretdo®u seja, tudo o que € levado pelas
partes aos autos com o fim de convencer o juiz we dpterminado fato aconteceu sera
considerado prova.

Na visdo de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talglmo instituto prova pode

ser compreendido da seguinte forma:

Prova, portanto, € o modo pelo qual o magistradmdoconvencimento sobre as
alegacdes de fatos que embasam a pretensdo des. ffan instituto tipicamente
processual, pois sua produgdo ocorre dentre degsoce é regulado pelas normas
processuais.

Assim, conceitua-se prova como o instrumento psadsadequado a permitir que o
juiz forme convencimento sobre os fatos que envolaerelacdo juridica objeto da
atuacao jurisdicional.

De acordo com o entendimento de Luiz Guilhnerme Mami e Sergio Cruz
Arenhart, a palavra prova pode assumir diversas conotasiigsfica os instrumentos de que
se serve 0 magistrado para o conhecimento dos datoeetidos a sua andlise; procedimento
através do qual aqueles instrumentos de cognic&mrresam e séo recepcionados pelo juizo;
resultado da atividade logica do conhecimento.

Nesse passo, 0S autdregpresentam um conceito que denominam mais adequado
para expressar a idéia de prova: é todo meioicetGegulado pela lei, dirigido a, dentro dos
parametros fixados pelo direito e de critériosamaais, convencer o Estado-Juiz da validade
das proposicoes, objeto de impugnacgéo, feitas ouepso.

Segundo Fredie Didi&ro vocabulo prova possui dois sentidos: objetisulgetivo.

Quando se quer designar a atividade probatériassanaos com que a prova se desenvolve,

! WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, EduardoCurso Avancado de Processo CiF ed. Revista dos
Tribunais: Sao Paulo, p. 474-475, 2010.

’MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cru£urso de Processo Civiprocesso de conhecimento.
7 ed. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, p. 262-263.

3bid, p. 264.

* DIDIER JUNIOR, FredieCurso de Direito Processual Civiteoria da prova, direito probatério, teoria do
precedente, decisao judicial, coisa julgada e g#ego dos efeitos da tutela. JusPodivm: Salvaddr), p.43.



estara diante do sentido objetivo da prova. Jatdeesubjetivo, sera utilizado para designar
a conviccao de que a prova produzida no processoégeo intimo do julgador.

Ha uma discussao sobre a natureza juridica dasasosmbre provas: se seriam
materiais ou processuais. Tal controvérsia ndo mnmmente académica, uma vez que a
aplicacdo da lei no tempo de norma processual erimaté diferente, bem como a
competéncia legislativa.

No ordenamento juridico, a prova € disciplinadadgor normas processuais quanto
por normas materiais.

Segundo o doutrinador Alexandre Freitas Camaaa normas sobre prova tém
natureza processual, uma vez que regulardo o mam qual o juiz formara o seu
convencimento, a fim de exercer corretamente sugifujurisdicional.

O citado autor critica a regulamentacédo do Codigal Ge 2002 no que diz respeito

ao direito probatério porque nao distingue provarma dos atos juridicos:

O Cddigo de 2002, todavia, trouxe um titulo dedicadregulamentar o direito
probatoério (arts. 212 a 232). O Cadigo Civil éicével por diversas razoes, entre as
quais nao distinguir entre a prova e a forma dos ptridicos (sendo certo que o
Cddigo Civil de 1916 fazia expressamente a distihgda, porém, no Cédigo Civil
de 2002 disposicdes que, ndo obstante postasutm ‘dia prova” tratam da forma
do ato juridico, como por exemplo, os paragrafosado 215, que tratam dos
requisitos formais da escritura publica. Mais cétiel do que isso, todavia, é a
prépria inclusdo de regras sobre prova no Cédigd. @inda que se admita a idéia
de que a prova é instituto de natureza mista, EpaG0Ss processuais e materiais, é
o Codigo de Processo Civil sede adequada de gulmeentacgao. Isto se da porque
o direito probatério € o mesmo, qualquer que sejatareza da matéria de fundo.
Em outros termos, sdo as mesmas as regras sobraspmos casos em que o
processo verse sobre Direito Privado (civil, conadycou publico (tributario,
previdenciario, administrativo, etc.). Em um pasno o Brasil, que adota o modelo
da jurisdigdo una, submetendo-se ao Judiciari@ tantdemandas que versam sobre
Direito Privado como aquelas que versam sobre Dif&iiblico, € inaceitavel que as
regras sobre provas sejam postas em um diplomaaldsta regulamentar o Direito
Privado. Além disso, ndo se pode deixar de dizer muitas das disposi¢cdes do
Cédigo c%ivil de 2002 sobre provas sdo incompatieeism o modelo processual
brasileirg.

Por outro lado, Fredie Didier entende que hadaile o tratamento da prova pelo

Cadigo Civil:

> CAMARA, Alexandre Freitas.icdes de Direito Processual Civilumen Juris: Rio de Janeiro, 2006, p. 404.
6 .
Ibid, p.405.



Direciona-se também a prova extrajudicial, aléndelkmitar, como na hipdtese de
escritura publica, a forma de certos atos/negdciddicos. E quando a lei exige
determinada forma, é por ela que se deve provatomegocio. O testamento
particular, por exemplo, somente pode ser provaacepcrito (“forma escrita”, art.
1876, CC/2002).

As provas apresentam classificagdo: quanto aomlmjaanto a fonte, quanto a forma
e quanto a preparagao.

Quanto ao objeto da prova, classificam-se em direteferem-se ao proprio fato
probando, ou seja, o préprio fato cuja existéneiaser provar; indiretas, dizem respeito a
outros fatos, que por raciocinio dedutivo, o juigsome a existéncia do fato. A prova indireta
também é conhecida como prova indiciaria.

Quanto a fonte de prova, podem ser pessoal: quaddjumacdo pessoal consciente,
como por exemplo, o depoimento pessoal das pa&tesal: atestacdo inconsciente, feita por
uma coisa, como por exemplo, a declaragéo contidane documento.

Quanto a forma da prova, podem ser: oral (proveramhal, depoimento pessoal,
confissdo); documental; material.

Quanto a preparagdo, a prova sera casual, quergéasppreparadas no curso da
demanda; e, preconstituidas, aquelas que prepapdasntivamente, ou seja, antes da
propositura de uma eventual acéo.

Outra questéo controvertida é quanto ao objetaalsapMoacyr Amaral dos Sanfos
entende que o objeto da prova sdo os fatos. Paraddre Camafaas alegacdes das partes a
respeito de fato seriam o objeto.

Em geral, a prova recai sobre matéria de fato, emaspcionalmente, pode recair
sobre matéria de direito, quando a parte alegaitalimunicipal, estadual, estrangeiro ou

consuetudinério, na forma do art. 337 do CPC. Mesasos, a comprovagdo é facultativa

"SANTOS, Moacyr Amaral dos, apud CAMARA, Alexandieitas.Licdes de Direito Processual Civilumen
luris: Rio de Janeiro, 2006, p. 406.
8 ibidem, p. 406.



desses direitos. O juiz somente determinara a pémddessa prova caso desconheca a norma
invocada, sob pena de caracterizacdo de um fommalisatil.

