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necessario investigar se a antecipacdo de tutela recursal é apta a “estabilizagdo”, nos
termos do art. 304. A favor da resposta negativa, pode-se afirmar que seria passive|
de estabilizagdo apenas a “tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303" (isto
é, por meio de procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente
e autdénomo e concedida pelo juizo de 12 grau). A favor da resposta positiva, tem-se
a falta de proibicao expressa e o fato de que o art. 304 condiciona a estabilizagao a
falta de interposi¢ao do “respectivo recurso”, sem se limitar ao agravo de instrumento
(art. 1.015, I), o que poderia permitir contemplar o agravo interno (art. 1.037).

14 Prazo para julgamento do agravo de instrumento

O prazo previsto nesse dispositivo pode ser excedido, por igual periodo, haven-
do “motivo justificado” (art. 227). Apds o transcurso dessa prorrogagao, trés conse-
quéncias podem ser cogitadas: (a) responsabilizagao civil do relator, por meio de agio
propria, quanto aos prejuizos causados pela parte em razao do descumprimento do
dever de “velar pela duragdo razoavel do processo” (art. 139, II) a qual, contudo, fica
afastada sempre se comprovar “justo motivo” (art. 143, I1); (b) responsabilizagao ad-
ministrativa do relator, por meio de representagao movida por qualquer parte, o Minis-
tério Publico ou a Defensoria Publica perante o corregedor do tribunal ou o Conselho
Nacional de Justica (art.235); (c) remessa dos autos ao substituto legal para pratica
do ato em dez dias, por forga de decisdo do corregedor do Tribunal ou do relator no
Conselho Nacional de Justi¢a nos autos da mesma representagao referida no art. 235.
De todo modo, convém lembrar que o cumprimento das providéncias indicadas neste
artigo sujeita-se igualmente ao respeito a ordem cronolégica nos processos, nos ter-
mos e condi¢des do art. 12.
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O Onus pa Prova E sua
DisTRIBUICAO DINAMICA NO NOVO
Co6Dp16o DE ProcEsso CIvIL

José Carlos Baptista Puoli’

SUMARIO: 1 Introdugio; 2 O 6nus da prova; 3 A regra geral do sistema do NCPC:
distribuicdo estatica e prévia do énus da prova; 4 A regra, excepcionalissima, da dis-
tribuicao dinadmica do 6nus da prova; 5 O momento das “decisdes” a respeito de dnus;
6 Os recursos em face das decisdes aplicando normas de distribui¢do do énus da pro-
va; 7 Distribui¢ao dindmica e preclusio; 8 Conclusdo; Referéncias.

1 Introdu¢ao

Com o recente advento do Novo Cédigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015,
e estando em curso o periodo da “vacatio legis”,* cabe a doutrina analisar tal importante
e recente texto e auxiliar a Comunidade Juridica quanto a compreensio do Novo Co-
digo, em especial quando ali se tem inova¢des em relagao ao que preceituava o CPC
de 1973. Com este objetivo, o presente artigo é dedicado ao estudo da disciplina que
o NCPC d4 ao 6nus da prova e 4 possibilidade de este 6nus ser distribuido de forma
dindmica. Trata-se de tema muito relevante, eis que o desfecho do processo pode ser
influenciado de maneira efetiva pela distribui¢do que seja feita, pela lei ou pelo juiz,

" Professor Doutor da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paujo. Advogado.
2 Nos termos do art. 1.045 do NCPC: “Este Cédigo entra em vigor apds decorrido 1 (um) ano da data de
sua publicaggo oficial.”
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do 6nus de provar. Por ser assim, o estudo do tema partira da andlise da regra “geral”
que se mantém, com a escolha legislativa por descrever previamente a quem caber3
o 6nus de provar no tocante aos fatos que sejam relevantes para o julgamento e que
tenham restado controvertidos no contexto da demanda. Em seguida, serdo verificadas
as condi¢oes estipuladas pelo legislador para que, em situa¢des excepcionalissimas, se
possa realizar a distribuigdo dindmica. De outro lado, registre-se que o presente artigo
n3o ird analisar a possibilidade preconizada pelos §§ 32 e 42 do art. 373 do NCPC, onde
se trata da eventual] conveng3o, entre as partes, a respeito do 6nus de provar. Este “re-
corte” se faz, na medida em que, aqui, ndo se tem propriamente uma novidade, sendo,
todavia, o caso de mencionar, apenas, ser esta mais uma situagio em que o legislador
do NCPC tenta estimular as partes quanto a realizagio de convengao em matéria pro-
cessual. Tal tentativa é, no 4mbito do 6nus de provar, uma renovagao da regra similar
que constou do CPC em vias de perder vigor, mas que 14 ndo alcangou relevante utili-
zagdo pratica. Fica, de todo modo, a referéncia a tal possibilidade, bem como a mengao
a que este artigo nao se destina a tratar deste tépico especifico.

