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Dagostin: Evolucao da distribuicdo dinamica do 6nus da prova

A teoria estatica da distribuicéo do 6nus da prova, inicialmente positivada no artigo 333 do CPC de
1973, foi conveniente aos anseios e ideais do momento de sua criagdo. | nfluenciados pel os tedricos
italianos Chiovenda e Carnel utti, os legisladores da época entenderam por praticamente copiar 0s
dispositivos existentes na legislacdo italiana e portuguesa, de modo que, no Direito Processual brasileiro,
levando-se em considerag&o o interesse das partes, estruturou-se aregra pela qual ao autor cabe provar o
fato constitutivo de seu direito, enquanto que ao réu cabe provar o fato impeditivo, modificativo ou

ext| ntlvo do d| rel to do autor Pode-se dizer, assim, que o legislador de 1973 entendia como satisfatoria e

2 mantondg como absoluta regra sobre a qual decorrem inimeras

OPINIAO

Muita coisa mudou desde ent&o. Os processos eram menos

complexos quando comparados aos da atualidade. A ideia que se tinha sobre direitos subjetivos era outra
e pouco se falava acerca de direitos difusos e da dificuldade — ou impossibilidade — de se observar a
regra da distribuicéo estética em tais casos. Percebeu-se, entdo, "que, de algum modo, mudancas
legidativas sdo insuficientes para se dar conta de tal demanda” e, ainda, que "aplicar a lel ao fato como
Se isso fosse algo aritmético, ja ndo funciona mais' [1].

Sobre ainsuficiéncia da regra da distribui ¢&o estatica do onus probandi para abarcar toda e qual quer
situacdo, aduz Alexandre Freitas Camara:

"Este é texto normativo muito tradicional no direito processual civil brasileiro, mas que é claramente
insuficiente para explicar todas as situacdes. E que de sua leitura ressalta a (falsa) impressdo de que em
um processo SO poderiam ser discutidos quatro tipos de fato: constitutivo do direito, impeditivo do
direito, modificativo do direito e extintivo do direito. Assim ndo €, porém" [2].

A necessidade de mudancafoi confirmada com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 e com o
fortalecimento daideia de Estado constitucional democratico de Direito. O Estado, por meio da
jurisdicéo, tem o dever de proteger os direitos fundamentais ndo somente por meio do processo, mas
também durante o processo [3].

Notava-se que, durante ainstrucéo probatoria, em algumas situacfes, era muito dificil & parte onerada
realizar a producéo da prova, caracterizada, muitas das vezes, como diabdlica. Para solucionar a questao,
foi desenvolvido, deinicio, um mecanismo que permitia ainversio do 6nus da prova, em casos
determinados, normalmente quando predominava a hipossuficiéncia de uma parte em relacdo a outra. O
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exemplo de inversdo mais comum pode ser verificado no inciso VIII do artigo 6° do CDC. Outras
hipoteses de inversdo, além do mais, foram criadas pelo legislador e pelajurisprudéncia[4],
reconhecendo que, em ocasi des especificas, atribuir o onus probandi ao autor significaria, na pratica,
julgar os pedidos precoce e injustamente em seu desfavor [5].

Percebe-se, desse modo, que ainversdo do 6nus da provafoi concebida com o intuito de ampliar o
material probatdrio de determinados casos, a fim de obter decisdes mais justas. Ocorre que, na prética—
em gue pese a boa intenc&o contida no escopo da inversdo do 6nus da prova e as evidentes progressoes
na busca da efetiva tutela jurisdicional e do acesso a Justica, sobretudo no ambito das relacdes
consumeristas —, ainversdo nada mais é do que a manutencao da distribuicéo estatica, com a Unica
diferenca de que a parte originalmente encarregada da producéo da prova dela se desincumbe,
transferindo o 6nus exclusivamente a parte contraria. Restavam mantidos, portanto, a universalizacéo e o
abstracionismo caracteristicos do principio estatico, sendo essa a principal diferencadainversdo prevista
no CDC para ainovagdo da distribuicdo dinémica trazida pelo CPC/2015 [6].

Com afinalidade de dar cabo a problematica do 6nus da prova, foi desenvolvida a "teoria de las cargas
probatérias dinamicas" pelo argentino Jorge W. Peyrano, na década de 1990 [7], trazendo como
fundamento central aideia de que o 6nus da prova deve ser atribuido aguele que tem chance de produzi-
lamais facilmente, e ndo aquele que, por imposicdo legal, deve necessariamente produzi-1a, apesar da
dificuldade de fazé-lo.