Cabe ressaltar, ainda, a hipotesduta Novit Cariano qual o juiz deve conhecer
todo o direito federal, assim como o estadual eicipal relacionados a comarca ou secao
judiciaria, onde exerce suas funcoes.

Neste sentido, a jurisprudéncia do Superior TribdealusticAnao discrepa:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. LEI ORGANICADO
MUNICIPIO EM FACE DE LEI MUNICIPAL. ANALISE DE LEI LOCAL.
SUMULA Ne 280/STF.

1. O principio geral segundo o qual o juiz conhecdireito (iura novit curia)
determina que o julgador solucione a demanda apl@cas normas que entender
cabiveis, independentemente daquelas invocadaguadgiuer das partes. Ademais,
nos termos do artigo 337 do CPC, a necessidadeomprovacao do teor e da
vigéncia da legislacdo municipal € uma mera faclédio Juiz.

2. As instancias ordinarias reconheceram o dif&gjtodo e certo do Impetrante com
fundamento da Lei Organica do Municipio de Frutdélp se havendo falar em
ofensa a Lei Municipal 4.910/02, o que induz acgg#o, por analogia, da Sumula
280 do STF, segundo a qual "por ofensa a direiall;mdo cabe recurso
extraordinario”.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 1272810/MG, Rel. Ministra ALDERITA RAM® DE OLIVEIRA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/PE), SEXTA TURMAuJgado em
07/02/2013, DJe 25/02/2013)

A prova somente pode ser exigida quanto aos odiregos (de outros municipios
ou estados), sendo, ainda, facultativa. Essa merademonstrada por intermédio da juntada
do diario oficial em que foi publicada a norma gica ou a certiddo do 6rgdo legislativo
criador da norma.

Os fatos que precisam ser provados sdo 0s pria@pado 0s secundarios. Os fatos
principais sdo aqueles que deverdo ser afirmadopetigdo inicial e na contestacao,
destinando a demonstrar com quem esta a razaanAasiprovas devem estar situadas no

ambito das afirmacdes do fato.

°STJ, AgRg no Ag 1272810/MG, Rel. Ministra ALDERITRAMOS DE OLIVEIRA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/PE), SEXTA TURMA, julgado em 07/@213, DJe 25/02/2013. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 29 mar. 201



Contudo, existem os fatos secundarios que néo csf@mzes de demonstrar
diretamente a verdade, servindo indiretamente gamaencer o juiz de que as afirmacdes de
uma das partes séo verdadeiras.

O fato secundario ndo precisa ser alegado, mas g&dobjeto de prova. Ou seja,
este fato se destina a demonstrar que a afirmagfaiaprincipal é verdadeira.

Ressalta-se que somente fatos pertinentes e m&dsvpara 0 processo constituem
objeto de prova.

Além disso, necessario esclarecer a finalidadpraea: formar a convic¢cao do juiz
quanto a existéncia dos fatos relacionados adolitiyssim, deve o magistrado julgar de
acordo com o que esta demonstrado no processo.

Segundo Fredie Didier, existem trés teorias geamia explicar qual a finalidade da
prova: primeira teoria estabelece que a finaliddalprova é estabelecer a verdade; a segunda
teoria sustenta que a finalidade da prova é fiesan&lmente os fatos postos no processo; e a
terceira que entende que a finalidade da provadugir 0 convencimento do juiz:

Para esse autfra primeira e segunda teorias ndo devem ser dpica

A primeira dessas teorias nao pode prevalecer,uporg verdade é uma nogéo
ontoldgica, objetiva, e o conhecimento que crerapgela é subjetivo. Assim, como
ja se viu anteriormente, é absolutamente impossiveler humano atingi-la ou, ao
menos, ter a certeza de té-la atingido.

A segunda dessas teorias esta intimamente vincaadstema do tarifamento legal
das provas. Por meio dela, admite-se que o legislatente da impossibilidade de
se alcancar a verdade acerca dos fatos, estaloelggas para que se possa reputar,
ainda que formalmente demonstrados os fatos alegsalas partes no processo.
Resignada diante da impossibilidade de alcancarvemttade absoluta e, a0 mesmo
tempo, insatisfeita com a solucdo formal dada pedislador para conformar a
realidade do processo a uma possivel realidaddatios, surge a terceira teoria,
segundo a qual o objetivo da prova judicial é dajui suporte suficiente para que
possa convencer-se dos fatos discutidos no prqocpssferindo a sua deciséo a
partir da crenca de té-la alcancado.

Portanto, a teoria mais adequada € a terceira,vemaue a finalidade da prova é

permitir a formacao da convicgdo quanto a existédos fatos da causa.

YDIDIER, op cit, p. 74.
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Outrossim, o destinatario da prova, neste sen#&do,juiz, ja que a finalidade da
prova € convencé-lo. Ou seja, ele é o destinapanzipal e direto, € quem precisa saber a
verdade quanto aos fatos, para que possa decatjuadamente.

O Caodigo de Processo Civil, no seu artigo 130robmra que o juiz € o destinatario
da prova, uma vez que tem o poder de determinevdugéo de qualquer prova que entender
necessaria e pertinente ao deslinde do processo.

Didier entende que as partes devem ser conside@aao destinatarios indiretos,
pois precisam se convencer da verdade para queaatal deciséo.

Ressalta-se, aqui, os sistemas de valoracdo daasprque permitiram ao juiz a
formacao de um juizo de valor sobre o objeto dagriormando o seu convencimento acerca
do fato probando. S&o trés sistemas: Prova Legahd Conviccéo e Persuasdo Racional (ou
livre convencimento).

O Sistema da Prova Legal foi originado do sistdasordalias (juizo de Deus). Esse
critério ndo permitia ao juiz avaliar a prova seduseus critérios de convencimento pessoal,
uma vez que tal valor ja estava previamente fixaddei.

A utilizacdo deste critério prende o juiz ao forisralo e ao valor tarifado das provas,
nao podendo analisar os fatos de forma pessodijetisa. Assim sendo, pode-se afirmar que
o critério da prova legal se torna incompativel ammoderna processualistica, em razao de
que, por ele, as normas estabelecem de forma #dbsolimalteravel o valor da prova, ndo
deixando margem alguma ao juiz para valora-la,izatido-se do seu discernimento.
Palmilhando o Cdédigo de Processo Civil, observgtge esse critério deixou resquicios em
algumas normas, podendo ser citado, como exemplid, 405 do referido diploma legal.

Superado, ainda que nao totalmente, o sistemaada fpegal, o processo também
possui 0 sistema da intima conviccdo, segundo ¢ @uaiz julga de acordo com seu

convencimento, formado mediante quaisquer eleme®oseja, o juiz ndo fica vinculado as
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provas produzidas, podendo tomar suas decisfesbegm em elementos pessoais e fatos
extrajudiciais dos quais tomou conhecimento. Estéersa esta em desuso no sistema
processual brasileiro, mas ainda € utilizado n@gs®o penal, no que concerne ao Tribunal
do Juri.