Feitas estas considera¢des, e ainda a guisa de introdugdo, cumpre desde logo
mencionar que no presente estudo se procurard também fazer o devido e necessario
realce ao principio da seguranga juridica, eis que, se é certo que o processo visa obter
resultados justos, nao é menos certo afirmar que continua atual e necessaria a com-
preensdo do fendémeno processual como sendo um conjunto de garantias que visa
proteger as partes contra o arbitrio do Estado, em quaisquer das formas de realizagio
do poder, incluido aqui o exercicio de poder pela via jurisdicional. Fala-se disto ja nesta
introdugio, eis que o tema da distribui¢co dindmica da prova tem sido nos ultimos
anos tratado com frequéncia pela doutrina, como se 0 mesmo pudesse representar
imprescindivel via para a realizagao do acesso a ordem juridica justa. Contudo, e como
serd exposto neste texto, a banaliza¢io de seu uso serd descabida e mesmo inconsti-
tucional, por impedir que as partes possam previamente ter no¢ao precisa e, portanto,
previsibilidade a respeito da consequéncia de suas condutas ao longo da demanda.
Diga-se, ainda, que o Novo Cédigo de Processo Civil também busca estimular que na
sociedade haja uma litigincia responsavel, de forma que ndo é licito, nem razoavel,
estimular que os sujeitos recorram ao Judicidrio sem quaisquer condi¢des de provar
suas alegac¢Ges, na esperanga de obter melhor sorte mediante uma dindmica alteragao
que se faga, no curso do processo, do 6nus de provar. Enfim, estes os parimetros que
se pretendem desenvolver no presente artigo que, mesmo sem a pretensao de esgo-
tar o tema, busca suscitar o debate a respeito do énus da prova no NCPC, tentando
contribuir para a compreensao das regras recém editadas a respeito de tal instituto
pelo legislador.

2 O 6nus da prova

Nas palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco, “o processo também, como com-
plexa ligagao juridica entre os sujeitos que nele desenvolvem atividade, é em si mesmo
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uma relagdo juridica (relagdo juridica processual), a qual, vista em seu conjunto apre-
senta-se composta de inimeras posigoes juridicas ativas e passivas de cada um de seus
sujeitos: poderes, faculdades, deveres, sujei¢ao, 6nus”.® Dentre tais posi¢des juridicas
ganha, no dmbito do processo civil, especial relevancia a nogao de 6nus. E que, a0
resolver conflitos ndo relacionados a aplicabilidade de san¢6es penais, o processo civil
faz uma divisao de trabalho entre os sujeitos que participam da relagdo processual
destinando, em larga medida, aos préprios interessados (os sujeitos parciais, basica-
mente autor e réu) as iniciativas de realizagio das condutas que se fagam necessarias a
busca pelo éxito em seus respectivos objetivos no processo. Tal objetivo, para o autor,
centra-se na obtengdo, no processo de conhecimento, de uma sentenga de procedéncia
que julgue o mérito de seu pedido e defina ter ele, autor, o direito a obter de bem da
vida almejado. De seu lado, o réu tem por objetivo convencer o juiz de que o pedido
do autor nao deve ser acolhido, seja por deficiéncias na relagao processual (que levem
a um “encerramento” do processo sem julgamento do mérito), seja com a obtengdao
de uma sentenga de improcedéncia, que reconheca ser do réu o direito de permanecer
com o bem objeto do pedido.

Pois bem, na divisdo de trabalho acima referida, os 6nus processuais ganham
especial destaque eis que, como define Dinamarco (com meng¢ao a doutrina de Golds-
chmidt), 6nus é “um imperativo do préprio interesse”, em referéncia que se completa
em seguida, quando Dinamarco menciona que “os énus nio s3o impostos para o bem
de outro sujeito, sendo do proéprio sujeito ao qual se dirigem”.* Enfim, os sujeitos par-
ciais tém de realizar determinadas condutas no processo se desejam continuar tendo
chance de obter seus respectivos objetivos (acima mencionados). Por isso, oportuna a
ideia de 6nus como sendo um encargo, um peso, no sentido de uma conduta que tem
de ser realizada sob pena de, por conta de sua omissao, o sujeito perder a possibilidade
de alcangar determinado resultado positivo. Nao se trata de dever, nem de obrigagao,
eis que “o nao desempenho” do 6nus nao gera aplicagao de sangao. Nesta esteira, Luiz
Eduardo Boaventura Pacifico menciona que “no 6nus, o sujeito é livre para adotar a
conduta prescrita pela norma” e, complementando seu raciocinio de forma simples e
didatica, Pacifico esclarece que “o nao exercicio de um énus n3o configura ato ilicito
e n3o é sancionado, enquanto a violagdo de uma obrigagio ¢ ilicita e sancionada”.®

Importante destacar esta caracteristica do 6nus, qual seja a da liberdade. E que,
como se vera mais abaixo, parece estar havendo hoje em dia uma tentativa de desfigu-
rar o 6nus aproximando-o do dever. Isto, s.m.j., € indesejado e tende a realizar um tipo
de processo civil autoritario que n3o se coaduna com o devido processo legal. Indepen-
dentemente disto, importante mencionar que os dois principais dnus a serem desem-
penhados pelos sujeitos parciais do processo civil dizem respeito ao 6nus de afirmar

*CINTRA, A. C., GRINOVER, A. P, DINAMARCO, C. R. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 1998,
p- 302-303.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, v. II,
p. 209.