De acordo com tal teoria, o préprio processo pressupde um dinamismo, devendo todas as posicoes
processuais, também, serem vistas de forma dindmica, ndo fazendo mais sentido, na atualidade, que o
Onus segja distribuido estaticamente, em toda e qualquer hipotese.

A teoriadadistribuicdo dindmica do 6nus da prova carrega por base os principios da efetividade da
prestacado jurisdicional, da veracidade, da boa-fé, dalealdade e da solidariedade, e defende a anadlise do
caso concreto para, somente entdo, imputar-se o 6nus da prova a determinada parte, escolhendo aquela
gue tem mais possibilidade de redliza-la.

A ideia concebida por Peyrano foi recepcionada com bons olhos tanto por doutrinadores, que defendiam
sua positivagdo no ordenamento processual, quanto pelos tribunais, que, antes mesmo da previsao legal,
passaram a adotar, de forma recorrente, 0 método dinédmico, sendo a possibilidade de dinamizacéo
incluida entéo nos 881° e 2° do artigo 373, com a edi¢cdo do CPC de 2015.

De tal forma, nos casos em que adotada a dinamizag&o do 6nus da prova, 0 processo deixa de ter como
caracteristica central avontade das partes, que foi durante tanto tempo marca do processo liberal
dispositivo, para buscar um processo cooperativo, tanto entre as préprias partes quanto entre o
magistrado e as partes, sem que, todavia, haja prevaléncia de qualquer desses sujeitos.

Em suma, para que o método de distribuic¢éo dindmica do 6nus da prova obtenha éxito, pondo fim a
discusséo sobre a melhor forma de distribuicéo e garantindo o efetivo acesso a Justica, necesséria se faz
a observancia dos seguintes requisitos. @) analise do caso concreto para verificacéo de eventual
desigualdade; b) andlise das condicfes das partes em relacdo a producéo das provas; e c) obediéncia ao
principio do contraditorio e da motivac&o das decisdes judiciais [8]. Tais pressupostos, porém, ndo sdo
unicos, cabendo ao julgador estar atento as mudangas da sociedade, nunca fugindo da andlise do caso
concreto e pautando-se pela garantia do contraditério e pela fundamentacéo suficiente da decisdo que
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discricionariedades [9].

Em se tratando de aplicacéo pratica, como se mencionou, os tribunais ja vinham adotando de forma
reiterada a distribuicéo dinamica para determinados casos, em que pese a auséncia de dispositivo legal
expresso até a vigéncia do CPC atua [10]. Sobrevindo anorma do artigo 373, 81°, ajurisprudéncia,
agora amparada em dispositivo de lei, vem utilizando da teoria das cargas probatorias dinamicas em
variadas situagfes, como nos casos de responsabilidade civil por erro médico [11], de agdes coletivas de
consumo [12] e de defesa dos interesses de condominos [13].

A doutrina cita, também, outras hipdteses em que o 6nus da prova pode ser distribuido de forma
dinamica, a exemplo das seguintes:

"(...) @) LesOes pré-natais: a prova de que a doenca do recém-nascido deriva do acidente que a suma
mée sofreu quando em gestacao, ndo pode ser dela exigida, para a procedéncia da acao ressarcitoria;
b) atividades perigosas ou de responsabilidade pelo perigo: tal hipotese ndo pode ser tratada como as
outras, pois, guarda inameras peculiaridades, ndo podendo do autor se exigir a prova da causalidade
entre a atividade e o dano; c) responsabilidade por violagéao de dever legal: de igual modo, ao autor
n&o pode ser imposta prova do nexo entre a violagdo do dever legal e o dano sofrido” [14].

S0 incontaveis, na prética, 0s casos em que pode ser procedida a distribuicdo dindmica, cabendo aqui a
ressalva, contudo, de que aregra no Direito Processual Civil Brasileiro continua sendo a prevista no
caput do artigo 373 do CPC, fato este que foi, inclusive, reiterado pelanova Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n°® 8.429/1992, com alteragdes da Lel n° 14.230/2021), em cujo artigo 17, 819, I [15]
, consta expressamente a vedacao, nas acoes de improbidade administrativa, da aplicacdo dos 881° e 2°
do artigo 373 do CPC. De modo geral, cabe ao magistrado, amparado pelo intuito cooperativo que deve
prevalecer entre as partes, e ha analise do caso concreto, ponderar qual dos métodos trard melhores
solugdes na busca pela efetiva prestacéo da tutela jurisdicional e pelo acesso a Justica.
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