Por fim, o critério da persuasao racional permitapeeciacdo pelo juiz de forma
livremente, quanto as provas, desde que se baagirlas constantes nos autos. Utilizando-
se de sua capacidade intelectual, deve o magistrgqutr na fundamentacao, os motivos e as
circunstancias que formaram a sua convicgao.

E o principio da motivacdo das decisées judiciaigyisto no art. 93, X da CRFB/88.
A exigéncia de motivacao se justifica como meicaiarole das atividades jurisdicionais.

Os elementos trazidos ao processo para orientdaz @@ busca da verdade dos fatos
sdo chamados de meios de prova.

O Cadigo de Processo Civil elenca como meios deapoodepoimento pessoal (Art.
342 a 347), exibicdo de documentos ou coisa (A%. 8 363), prova documental (Art. 364 a
399), confissédo (Art. 348 a 354), prova testemuiihAel 400 a 419), inspecéo judicial (Art.
440 a 443) e prova pericial (Art. 420 a 439).

Importante esclarecer que entre 0s meios de pcowag regra, ndo ha hierarquia, uma
vez que o ordenamento juridico adota o principio lidoe convencimento do juiz, ja
mencionado. Isso significa que ndo havera preval&ubre os meios de prova, sendo certo
que o juiz podera chegar a sua decisdo com basga&uer prova produzida.

Ha casos em que o proprio Cédigo de Processo fdwl autoriza a utilizacdo de
certos meios de prova, como por exemplo, ndo sdétagmova exclusivamente testemunhal
nos casos que envolva contratos cujo valor exceticoplo do salario minimo, na forma do
art. 401, e, a prova pericial quando o fato naedder de conhecimento técnico ou cientifico,

conforme art. 420, paragrafo.



12

Porém, os meios de provas citados pelo Cddigo deeBso Civil ndo sdo os unicos
possiveis, como elucida o art. 332 do CPC, uma quez todos os meios legais e 0s
moralmente legitimos serdo considerados para praverdade dos fatos, ainda que néo
estejam previstos no CPC.

Assim, 0s meios de provas devem estar revestidegpdncipios da moralidade e
lealdade, além de existir a necessidade de serédoshle forma legal, sob pena de serem
considerados ilegitimos.

Nesse sentido, discute-se a possibilidade dezagdio da prova emprestada nos
processos. O Atual Cddigo de Processo Civil ndesgmta qualquer dispositivo acerca da
utilizacao.

Fredie Didier Junidf leciona que prova emprestada é a prova de umgaidyzida
em um processo, seja por documentos, testemurdrdgséo, depoimento pessoal ou exame
pericial, que é trasladada para outro processanpar de certiddo extraida daquele.

A prova produzida (dita emprestada) ingressara atrogorocesso sob a forma
documental, cuja forca probatoria sera valorada pgk, que ndo esta adstrito a dar-lhe
idéntico valor ao que teve nos autos em que falywiola.

N&o se deve olvidar sobre a conveniéncia do trasiiedprovas de um processo a
outro, uma vez que sera o prestigio aos princigeoseleridade e da economia processual, a
fim de se evitar repeticdo desnecessaria de atosegsuais ja esgotados com o
aproveitamento de provas pretéritas.

Outrossim, a prova emprestada configura uma maididde prova oriunda de
construcdo doutrinaria e jurisprudencial, assim,gei® pese ndo elencada expressamente no

art. 212 do Cddigo Civil, sua admissibilidade éitiaga com preenchimento dos seguintes

" DIDIER, op cit, p. 50.
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requisitos: identidade de partes, identidade detolgja lide, observancia do contraditorio na
colheita da prova e licitude da prova produzida.
ApoOs a instrucdo probatéria, o juiz, mediante o seavencimento, proferird sua

deciséo independente de quem competia o0 6nus peoban

2. 0 ONUS DE PROVAR INCUMBE A QUEM?

De acordo com Fredie Didier 1.0 6nus é um encargo atribuido & parte, mas nao
pode ser considerado como uma obrigacdo; € umgncpre colocara um determinando
sujeito em uma situacao de desvantagem peranteitodi

Para a autora Suzana Santi Cremds@odnus nada mais é que um encargo que a
parte tem de colacionar aos autos todos os elemaertessarios para formar a conviccéo do
magistrado em relacéo aos fatos ali alegados.

Igualmente, Humberto Theodoro Junfasclarece que:

Esse 6nus consiste na conduta processual exigigiartia para que a verdade dos
fatos por ela arrolados seja admitida pelo juiz.

N&ao ha um dever de provar, nem a parte contrasiataso direito de exigir a prova
do adversario. Ha um simples énus, de modo quéigarite assume o risco de
perder a causa se ndo provar os fatos alegadogudis depende a existéncia do
direito subjetivo que pretende resguardar atragésitela jurisdicional. Isso porque,
segundo maxima antiga, fato alegado e nédo provadm&smo que fato inexistente.

Nesse passo, pode-se dizer que o 6nus é a nedessliglaprovar algo para que se

venca a demanda.

2 DIDIER, op cit, p. 75

13 CREMASCO, Suzana Santh distribuicdo dinamica do énus da provalorianépolis: GZ Editora, 2009,
p.27.

* THEODORO JUNIOR, Humbertdurso de Direito Processual CiviForense: Rio de Janeiro, 2006, volume
01, p. 462.
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E importante trazer o conceito formulado por Hedwa&chandi& sobre 6nus da

prova:

Onus da prova é uma nogao processual que contégrade julgamento por meio
da qual se indica ao juiz como deve julgar quarditoe@ncontra no processo provas
que lhe déem certeza sobre os fatos que devem memdar sua decisdo e,
indiretamente, estabelece a qual das partes integeprova de tais fatos para evitar
consequéncias desfavoraveis.

Assim, pelo conceito acima descrito, 0 6nus podealsedido em 6nus subjetivo e
objetivo.

O subjetivo € uma regra destinada as partes,aéveela distribuicdo do 6nus da
prova entre as partes, verificando a quem compateoea (Onus das partes quando da
instrucao probatoria).

Ressalta-se que é possivel, mesmo produzindmeagprque sejam elas insuficientes
para comprovacdo do que se busca. Neste caso, istradg deve proferir seu julgamento
(apesar da inexisténcia de provas), uma vez quedéde pelo ordenamento juridicanon
liquet

Outrossim, o dnus objetivo € uma regra de julgampara o juiz, é relativo as regras
de julgamento aplicadas pelo 6rgao jurisdicionalnmumento em que julga a pretensédo do
demandante, ou seja, é a sua analise no momesentca.

Fredie Didier Junidf afirma que 6nus objetivo também indicara a fornea d
julgamento caso 0 magistrado ndo encontre a prosdatos ou qual das partes suportara uma
decisdo desfavoravel pelo mau éxito na producgnalea.