5 PACiFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O 6nus da prova. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 40-
42, em especial p. 41.
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e ao 6nus de provar. Quanto ao 6nus de afirmar, decorre ele da circunstancia de, em
nosso sistema, o juiz desconhecer os fatos e ndo ter, em regra, o poder de iniciativg
para fazer com que o fendmeno processual possa ser gerado. Por isso, cumpre ao in-
teressado a missdo de ajuizar uma peti¢do inicial para, assim, tirar o juiz da “inércia”,
descrevendo os fatos que teriam existido na vida e que seriam constitutivos do direito
que ele, autor, cré ter para alcangar um bem da vida nao obtido amigavelmente. De sey
lado, o réu, querendo, também tem de invocar fatos que lhe sejam benéficos por serem
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito alegado pelo autor.

Mas nao basta alegar, eis que, se os fatos afirmados forem relevantes e restarem
controvertidos, haverd a necessidade de ser feita, pelo interessado, a prova da exis-
téncia de tais eventos. Chega-se, assim, ao dnus da prova que, na formula¢io didética
e simples de Dinamarco, corresponde ao “encargo, atribuido pela lei a cada uma das
partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu préprio interesse”.% Dito isso, fun-
damental destacar, quanto ao énus da prova, que tal instituto é portador de um ideal
mais amplo qual seja a regra do interesse, de forma que, pensar em dnus, nos termos
do acima mencionado, implica em enderegar ao interessado na comprovacio de deter-
minado fato o encargo de provar a existéncia de tal evento. Isso posto, passa-se a tratar
da regra geral que, por expressa e nitida escolha do legislador, foi mantida em nosso
sistema processual civil.

3 A regra geral do sistema do NCPC: distribuicdo estatica e
prévia do 6nus da prova

Como visto na parte final do item anterior, a ideia de 6nus da prova esta intrin-
secamente ligada a nogdo de interesse, de forma que, ressalvadas poucas, mas muito
poucas mesmo, situagdes em que o valor justica exige, e condi¢des especialissimas
do caso tornem necessaria distribuicdo diferenciada (e dinamica) do 6nus, certo é
que nosso legislador manteve, expressa, correta e conscientemente a regra geral de
que, no processo civil, o encargo de provar incumbe ao interessado na demonstragao
de um dado fato. E o legislador nio parou ai. Com efeito, ¢ a exemplo que ja consta-
va de nossa lei, o caput do art. 373 do NCPC esclarece que o “dnus da prova incumbe:
I'~ a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II — ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. Ou seja, reiterando férmula clara
e objetiva, realiza o legislador divisdo do 6nus que varia conforme for o tipo de fato
objeto do encargo.

Neste sentido, por estar o autor desejando obrer sentenca que altere a realidade
dos fatos e que importe numa “agressao” a esfera de direitos do réu tem ele, autor,
de demonstrar o fato que fundamenta esta pretensdo. Trocando em mitdos o maior
interessado na demonstragao do fato que evidencie ndo ter o réu direito a continuar
mantendo consigo o bem da vida tem, a ele destinado, o “peso” da necessidade de

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. Op. cit., v. 111, p. 70.
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demonstrar que assim é. Calha dizer que rtal destinagdo é razodvel e mesmo necessa-
ria, eis que seria de todo inconveniente permitir que quem “acusa” como “irregular/
indevida” uma situa¢io nao tenha de demonstrar minimamente a substdncia de sua
afirmativa. Pensar o contrdrio seria abrir, ainda mais, as portas do Judiciario para um
demandismo que tem sido verificado em nosso pais num patamar, aparentemente,
além do razodvel.” Em outros termos, aquele que busca o Judicidrio deve fazer uma
analise criteriosa a respeito do caso e do pedido a formular antes de ingressar com
a demanda, eis que em regra a ele, autor da a¢do, incumbira a prova do fato consti-
tutivo de seu direito. Por sua vez, ao réu que invocar, em defesa indireta de mérito,?
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, serd destinado o énus
respectivo. Novamente razoavel e mesmo necessario tal enderecamento, posto que,
justarmente por ser o processo um instrumento ético® e nao apenas técnico de solugao
de conflitos, o “invocar” deste tipo de fato deve vir acompanhado de uma substincia
minima, gerando a nogdo de que quem os invoca somente deve fazé-lo na medida em
que tenha condi¢des, minimas, reitere-se, de demonstrar, enfim, provar a alegagao.
Em sentido similar ao que se defende neste texto, Dinamarco, a0 comentar a regra
do art. 333 do CPC de 73, ensina que “essa férmula coloca adequadamente o tema do
onus probandi no quadro do interesse como mola propulsora da efetiva participagao dos
litigantes, segundo o empenho de cada um em obter vitéria. O principio do interesse
é que leva a lei a distribuir o 6nus da prova pelo modo que estd no art. 333 do CPC”.1°

Neste diapasao, cabe referir que a doutrina tem denominado como sendo esta
a faceta subjetiva do 6nus da prova. Esta caracteristica decorre, pois, da prévia e legal
distribui¢ao do énus da prova, como elemento que induz o comportamento das partes
que, por conhecerem esta regra prévia de distribui¢ao do énus, escolhem e realizam
suas condutas na relagio processual sabedoras dessa circunstiancia, antevendo quem,
aos olhos da lei, tem o encargo em relagao a cada fato, bastando classificd-lo como sen-
do constitutivo, modificativo, extintivo e/ou impeditivo para saber do endere¢amento
do 6nus respectivo. Neste sentido, Flavio Yarshell comenta que “quanto as partes [...]
sua avaliagao de chances e riscos em um dado processo — futuro ou mesmo em curso

" Entre outros doutrinadores que tém se dedicado ao tema, Rodolfo de Camargo Mancuso denuncia esrar-
mos vivendo um periodo de “cultura demandista” e, com acerto, comenta que esta “representa um falacioso
exercicio de cidadania, na medida em que promove o afastamento entre as partes, acirra os desentendi-
mento, e estende o conflito a um ponto futuro indefinido, esgar¢ando o tecido social e sobrecarregando a
justica estatal de controvérsias” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 59-60).

* A respeito do que caracteriza a defesa indireta de mérito, Dinamarco ensina que “o réu faz uma defesa
substancial indireta quando opde a pretensao do autor a alegagao de um fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito que este alega ter. Esses fatos atuam negativamente sobre o direito, cada um deles a seu
modo, todos comprometem a eficacia do fato constitutivo alegado pelo autor - sendo todos eles, portanto
dotados de eficicia favoravel ao réu” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil.
Op. cit,, v. 111, p. 485)

* A respeito do processo como instrumento ético e ndo apenas técnico de solucdo de conflitos, v. BEDAQUE,
Jos¢ Roberto dos Santos. Direito e processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 18 € ss.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Op. cit., v. Il p. 72.
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- é influenciada, de forma relevante, pela prova de que disponham ou de que neces.
sitem dispor - sendo estas determinadas justamente em fun¢ao do 6nus que tenham
para si atribuido” !

Daj depreende-se que esta divisao prévia e legalmente realizada, além de enal.
tecer o valor liberdade (como antes ja mencionado) também prestigia a seguranca
juridica. Diz-se isso na medida em que, para ter seguranca juridica, ha de se dar con-
di¢bes para que os sujeitos possam prever o resultado de suas condutas. E mais, a pre-
visibilidade apenas é valiosa na medida em que haja algum grau de estabilidade, posto
que se for licito alterar com facilidade as condi¢des que permitiram o prognéstico ndo
haverd seguranca, nem juridica, nem de qualquer outra natureza. Dai ter razao Flavio
Yarshell quando menciona que “parece mais coerente com as prerrogativas enfeixadas
pela garantia do devido processo legal, e sem qualquer receio de retrocesso em rela¢io
as conquistas do direito processual contemporaneo, o entendimento segundo o qual
as normas sobre o énus da prova devem ser determinadas de antemao e independen-
temente da situacao processual concreta, acentuando-se que a distribui¢do do énus da
prova pela lei é fator de seguranca juridica”.'? A mesma conclusdo chega Eduardo Hen-
rique de Oliveira Yoshikawa quando afirma que “a definigdo prévia da distribuigdo do
onus probatério é uma exigéncia do principio da seguranga juridica que, como muitos
reconhecem ¢ inerente ao Estado Democratico de Direito [...], que impde seja garan-
tida uma dose razodvel de previsibilidade na aplicacio das regras juridicas”."* E nem
se diga que na busca por Justica se possa descuidar da necessidade de dar a sociedade
dose razodvel de seguranca juridica, eis que, como chama a atengao Humberto Avila,
¢é preciso notar “o peso distinto do principio da seguranga juridica no ordenamen-
to juridico brasileiro [...] ele possui elevado peso quando em confronto com outros
principios constitucionais, gra¢as a sua hierarquia e ao seu imbricamento sistemdtico
com outros principios que lhe dao suporte”. E prossegue Avila comentando que “o
balanceamento do principio da seguran¢a juridica com outro principio [...] para langar
mao de uma metéfora, inicia-se com a balanga inclinada em seu favor, s6 tendo a sua

posi¢ao alterada se houver gravissimas razdes que justifiquem seu detrimento”."

Ou seja, é razodvel e plenamente licito que os sujeitos, como autores ou réus
de demandas, possam estabelecer uma estratégia de conduta que conte sim com esta
regra do jogo, qual seja a prévia distribuicao do dnus que é, reitere-se, a norma ba-
sica posta pelo legislador do NCPC para solu¢do da generalidade de casos que sejam
levados para apreciagdo perante o Judicidrio. Importante asseverar que a legislagdo
veda a litigancia de ma-fé, mas nio fecha as portas para esta licita e legitima progra-
ma¢ao de condutas no processo. Dizer o contrdrio, numa extrapolagao de uma mal
explicada ideia de colaboragdo que sirva como um suposto “dever”, ou mesmo um

" YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito de urgéncia. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 66.
" Idem, p. 86.

" YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideragdes sobre a teoria da distribuicao dinamica do
6nus da prova. RePro, v. 205, 2012, p. 126.

" AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2014, p. 419.
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constrangimento, para a parte é querer impor um sistema de processo civil autorité-
rio'® que deturpa o carater de liberdade inerente a ideia de 6nus e, ainda, imp&e mal-
trato a Constituicao Federal que, s.m.j., repele a ideia de que, direta ou indiretamente,
se tenha no processo civil instrumentos para exigir da parte que produza provas contra
si e no interesse de outrem. Tal afirmagdo, que jd poderia ser feita antes do advento
do NCPC (como decorréncia do devido processo legal), ganha agora maior relevo e
pitidez, posto que o legislador de forma expressa passou a contemplar, também para
o processo civil, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, nos termos do que
consta do caput do art. 379 do NCPC. Comentando tal norma, Nelson Nery ]Jr. leciona
que “nao se pode exigir da parte, em processo contraditério, que faga afirma¢des que
poderiam beneficiar a parte contréria e atuar em detrimento do declarante, vale dizer,
pao se pode exigir da parte que produza prova contra si mesma”.