Importante esclarecer que o julgador deve verife® o resultado da instrucéo
probatéria foi completo ou ndo. Caso completoréavante saber quem foi o responsavel
pela producéo da prova, uma vez que 0 magistradodadie se preocupar com 0 aspecto

subjetivo do 6nus da prova. Nao importa se foiudar do dnus ou a paréx adversa

> ECHANDIA, Hernando apud CREMASCO, Suzana Santi. @pp. 28.
®DIDIER, op cit, p. 75.
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Mas se o resultado da atividade probatéria forrmueto, o julgador devera se ater
ao Onus objetivo da prova, deve verificar qual gafdi responsavel pela producéo
insuficiente/auséncia e que arcara com os prejaiabadvindos.

Didier*” acrescenta que “importante ndo é a conduta dasspaa instrucdo (dnus
subjetivo), mas o resultado da instrucdo e suaia@@ e julgamento pelo juiz (6nus
objetivo). Nao interessa quem produziu a prova, Siaso que se provou e sua analise pelo
magistrado”.

Cabe informar que as regras de 6nus da prova méacegéas de procedimento; sédo
regras de julgamento, pois incumbira ao juiz, non@ato de prolacdo da sentenca, analisar
guem melhor produziu a prova e proferir um julgarnéavoravel.

Em regra, compete as partes o 6nus de comproeega;oes de fato que fizer. Dai,
o0 Cadigo de Processo Civil, no seu artigo 333, s a distribuicdo estatica do 6nus da

prova:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seeitti;

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

Paragrafo Gnico. E nula a convencdo que distdeumaneira diversa o énus da
prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte ereicio do direito.

Segundo Didiéf, o Cédigo de Processo Civil ao distribuir o dnasptova levou
em consideracao o seguinte:

a) a posicdo da parte na causa (se autor, sebjéuyatureza dos fatos em que funda
sua pretesao/excec¢do (constitutivo, extintivo, iditped ou modificativo do direito
deduzido); c) e o interesse em provar o alegadsinhAsao autor cabe o 6nus da
prova do fato constitutivo do seu direito e ao @wrova do fato extintivo,
impeditivo ou modificativo deste mesmo direito (833, CPC).

Ybid., p. 78
8 DIDIER, op cit, p. 79.
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Assim, pela diccdo do citado artigo, cada partedginus de provar 0S pressupostos
do direito que deseja a aplicacdo pelo magistradoesolucéo do litigio. Ou seja, cabe ao
autor o 6nus de comprovar o fato constitutivo de dieeito, isto €, o fato que deu origem a
relacdo de direito material deduzida em juizo;abecao réu o énus da contraprova (ou seja
comprovar a inexisténcia do fato constitutivo deeitlb do autor) e dnus de comprovar os
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos diosito do autor.

Entretanto, Marinoni e Arenhaftcriticam a regra do art. 333 do CPC:

Essa regra, que distribui o 6nus da prova en@etor e réu, funda-se na légica de
gue o autor deve provar os fatos que constitueime@talpor ele afirmado, mas néo

a ndo existéncia daqueles que impedem a sua cig@ii determinam a sua

modifica¢do ou a sua extin¢ao.

N&o ha racionalidade em exigir que alguém que afinm direito deva ser obrigado
a se referir a fatos que impedem o seu reconhetinpero juiz. Isso deve ser feito

por aquele que pretende que o direito ndo sejahecido, isto €, pelo réu.

Para os citados autof&sa regra de dnus da prova ndo deve se dirigiraapaa juiz,
como também as partes, com a finalidade de infoquarcabe ao autor a prova dos fatos
constitutivos do seu direito e ao réu a comproval@ofatos impeditivos, modificativos ou
extintivos daquele direito.

A doutrina classifica os fatos deduzidos em ctutstos, modificativos, impeditivos
ou extintivos no que se refere a natureza e atngtgidico que podem produzir.

O fato constitutivo é aquele fato que gera o tirpleiteado pelo autor em juizo. E
uma situagao juridica, na qual o autor afirma gelat. Assim, se o autor pretende ver seu
direito reconhecido, cabe a ele provar o fato gqeterchinou o seu nascimento e existéncia.

Para Chiovendd, fatos constitutivos sdo aqueles que ddo vida a uontade
concreta da lei e a expectativa de um bem por phtalguém, e exemplifica fazendo

referéncia ao empréstimo, ao testamento, ao atmi# ao matrimonio.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio CruzCurso de Processo Civil processo de
conhecimento. 7 ed. Revista dos Tribunais: SaooRPpuR66-267.

Dibidem, p. 269.

“ICHIOVENDA, Giuseppe, apud, ibidem, p. 74.
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Ao réu cabera deduzir trés tipos de fatos: extistiimpeditivos ou modificativos ao
direito pleiteado pelo autor. No caso de alegarftbs, sera encargo do réu a sua prova.

O fato extintivo é aquele que fulmina o direitoaidor, fazendo cessar uma vontade
concreta da lei, ou seja, € o fato que pde termetagao juridica de direito material deduzida
no processo. Podem ser citados como exemplos ongagia, a prescricao, a compensacao.

Didier? apresenta uma classificagéo para o fato extintiemnatural ou 0 sucessivo:

Pode ser conatural ao direito, j& nascendo com ebe: confere-se o direito ou seu
exercicio até certo tempo (determinado por pragsquicional ou decadencial), cujo
implemento gera sua extingdo — ou sucessivo, postao seu nascimento (ex.:
pagamento ou compensagdo). Mas o fato extintivatooal ao direito pode ser
neutralizado temporariamente com a superveniéreciand fato novo que reforce o
fato constitutivo, tal como a interrup¢éo da priesar.

7

J& o fato impeditivo € aquele que sua existénbistaoa producdo de efeitos,
impedindo que direito alegado pelo autor nascajds@xemplos a incapacidade, o erro, o
desequilibrio contratual, ou seja, € a ausénciandelos requisitos genéricos de validade do

negocio juridico. Para Didi€} o fato impeditivo pode ser conatural ou antectden

Pode ser conatural ao fato gerador — como, por geera desequilibrio contratual
ou a auséncia de boa-fé na conclusédo de um negaxica ele antecedente, anterior
— tal como a incapacidade. Mas, jamais, sera smoess posterior. Isso porque esta
sempre ligado a auséncia de um requisito de validacato gerador.

Por fim, o fato modificativo é aquele que buscataracdo da existéncia do direito
pleiteado pelo autor, como por exemplo, a moratiecedida ao devedor.

A titulo de curiosidade, Marinoni e ArenHfircitam o Cédigo de Processo da
Alemanha, no qual ndo ha um dispositivo semelhaatart. 333 do CPC. Mas a idéia de
distribuicdo do 6nus da prova € a mesma: a paeepgeiende ver sua pretensdo acolhida,

deve provar o pressupostos faticos que a embasam.

2 DIDIER, op cit, p. 80.
% ibid, p. 81.
24 MARINONI e ARENHART, op cit. p. 267.
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Para os autores acima mencionados, 0 juiz podersencer ante os elementos dos
autos mesmo que o O6nus da prova ndo tenha sidoricdempsto porque o juiz pode
determinar a producéo de provas de oficio ou seetwer de provas produzidas pela outra
parte. Dai, verifica-se a inexisténcia de duvidasdo certo que o juiz ndo poderia invocar a
regra do 6nus da prova como regra de deciséo.