Dito isso, cumpre passar a analisar a regra do § 12 do art. 373 do NCPC.

4 A regra, excepcionalissima, da distribui¢ao dinimica do
onus da prova

Visando contemplar casos excepcionalissimos em que a regra geral da distri-
bui¢ao estdtica possa levar a situagdes de insuportavel injustica, o legislador brasileiro
passou a contemplar, no § 12 do art. 373 do NCPC, a assim chamada teoria da carga
dindmica das provas. Sem mencionar este nome, mas fazendo referéncia ao raciocinio
nela embutido, Moacyr Amaral Santos, em obra cldssica, indica estudos de Jeremias
Bentham que, jd no ano de 1823, falava da necessidade de se destinar o énus da prova
“em cada caso, a parte que puder satisfazé-lo com menores inconvenientes”.'® Nos
tempos modernos tal ideia tem sido desenvolvida notadamente na Argentina, em es-
pecial na doutrina de Jorge Peyrano.'” Como esclarece Eduardo Cambi, fala-se de carga
dindmica “posto que nao estd atrelada a pressupostos prévios e abstratos, desprezando
regras estaticas, para considerar a dindmica - fatica axiol6gica e normativa — presente
no caso concreto, a ser explorada pelos operadores juridicos (intérpretes)”.'® Neste
sentido, o legislador do NCPC acolheu tal teoria nos termos do § 12 do art. 373, que

' No mesmo sentido do exposto no texto, Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa esclarece, com razdo,
que essa extrapolacdo da ideia de colaboragdo ou cooperagdo no processo tem “origem em uma visao artifi-
cial, autoriraria e moralista do fendmeno processual e da razo de ser da jurisdigao, por forca da qual énus e
faculdades processuais [...] poderiam ser transmutados em deveres [...] com a quase criminalizagao do exer-
cicio do direito de defesa pela parte, que ja ndo atuaria, no processo, em defesa do seu interesse individual,
mas como longa manus do Estado” (YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideragées sobre a teoria
da distribuiciio dindmica do 6nus da prova. Op. cit., p. 133-134).

' AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judicidria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1970, v. ],
p- 100.

"7 Com ampla noricia a respeito do desenvolvimento da teoria, na Argentina, vide, de Jorge Peyrano, o artigo
Informe sobre la doctrina de las cargas probatérias dindmicas (PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de
las cargas probatérias dindmicas. RePro, v. 217, p. 205 e ss., 2013).

" CAMBI, Eduardo. A prova civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 342.
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se encontra assim redigido: “Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas 4 impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encar-
go nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencio da prova do fato contrério,
poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisio
fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
6nus que lhe foi atribufdo.”

Desde logo, necessério salientar que a prépria técnica de redagdo legislativa
adotada pelo NCPC evidencia ser excepcional a possibilidade de adog¢ao, num caso
concreto, da distribui¢do dindmica do 6nus da prova. Diz-se isso na medida em que,
como ja mencionado, a regra geral repousa no caput do art. 373, enquanto que a medi-
da excepcional vem referida, e confinada, no § 1°que, confirmando a excepcionalidade,
é expresso ao arrolar requisitos, sem os quais, a regra de excecdo nio pode ser aplica-
da. E tem mesmo de ser assim posto que, como Luiz Eduardo Boaventura Pacifico ja
alertava (em escrito anterior ao advento do NCPC), “a reparti¢ao dindmica do 6nus da
prova consubstancia solugdo excepcional e subsididria, que encontra €spaco apenas e
tio somente se as regras gerais de distribui¢do do onus probandi conduzirem o caso a
um desfecho manifestamente injusto”.'® Tal adverténcia mantém sua atualidade a vista
dos termos em que redigido o Novo Diploma Processual. Sendo assim, cumpre passar
a comentar os requisitos de verificagdo necessaria e que condicionam a aplicacao da
norma em comento.

4.1 Primeiro requisito “ndo” expressamente mencionado pela lei

O primeiro requisito que, salvo melhor juizo, tem de ser exigido para permitir
que aregrado § 12do art. 373 do NCPC possa ser aplicada, constitui elemento que nao
se encontra expressamente mencionado na norma legal, mas deflui da'interpretagéo
sistemitica do texto NCPC e do que consta do proprio § 12em comento. E que a norma
pretende resolver situagdes de impossibilidade ou, para dizer o minimo, de extrema
dificuldade para produ¢do da prova. Ora, a situagdao que assim se caracterize deve ser
alegada por quem a sente. Em outras palavras, nao cabe ao juiz, mesmo sem existir
sequer pedido decorrente da suposta dificuldade, imiscuir-se no caso concreto € desde
logo realizar uma distribuigdo dindmica se nem mesmo o interessado na prova vislum-
bra a “dificuldade” de obté-la. Vale relembrar que, como visto acima, o onus da prova
tem umbilical ligacdo com a regra do interesse, de forma que nao se deve prescindir do
pedido do interessado como condido para aplicar a norma de exce¢do. Neste sentido,
e em artigo redigido ao tempo do CPC de 1973, Danilo Knijnik ja teve oportunidade de
mencionar que “o 6nus dinamico ndo pode ser aplicado para simplesmente compensar
a inércia ou a inatividade do litigante inicialmente onerado, mas tnica e tao somente

para evitar a formagao da ‘probatio diabolica’”.*’