Assim, o artigo 333 do Codigo de Processo Civiltad a Teoria Estatica do Onus
da Prova, em que cabe cada parte comprovar o ggeuabu apresentar contraprova daquilo
alegado pela outra parte.

Esse sistema estatico tem se revelado insatisfaiarsuperficial, pois despreza as
peculiaridades do caso concreto ou do direito nahigosto em juizo.

Na licdo de Marinoni e Arenhétt a producéo de uma prova ndo estara atrelada ao
julgamento favoravel. Na realidade, o 6nus da preve&la que a parte que ndo conseguir
produzir a sua prova estara sujeita a um riscond@assivel resultado desfavoravel. Ou seja,
se nao se desincumbiu de seu 6nus, havera um audeensco de o julgamento ser contrario
aos seus interesses.

Nesse passo, a idéia de 6nus da prova deve ekteionada a producao de provas
para levar ao convencimento do magistrado e ndoagpama sujeicdo a um resultado
favoravel.

Finalmente, o artigo 334 do Codigo Processo Cipiksenta as hipbteses de fatos
que ndo dependem de prova: fatos notérios, fatoeniroversos, fatos inconcludentes ou

irrelevantes e atos objeto de presuncéo absoluta:

Art. 334. Ndo dependem de prova os fatos:

| - notdrios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pel gantraria;

[l - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncéo legal de exisi@ ou de veracidade.

“ibid, p. 269.
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Séo fatos notérios aqueles de conhecimento geiblicp, no momento e no lugar
em gue a decisao é proferida.

Os fatos incontroversos séo aqueles sobre os gagartes nédo discutem, ou seja,
sao fatos alegados pelo autor e que nédo sdo cmhdespelo réu, ou seja, sdo fatos que nao
foram impugnados especificamente ou tempestivanpatéeoutra parte. Por isso, em sede de
contestacéo, ha o principio da impugnacao espaddicprevisto no art. 302 do CPC.

Ja os fatos inconcludentes ou irrelevantes saolexjgee ndo possuem relevancia
juridica para o processo.

E os fatos objeto de presuncdo absoluta sdo agerlegue o sistema ndo admite

prova em contrario.

3. INVERSAO DO ONUS DA PROVA

No sistema processual brasileiro, conforme exptoramcapitulo anterior, ha a regra
de distribuicdo do 6nus da prova, no qual o 6nagntbe ao autor, que deve demonstrar 0s
fatos constitutivos do seu direito, para que a adedalegada em juizo seja admitida pelo
magistrado. Ao réu, cabe demonstrar a existéncidatbs que modificam, impedem ou
mesmo extinguem o direito pleiteado pelo autorfamme estabelece o art. 333 do CPC.

Mas essa disciplina sofreu atenuacdes com a ergradagor do Codigo de Defesa
do Consumidor, mais precisamente no seu art. &,qte previu a possibilidade de inversao
do 6nus da prova.

A inversdo do 6nus da prova é um direito garanpedto Codigo de Defesa do
Consumidor, atribuindo protecdo a parte mais véwer da relacdo de consumo: o

consumidor.
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De acordo com o art. 6°, VI, a fim de facilitadafesa do consumidor em juizo, é
possivel a inversdo do 6nus da prova a seu favarjt&io do magistrado, quando for
verossimil a alegacdo ou quando for hipossuficjesegundo as regras ordinarias de
experiéncias.

Essa regra tem fundamento no principio da isonowsando reequilibrar as forcas
entre os litigantes dentro do processo, de form@orapensar uma eventual posicdo de
inferioridade no processo.

Conforme o proprio art. 6°, VIl do CDC, essa irs&r ndo sera automatica, ou seja,
nao significa que ocorrera a inversao do 6nus daapsimplesmente por se tratar de uma
demanda consumeirista. A inversdo fica condicioremguizo do magistrado, vinculada a
ocorréncia de verossimilhanca da alegacdo contida imcial e a existéncia de
hipossuficiéncia do consumidor, face as regraxgere&ncia.

Verossimilhanca refere-se ao convencimento do qeirca da plausibilidade das
alegacdes do autor na peca inicial. Ja a hiposdofi@a estda ligada a condicao de
inferioridade do consumidor em relacdo ao forneceanlo seja, uma situacado de desvantagem
na qual se encontra o consumidor.

Nesse passo, discorrendo sobre hipossuficiénciacasumidor, a doutrina de

Eduardo Cambf:

O Codigo de Defesa do Consumidor pretende resguaoda direitos dos
consumidores em geral, desde que se encontrentaga vulneravel no mercado
de consumo, ndo necessariamente o consumidor pBloanto, a nogdo de
hipossuficiéncia esté ligada a idéia de facilitagéalefesa do consumidor em juizo
e diz respeito tanto a dificuldade econdmica quagodeficiéncias técnicas do
consumidor, em poder desincimbir-se do énus daapdms fatos constitutivos do
seu direito.

Costuma-se dividir as normas de inversdo do onys@a em inversao legabde

legis) e inversao judicialgpe iudicis.

% CAMBI, Eduardo. Apud CREMASCO, Suzana SamA. distribuicdo dinAmica do 6nus da prova
Florianépolis: GZ Editora, 2009, p.67.
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A inversaoope legisé aquela que € determinada pela lei, é automéitbepende de
decisédo judicial. Ja a inversampe iudicis depende de decisdo judicial, constatado o
preenchimento dos requisitos que a lei determina.

Para Fredie Didier Junidi a regra de inversdo do dnus da prova é uma tegra
processo. Assim, uma vez preenchidos os requidaoart. 6°, VIII do CDC, o magistrado
tem o dever de determinar a inversédo do 6nus deapatraves de decisdo motivada.

Ha uma discussao acerca do momento em que se dmezer a inversao do 6nus
da prova.

Em uma corrente isolada fundamentada pelo auton Bzista de Almeida, a
inversao deveria ocorrer na decisao liminar paasitiv

A corrente intermediaria defende que a inversad@rde da prova deve ocorrer no
despacho saneador, isto €, no inicio da fase deigas probatéria. Os fundamentos dessa
corrente sdo: além de servir como orientacdo panagistrado quando proferir a sentenca, o
onus da parte tem por principal objetivo embasativédade das partes e do juiz ao longo da
instrucdo; bem como, serve como garantia constiatido contraditério, da ampla defesa e
devido processo legal, de forma a evitar decisdogsesas.

Neste sentido, é o entendimento possui o Tribupaluktica do Rio de Janeiro,

editando a Sumula 91:

DIREITO DO CONSUMIDOR

INVERSAO DO ONUS DA PROVA

DETERMINACAO NA SENTENCA

IMPOSSIBILIDADE

PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

A inversao do 6nus da prova, prevista na legislag@sumerista, ndo pode ser
determinada na sentenca.

2" DIDIER JUNIOR, FredieCurso de Direito Processual Civiteoria da prova, direito probatério, teoria do
precedente, decisdo judicial, coisa julgada e g#e&o dos efeitos da tutela. Salvador: JusPodi®t), p. 85.
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Mas uma ultima corrente defende que a inversade dev feita na sentenca, pois a
inversdo seria uma regra de julgamento. Essa &iggoodo Superior Tribunal de Jusffta

que inclusive, previu a possibilidade de inversd@wlus da prova em 2° grau de jurisdicao:

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO - RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE DETRANSITO -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - 2° GRAU DE JURISDICAO -
POSSIBILIDADE - CRITERIO DE JULGAMENTO.

Sendo a inversdo do 6nus da prova uma regra damelgto, plenamente possivel
seja decretada em 2° grau de jurisdi¢cdo, ndo ienglic esse momento da inverséo
em cerceamento de defesa para nenhuma das partisspsis ao se atentar para as
peculiaridades do caso concreto, em que se fazséia a inversdo do 6nus da
prova diante da patente hipossuficiéncia técniceotidumidora que ndo possui nem
mesmo a documentacdo referente ao contrato deosegur

Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EDcl no Ag 977795/PR, Rel. Ministro SIDNBENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 23/09/2008, DJe 13/10/2008)

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DARBVA.
ART. 6°, VIII, DO CDC. REGRA DE JULGAMENTO.

- A inversdo do 6nus da prova, prevista no Art.\@%, do Codigo de Defesa do
Consumidor, é regra de julgamento.

- Ressalva do entendimento do Relator, no sentelaque tal solucdo ndo se
compatibiliza com o devido processo legal.

(REsp 949000/ES, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BROS, TERCEIRA
TURMA, julgado em 27/03/2008, DJe 23/06/2008)

Assim, os fundamentos dessa corrente sdo cién@siapdas partes sobre a
possibilidade de, em determinadas situacdes, ocanmversao; e, valoragao da prova, pela

qual, somente apods toda a instrugéo, o juiz varificas circunstancias do caso concreto.

4. TEORIA DA CARGA PROBATORIA DINAMICA

A teoria da carga dinamica (ou teoria dindmicaddois da prova ou teoria da

distribuicdo dinamica do 6nus da prova) foi deldea sistematizada na Argentina, por

intermédio dos estudos de Jorge W. Peyrano nodmakculo XX.

28 Brasil, Superior Tribunal de Justica (STJ), Rehistro SIDNEI BENETI, AgRg nos EDcl no Ag 97779RP
TERCEIRA TURMA, julgado em 23/09/2008, DJe 13/1@20 Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, REsp 949000/ES, TERCEIRA TURMA, julgado &i#103/2008, DJe 23/06/2008. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 29 mar. 201
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Segundo a autora Suzana Santi Crenfdsadeoria da carga dinamica preocupa-se
com a realidade de cada processo posto a aprecdag@oder Judiciario, adaptando-se a cada
caso, impondo o 6nus da prova aquela parte queipasthores condi¢cdes de produzi-la.

A citada autor® menciona a posicéo de Jorge W. Peyrano:

La llamada doctrina de las cargas probatorias dineas puede y debe ser utilizada
por los estrados judiciales en determinadas sitoaes en las cuales no funcionan
adecuada y valiosamente las previsiones legales gu®o norma, reparten los

esfuerzos probatorios. La misma importa un despiéeato del onus probandi,

segun fueren las circunstancias del caso, em cugdtanaquel puede recaer,

verbigracia, en cabeza de quien esta en mejorediciomes técnicas, prefesionales
o faticas para producirlas, mas alla del emplazartdecomo actor o demandado o
de tratar-se de hechos constitutivos, impeditinosdificativos o extintivos.

Assim, a teoria da carga probatdria dindmica e&ia £m consideragdo a posicédo da
parte no processo para fixagdo do encargo probat@m a natureza do fato objeto da prova.
O importante, aqui, € quem tem a facilidade deygéd daquela prova, de forma a esclarecer
os fatos controvertidos e ter uma solucgéo justeaso concreto.

A partir de circunstancias de cada caso, o magistdefinira qual dos litigantes tem
melhores condi¢des para comprovar fatos contraestimpondo-lhe o 6nus e eventual risco
no seu descumprimento.

No Brasil, com o intuito de ultrapassar uma agbBeainflexivel do art. 333 do CPC,
surgiu a doutrina das cargas probatérias dinAmigas, preconiza a reparticdo do 6nus
probatorio, incumbindo a prova a quem tiver melbarendi¢cdes de produzi-la, & luz das
circunstancias do caso concreto, independente elpagicao a parte ocupe na demanda ou da
natureza do fato probando.

O pressuposto dessa teoria é que a parte que éHmores condigdes deve provar.

Para Suzana Santi Crema¥co

2 CREMASCO, Suzana Sant distribuicdo dinamica do 6nus da provalorianépolis: GZ Editora, 2009,
p.71.

% PEYRANO, Jorge W. apud CREMASCO, Suzana SanticiOp.73.

31 CREMASCO, op. cit. p.74
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ao propor a dinamicizagdo do 6nus da prova, séadoces, em momento algum
negam a necessidade da existéncia das normasa&statiabstratas e distribuigdo
gue atuam — e que continuardo a atuar — pelo n@mgsincipio.

A nova teoria subverte nem elimina a técnica tiada de reparticdo dos encargos
probatérios, mas representa um plus para acresg@iireorar o sistema classico de
distribuicao.

O que se apresenta é uma teoria voltada aos escmulesnos do direito processual,
mormente a efetividade, a verdade e a obtencédesdétados justos, e que parte dos
principios da boa fé, da cooperacdo e da solidadtieee- principios que sdo uma das
grandes fontes do Direito.

Essa teoria propde que, nos casos em que o teigam a incumbéncia de producao
de uma prova e néo tem condi¢des de fazé-la, padagistrado deslocar o 6nus da prova
para aquele que inicialmente n&o o tem, pois passliiores condi¢oes de cumpri-lo.

O objetivo desta teoria € promover a igualdade,semtido material, das partes.
Busca evitar que uma das partes tenha o 6nus derawva diabdlica, ou seja, aquela prova
de impossivel producao.

Podem ser considerados como fundamentos dessa tsodeveres de igualdade,
lealdade, solidariedade e colaboracdo das partpsogesso civil; boa fé objetiva processual;
devido processo legal, acesso a justica e efetleiddo processo; visdo cooperatoria e
publicista do processo civil; busca pela verdadd es obtencdo de um resultado justo,
conforme esclarece Suzana Santi Crentasco

Uma teoria que, como a teoria da distribuicdo dinamse prop8e a facilitar a
producdo das provas necessarias ao acertamentdfatiiss controvertidos no

processo, a aprimorar a formacdo do convencimemjaldador e, por conseguinte,
o alcance da efetividade e da justica da decis&osgua proferida, encontra seu
fundamento, sendo em todos, certamente nos psciglares que sustentam o
processo civil moderno.