1 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O 6nus da prova. Op. cit., p. 226.
2 KNINIK, Danilo. As perigosissimas doutrinas do “6nus dindmico da prova” e da situagdo de senso <0-
MUm oMo iNStrumentos par assegurar O acesso 4 justica e superar a probatio diabolica. In: FUX, Lwz;
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Diga-se, ainda, em favor do acima referido que, em caso de auséncia de prova
que o juiz entenda fundamental para realizar seu convencimento no caso concreto, e
antes de pensar em julgar com base em regra (estatica ou dinamicamente estipulada)
de 6nus da prova, podera o juiz exercer, caso entenda necessario para bem julgar, seus
poderes instrutérios. Ademais, se a ideia é bem prover e julgar 0 mérito com base em
entendimento firmado a vista da prova dos autos, licito que o juiz determine, ainda
gue de oficio, prova a ser realizada, de forma a com isso obter fundamentos para
realizar seu convencimento, deixando a possibilidade de julgar com base em regra de
6nus como ultima possibilidade, eis que este tipo de julgamento sempre tem maior
potencialidade para conduzir a injusti¢as do que aquele feito com base na prova feira,
ainda que esta tenha sido realizada por determinagdo judicial.?’ Em resumo, neces-
sario que haja solicitagao pelo interessado que entenda estar na impossibilidade de
realizar a prova, ou, quando necessario, exercicio dos poderes instrutérios do juiz, sem
se admitir, de todo modo, que o juiz realize distribui¢do dindmica do 6nus de provar
sem pedido.

Por fim, e sendo, como visto acima, necessario o pedido da parte interessada na
dinamizacao, certo é que tal requerimento deve ser formulado em momento anterior
a decisdo de saneamento. Assim é na medida em que, nos termos do art. 357, Il do
NCPC, sera esta a ocasido oportuna para ser proferida decisao de eventual dinamiza-
¢ao. Ressalte-se, tal requerimento ndo se vincula a um prazo expressamente previsto
na lei, mas deve ser realizado antes da decisdo de saneamento, sob pena de preclusio.

4.2 Segundo requisito “ndo” expressamente mencionado

O segundo requisito que, mesmo nio expresso no texto legal, tem de ser exigido
como condi¢ao para que possa ser aplicada a distribuigao dindmica da prova consti-
i requisito que também deflui da interpretacao sistematica do que do NCPC cons-
ta. Trata-se da necessidade de que, em nome da litigancia responsdvel, ndo se aceite
que a aplica¢do da norma em comento sirva para permitir que o autor de demanda
judicial se sinta dispensado de apresentar alegagdes minimamente substanciosas. E
dizer, a exemplo do que foi exigido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (quando
da previsdo da possibilidade de haver inversio do 6nus da prova), hd que se verificar
se as alegac¢des feitas, por quem pede a distribuicao dindmica, apresentam verossimi-
lhanga. Vale lembrar que, dentre os vdrios estagios que se vislumbram entre o esta-
do de ignorancia (sobre a verdade) e a certeza, passa-se pela verificagao de situagdes

NERY JR., Netson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo ¢ constituigdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 947.

¥ Neste sentido, José Roberto Santos Bedaque, escrevendo ainda com base nas regras do CPC de 1973,
leciona no sentido de que as regras de dnus de prova apenas podem ser levadas em conta no momento de
decidir, sendo que * os principios estabelecidos no art. 333 do CPC sé devem ser aplicados depois que tudo
for feito no sentido de se obter a prova dos fatos. E quando isto ocorrer, ndo importa a sua origem, isto €,
quem a trouxe para os autos” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 120).
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intermediarias, das quais, as mais comumente referidas, sao a verossimilhanca e 5
probabilidade. Nio seria o caso de se exigir aqui probabilidade, eis que esta sé se
obtém com “prova” que, no caso, alegadamente seria de dificil obtengao. Mas solicj-
tar do interessado a apresentagio de alega¢es verossimeis é o minimo para impedir
que a possibilidade, tedrica, da distribui¢do dindmica do énus da prova vire estimulg
para que quaisquer demandas, mesmo que desprovidas de fundamento minimo, sejam
levadas ao Judiciario tentando-se que l4 seja consertada tal falta com o pedido de di-
namiza¢ao do encargo probatdrio. A respeito da verossimilhanga, Candido Dinamarco
afirma que esta se d& quando “na mente do observador os motivos convergentes e os
divergentes comparecem em situacio de equivaléncia”.®® Enfim, ndao hd uma elevada
exigéncia, mas a necessidade de cobrar do interessado uma demonstragao basica da
consisténcia de suas alegacoes, o que se faz necessario, repita-se, para evitar que a so-
lugao encontrada pelo legislador (para oferecer Justiga em casos excepcionais) nao vire
pretexto para que se admita tal ardil no bojo de demandas que sejam ajuizadas sem
que haja um minimo grau de razoabilidade a revestir as alegagdes e o pedido inicial.