A distribuicdo dindmica da carga probatoria poderdaplicada em relacdo a um ou
varios fatos controvertidos e sua incidéncia estang@licionada a cada fato, relacionando-se a

existéncia da dificuldade ou ndo na producgéo degpro

%2 CREMASCO, op cit. p. 87
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Com relacdo ao momento para aplicagdo da men@omadria, ha discussdo na
doutrina. Assim, esclarece Suzana Santi Cremfaspee alguns entendem como regra de

julgamento e outros, como regra de conduta:

A matéria é deveras controvertida e tem como pandéuddo o debate acerca da
natureza juridica do 6nus da prova, ou seja, sel@le ser compreendido como
regra de julgamento para o juiz ou regra para €ega

E que, uma vez reputado apenas como regra de jeldamda qual se vale o
julgador no momento da decis&o, diante da auséegmova quanto a fato relevante
e da impossibilidade de pronunciamemimn liquet para proferir a sentenca em
desfavor da parte que deveria produzir a prova ® m&ez, sera admitida a
distribuicdo dinamica apenas nesse momento. Emagartida, considerando-se o
Onus da prova também como regra de conduta, geetara atividade das partes no
processo durante a instrucao, indispensavel sendruunciamento do magistrado
guanto a reparticdo do encargo probatério de amtefogo na abertura da fase
instrutoria, a fim de que os litigantes estejamviamente cientes da sua
responsabilidade e dos riscos que poderdo sertadperpor cada qual.

A citada autor¥ informa que os defensores da aplicacéo da tear@dya dinAmica
na sentenca séo 0s juristas argentinos, sendopquee,eles, ndo ha necessidade de aviso
prévio ao autor ou réu.

Suzana Santi Cremastaritica esta posicéo dos juristas argentinos. pssgue o
onus da prova além de orientar o julgador na pé@olaga sentenca, também embasa a
atividade das partes durante a instrucdo, daincargos com a producdo probatéria devem
ser definidos antes do inicio da fase probatoria.

Para a autorj a aplicacdo da teoria da carga dinamica apenasntanca viola 0s
principios e garantias fundamentais do processb t@is como: ampla defesa, contraditério e
devido processo legal, uma vez que impde a parténus que ela desconhecia e, também,
retira a possibilidade da parte produzir a respagirova.

Assim, 0 momento mais adequado para a incidérctaatia da carga dinamica é no

inicio da fase instrutdria, no despacho saneadeverdlo o magistrado fixar os pontos

%3 CREMASCO, op cit. p. 88.
*ibid, p. 89.
%ibid, p. 90.
*ibid, p. 91.
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controvertidos e determinar a producédo das pramémmando qual delas ficara a cargo de
cada um.
Assim, a decisao judicial aplicando a teoria dga&ainamica devera ser prévia, com
a intimacdo das partes, a fim de que o litigantguam foi atribuido o encargo possa
desempenha-lo de forma util e com a preservac@owmtoaditorio e ampla defesa.
Para a autora Flavia de Almeida Montingelli Zadi®i’’, as justificativas para adocao

da teoria da carga dinamica no processo civil lsiasiséo:

a) as partes carecem do direito de permaneceremaidas (ensimesmadas) no
processo, escudando-se em uma fechada e singeltivaedas alegagfes da parte
contraria;

b)a carga da prova pode recair na cabeca do aw#odo réu ou na do terceiro

interveniente, conforme as circunstancias do caseitiacdo processual da partes;

c)a carga da prova ndo depende somente da invodecdm fato, mas também da
possibilidade de produzir a respectiva prova;

d)a doutrina das cargas dindmicas da prova corsistenpor o peso da prova na
cabeca da parte que, por sua situacdo, esteja #rmorawcondicdes de produzi-la,

sem importar a posi¢cao processual que ocupa,;

e)a superioridade técnica, a situacdo de prevalémcia melhor aptiddo probatéria
de uma das partes, a complexidade do fato ou su@ema geram o translado da
carga probatéria para quem esteja em melhoresgiigglde dela se desincumbir.

E importante ressaltar que a teoria da carga dosé@ndio deve ser confundida com a
inversdo do 6nus da prova. Repise-se, a teoriaadgacdinamica é aquela na qual o
magistrado, por meio de decisao, atribui o 6nugrdea a parte que, no caso concreto, revele
ter as melhores condicdes de produzi-la.

Ja a inversdo do 6nus da prova, decorre de poeesgressa da lei. Pressupde a
existéncia de uma responsabilidade, a principigbuatla a uma das partes, e, uma vez
preenchidos os requisitos legais, é transferidocargo a parte contraria. Ou seja, para que a
inversdo ocorra, Nndo € necessario que o juiz @aabscircunstancias do caso concreto e

decida sobre a inversédo; com o preenchimento dpssitos legais, devera incidir a inversao.

37 ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. Cargd&obatérias Dinamicas no Processo Civil Brasileiro.
Revista Dialética de Direito Processu&ado Paulo, v. 01, nimero 69, 2008, p. 26.
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A regra de inversdo do 6nus da prova comumentieadpl é a prevista no art. 6°,
VIll, do CDC, que condiciona sua incidéncia a vemmdhanca da alegacdo ou
hipossuficiéncia.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Jusficaplica a Teoria da Carga
Dinamica:

PROCESSUAL CIVIL. PENHORA. DEPOSITOS EM CONTAS CORRTES.
NATUREZA SALARIAL. IMPENHORABILIDADE. ONUS DA PROVA QUE
CABE AO TITULAR.

1. Sendo direito do exequente a penhora prefelemmide em dinheiro (art. 655,
inciso |, do CPC), a impenhorabilidade dos depési&m contas correntes, ao
argumento de tratar-se de verba salarial, consutiatéato impeditivo do direito do
autor (art. 333, inciso Il, do CPC), recaindo satréu o 6nus de prova-lo.

2. Ademais, a luz da teoria da carga dindmica daggymao se concebe distribuir o
Onus probatério de modo a retirar tal incumbéna@agdem poderia fazé-lo mais
facilmente e atribui-la a quem, por impossibilidalbgica e natural, ndo o
conseguiria.

3. Recurso especial conhecido e parcialmente provid

(REsp 619.148/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAQUARTA TURMA,
julgado em 20/05/2010, DJe 01/06/2010)

Igualmente, o Tribunal de Justica do Rio de Jaffetambém aplica a Teoria da
Carga Dinamica do 6nus da prova:

APELACAO. REVISAO DE CLAUSULA CONTRATUAL. ARRENDAMBTO
MERCANTIL. ANATOCISMO. IMPRESCINDIBILIDADE DA PERIGA PARA

A SOLUCAO DA CONTROVERSIA. CERCEAMENTO DE DEFESA
CONFIGURADO. Pericia ndo realizada porque a paui®ra ndo apresentou o
contrato de arrendamento mercantil firmado comuo @nsoante a teoria da carga
dindmica da prova, o 6nus de sua producdo dever remare a parte que tiver
melhores condicbes de produzi-la. PROVIMENTO AO RIRSO PARA
ANULAR A SENTENCA E DETERMINAR O REGULAR PROSSEGUIENTO
DO FEITO. DECISAO COM BASE NO ART. 557, § 1°-A DOPC. (TJRJ,
Apelagdo Civel n° 0011949-33.2011.8.19.0001, DaciNbna Camara Civel,
Relatora Desembargadora Valeria Dacheux, Publicigt67.2013)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXPURGOS INFLACIONARIOS. DHSAO
PROFERIDA PELO JUIiZO SINGULAR QUE, REVOGANDO DECI®A
ANTERIOR, DETERMINOU A APRESENTACAO DE EXTRATOS
BANCARIOS NOS MESES DOS PLANOS ECONOMICOS PELA PART
AUTORA. DEMANDANTE QUE COMPROVA A TITULARIDADE DE

%Brasil, Superior Tribunal de Justica (STJ), Relnistro LUIS FELIPE SALOMAO, REsp 619.148/MG,
QUARTA TURMA, julgado em 20/05/2010, DJe 01/06/20MDisponivel em http://www.stj.jus.br/SCONY/.
Acesso em: 29 mar. 2013.