4.3 A impossibilidade, a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo probatorio e a maior facilidade de obtengao da prova
do fato contrario

Passando agora aos requisitos expressamente referidos pelo § 12 do art. 373 do
NCPC, insta trabalhar com a imposicao expressa de que a distribuicao dinamica ape-
nas possa ser realizada em caso de presenga concreta, efetiva de impossibilidade ou ex-
cessiva dificuldade de produzir a prova, circunstincias estas que devem vir cumuladas
com a necessidade de que haja maior facilidade de a “parte contréria” realizar prova de
seu interesse. Quanto a impossibilidade, trata-se da famosa figura da “probatio diabo-
lica”, que se verifica quando o destinatdrio do encargo nao dispde de qualquer possi-
bilidade de realizar a produc¢io da prova. Havendo esta rara impossibilidade absoluta,
devera verificar-se, ainda antes de decidir se é ou ndo vidvel a distribuigdo dinamica,
se a parte judicialmente onerada pelo 6nus ndo sofreria com a mesma situagao. Em
outras palavras, como expressamente referido pelo § 22 do art. 373, a “decisdo prevista
no § 12 deste artigo n2o pode gerar situagio em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil”.

Ou seja, a ideia é que a prova possa ser produzida, de forma que ndo é o obje-
tivo do legislador o de simplesmente alterar a parte que seria “vitimada” pela decisao
“contréria” decorrente da impossibilidade de desincumbir-se do énus. Neste sentido,
Daniel Amorim Assun¢do Neves menciona que “a nova sistematica de distribuicao do
6nus da prova serve para facilitar a produgao da prova, e ndo para fixar a priori vence-
dores e vencidos”.2* De seu lado, William Santos Ferreira afirma, a respeito da “maior
* v. DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 143.

* NEVES, Daniel Amorim Assuncio. Novo Codigo de Processo Civil: inovacoes alteragdes supressoes: comen-
tadas. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 265.
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facilidade de obtengio de prova do fato contrério para a parte onerada judicialmente”,
que “este requisito é cumulativo com o do item Il porque ndo seria admissivel a dina-
mizagao se esta nio fosse til, nao trouxesse um proveito para a instru¢do”, e William
ainda complementa falando da “vedagdo de probatio diabolica por dinamizac¢io”.?* No
mesmo sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero afirmam que “ndo se podera, de modo
nenhum, dinamizar o énus da prova se a atribuigao do encargo acarretar uma probatio

diabolica reversa”.?

Enfim, a vista do acima exposto, parece ser possivel dizer que o tema da dinami-
zagao nao parece oferecer grandes dificuldades quando se tiver a, reitere-se, rara (mas
possivel) situacao de impossibilidade efetiva de se produzir a prova.

Os maiores problemas de interpretagao decorrem, contudo, da situagio em que
se tenha “apenas” a “excessiva dificuldade” de uma parte em desincumbir-se do énus,
com a concomitante alegagdo de uma “maior facilidade de obtengao da prova do fato
contrario”. Diversas as dificuldades rrazidas por esta segunda situagzo. Primeiramen-
te, cabe indagar quio excessiva tera de ser a dificuldade na busca pela prova para legi-
timar a dinamizagdo? A resposta a esta indagagao passa, de novo, pela mencio a que
se trata de hipdtese excepcional. Sendo assim a excessiva dificuldade deve ser objeto
de demonstragao concreta e objetiva, nao devendo se contentar o juiz com a mera
alegagao sobre ser mais simples, ou facil, a produgio da prova pela parte situada no
polo contrario da relagdo processual. De outro lado, quanto a parte a ser eventualmen-
te onerada, devera haver a demonstragdo do porque teria ela efetiva e objetivamente
“maior facilidade” quanto a realizagdo da prova do fato de seu interesse (ou nos ter-
mos da lei a tal da “maior facilidade de obtengao da prova do fato contréario”). Quanto a
este “outro Jado da moeda”, importante analisar o processo legislativo havido, eis que,
numa das etapas intermediarias da tramitagdo do NCPC, o texto, entdo projetado, era
menos detalhista ao listar requisitos. Com efeito, da versdo inicialmente aprovada pelo
Senado (em dezembro de 2010), constava do art. 358 que, “Consideradas as circuns-
tancias da causa e as peculiaridades do fato a ser provado, o juiz poderd, em decisio
fundamentada, observado o contraditério, distribuir de modo diverso o énus da prova,
impondo-o a parte que estiver em melhores condi¢bes de produzi-la” .26

Basta comparar o texto de 2010 com o que, enfim, consta do NCPC para perceber
que, efetivamente, o legislador analisou as varia¢des possiveis para o tema e, ao fim e
a0 cabo, deliberou por nao permitir que a mera presenca de “melhores condi¢des” para
alguém produzir a prova possa servir como requisito Unico para autorizar a dinamiza-
¢ao. Em outras palavras, & vista do texto do NCPC, e como j4 foi acima mencionado,
tem-se de realizar, no caso concreto, complexa andlise das circunstancias que levam a

" FERREIRA, William Santos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR. Fredie; TALAMINI, Eduar-
do; DANTAS, Bruno {Coord.). Breves comentdrios ao Novo Codigo de Processo Civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1008.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. Sao Paulo: Revista dos ‘Tribunais, 2015, p. 396.