% Brasil, Rio de Janeiro, Tribunal de Justica doaistdo Rio de Janeiro (TJRJ), Relatora Desembargado
Valeria Dacheux, Apelacdo Civel n°. 0011949-33.2819.0001, Décima Nona Camara Civel, Publicacao:
04.07.2013; e, Des. Relator Carlos Santos de @divehgravo de Instrumento n°. 2009.002.12024, Nona
Céamara, Publicacdo 25.03.2009. Disponivel em hitpw.tjrj.jus.br/jurisprudéncia. Acesso em: 29 ni2013.
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CADERNETA DE POUPANCA JUNTO AO BANCO REU. REFORMA D
DECISAO.

- A parte autora comprovou ter solicitado, junto lzenco réu, segunda via de
extratos de conta poupanga na época dos planoéramms, bem como comprovou
a titularidade de caderneta de poupanca juntotauigdo bancéaria. Os elementos
sdo suficientes a embasar as alegacdes iniciais.

- Conquanto este Magistrado entenda inaplicavelea 8.078/90 aos contratos
celebrados com instituicdes bancéarias antes deestrada em vigor, na presente
hipétese, é induvidoso que o apelado dispbde de amedhcondi¢cdes do que o
apelante para a apresentacdo dos documentos imnpligets ao julgamento da
pretensdo autoral em razdo de seu maior aparatoldgico. Trata-se de extrato
bancério relativo a periodo de quase 20 (vintey ati@s, cuja prova é praticamente
impossivel de ser realizada pela parte autoraraplente possivel de ser produzida
pela instituicao financeira ré.

- No intuito de superar os inconvenientes decoeemia aplicacao inflexivel da
teoria estatica do 6nus da prova, prevista na388.do CPC, surgiu a doutrina das
cargas probatdrias dinamicas, que preconiza a tig@r casuistica do 6nus
probatério, incumbindo a prova a quem tiver melharendicdes de produzi-la, a
luz das circunstancias do caso concreto, poucoriammo a posicao assumida pela
parte na causa ou a natureza do fato probandoveélahia aplicacdo no presente
caso, considerando que a parte ré dispbe de maidrecimento técnico tendo
condicdes de localizar os extratos da época catadas fornecidos junto a inicial.

- DECISAO MONOCRATICA. PROVIMENTO DO RECURSO. (TJRAgravo de
Instrumento n°. 2009.002.12024, Nona Cémara, Detat®® Carlos Santos de
Oliveira, Publicacdo 25.03.2009).

Logo, para os Tribunais, a possibilidade de agfioada teoria da carga dinamica
importa em imputar o 6nus a parte que possuir methocondi¢cdes de provar o fato posto em

juizo.

5. APLICACAO DA TEORIA DA CARGA PROBATORIA DINAMICANO NOVO CPC

O Projeto de Lei 8046/2010, Projeto do Novo CoédigaProcesso Civil, em tramite

na Camara dos Deputados, prevé a aplicacdo daaldsoffarga Dinamica:

Art. 380. O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seaitdi;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impedjtivedificativo ou extintivo do
direito do autor.

8§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peadides da causa, relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cimprencargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obtencédo da provéatipocontrario, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde quéaca por decisédo
fundamentada. Neste caso, 0 juiz devera dar a pmar@portunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo nade pgerar situagdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impbssivexcessivamente dificil.
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§ 30 A distribuicdo diversa do 6nus da prova tamipécte ocorrer por convengao
das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte ereicio do direito.

§ 40 A convengdo de que trata o 83° pode ser eslalamtes ou durante o processo.

Assim, em determinados casos, a lei autorizardogoragistrado atribua o 6nus da
prova a outra parte, quando haja impossibilidadeexxtessiva dificuldade em cumprir o
encargo.

Ou seja, 0 juiz passa a poder distribuir esse Segsndo as particularidades da causa,
mediante decisdo fundamentada, mas nao signifiea aquegra do atual CPC (o 6nus
probatorio incumbe aquele que alega) seja abandombmive apenas uma flexibilizacdo da
teoria probatéria.

Ressalta-se que na exposi¢cao de motivos do ajetpom novo Cddigo de Processo
Civil reconheceu-se que o direito processual deveasmonizar com o Estado Democratico
de Direito e proporcionar a sociedade o reconhetione a realizacdo dos direitos com a
garantia de um processo eficiente, sob pena dartordireito material in6cuo.

Portanto, ndo h& duvidas de que o processo cadlilbiro comporta a aplicacdo da
teoria das cargas probatérias dindmicas, a fim rdpopcionar a sociedade direito a um

processo célere, eficiente e efetivo, garantindplecacdo do contraditorio, ampla defesa e

devido processo legal.

CONCLUSAO

O atual Codigo de Processo Civil, no seu art. 3pBgesenta a distribuicdo do 6nus
da prova, no qual, incumbe ao autor a prova daos fadnstitutivos de seu direito; e, ao réu, a

existéncia de fatos modificativos, extintivos e @djpivos do direito do autor.
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Trata-se de uma teoria estatica do 6nus da peogaial vem sofrendo atenuacdes
pela Teoria da Carga Dinamica, em prol da efetdedainstrumentalidade do processo.

Observou-se que pela citada teoria, houve romgonesm as regras rigidas do art.
333 do CPC, tornando a distribuicdo do 6nus dagpnoais flexivel, adaptavel a cada caso.

Assim, ndo importa a posicao da parte, se autorgonem interessa a espéecie do
fato (se constitutivo, impeditivo, modificativo, extintivo), o importante € que o juiz analise
no caso concreto, qual das partes dispde das maslbondicfes de suportar o 6nus da prova,
comprovante os fatos controvertidos e imponha argiacde provar.

Portanto, pela Teoria Dinamica de DistribuicAdcdis da Prova, nos casos em que
o litigante tem a incumbéncia de producdo de urnagpe ndo tem condicdes de fazé-la, pode
0 magistrado deslocar o 6nus da prova para aquelenicialmente ndo o tem, pois possuli

melhores condi¢cdes de cumpri-lo.
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