% Para conferir esta versio do projeto, veja-se, entre outras fontes, BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos do
novo Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 205.
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se ter, pelo lado de uma das partes a tal da “excessiva dificuldade” (em desincumbir-ge
do 6nus) com a respectiva demonstragao dos motivos pelos quais a parte a ser onerada
tem efetivamente “maior facilidade de obtengo da prova do fato contrario”.

O exemplo normalmente cogitado para compreender esta simultaneidade de
situagdes, em que uma das partes estd em risco de se ver sacrificada, a0 mesmo tempg
em que a outra disporia de condi¢des para realizar a prova, é o caso da situagao de dano
provocado em procedimento médico cirtrgico, no qual o paciente estava sedado e em
que, na sala de cirurgia, se encontrava apenas a equipe médica. Com descri¢ao pouco
diversa, Danilo Knijnik fala da posi¢ao privilegiada “do médico, em poder de quem
se encontra o prontuario, 0s exames ou mesmo o relatério do que sucedeu na sala
de cirurgia”.?’ Salvo melhor juizo, realmente esta é uma situagdo em que fica muito
dificil a prova para o paciente que vem a juizo alegar dano havido na cirurgia e pedir a
indenizagao respectiva. Acontece que mesmo neste tipo de caso, o verdadeiro exemplo
tipico (ou ao menos didético), de situacao em que a teoria da distribuicao dinamica
deveria ser aplicada, verifica-se que a cega aplicagdo da distribui¢do diferenciada do
onus de provar se faz polémica e “perigosa”, eis que, como menciona o préprio Danilo
Knijnik, deve-se ter enorme cautela “e uma fundamentagao apurada, especialmente no
ambito do erro médico e da responsabilidade civil como um todo”, eis que “a pratica
da medicina ndo ¢ uma ciéncia exata”.?

De outro lado, na casuistica dos Tribunais Brasileiros vinham sendo anota-
dos precedentes de aplicagao da teoria, mas boa parte dos casos envolvem demandas
versando a respeito de relagdo de consumo (de servigos bancarios, p. ex.) ou casos
relativos a dano ambiental. Salvo melhor juizo, a invocagdo da distribui¢ao dinamica
nestes casos parece ser meramente retorica, a vista das repercussdes que, para o des-
fecho de processos com estes tipos de objeto, decorrem de expressas escolhas feitas
pela lei material e influenciam o conjunto de eventos a serem provados posto que,
com a previsdo de responsabilidade objetiva, a demonstragdo (prova) de culpa passa
a ser prescindivel.

Neste contexto, tem-se dificuldade de enumerar situagdes praticas que escapem
ao campo das relagdes de consumo e/ou “de meio ambiente” e nos quais se tenha real-
mente uma tao grande e “excessiva dificuldade” que esteja devidamente acompanhada
da “maior facilidade de obtengdo da prova do fato contrario”. De todo modo, insista-
-se, mesmo para estas situagdes (que eventualmente ocorram) ter-se-4 de exigir haja
este paralelismo de situages (excessiva dificuldade para um e facilidade para o outro),
com a devida andlise e fundamentagio pelo juiz no caso concreto, sob pena de haver
afronta ao devido processo legal.

E dizer, sem esta dupla e concomitante presenca de requisitos, a eventual apli-
ca¢do da dinamizagdo apenas resultara na cristalizagao de “uma outra” solu¢ao injusta,
na qual terd havido o mero “definir” prévio, mas agora judicialmente, da parte que serd

¥ KNIJNIK, Danilo. As perigosissimas doutrinas do “6nus dindmico da prova” e da situagdo de senso comum como
instrumentos par assegurar o acesso a justica e superar a probatio diabolica. Op. cit., p. 947.
% Idem, p. 950.

O Onus da Prova e sua Distribuicio Dinamica no Novo Cédigo de Processo Civil 243

derrotada no embate judicial. Inclusive, em momento inicial da tramitagdo do projeto
do novo CPC, Ricardo de Barros Leonel j4 alertava que do encaminhamento entdo dado

elo texto poderia decorrer, como ainda decorrerd agora a vista da Lei n¢ 13.105/2015,
«gificuldade pratica de interpretagido e de aplica¢ao”, eis que nao se tinha entao e nao
se tem agora uma delimitacdo adequada, objetiva e/ou segura dos pressupostos para a
utilizagdo desta teoria. E Leonel prosseguia, sugerindo que a redacdo da norma fosse
centrada na “maior facilidade concreta na produg¢ao da prova e no acesso a informagdo
técnica, pardmetros estes ja adotados no CDC [...] revelando maior objetividade e fa-

cilidade de delimitacdo em perspectiva pragmatica”.”

Enfim, diga-se, sem medo de errar, que a alega¢ao de excessiva dificuldade para
provar somente poderé ser aceita quando for evidenciado que realmente era absolu-
ramente escusdvel para o sujeito nao ter tomado cuidados bésicos que lhe poderiam
dar condi¢des de provar, redundando em agora nio ter a condigdo de realizar a prova.
E isso, cumulado com a concomitante demonstragdo sobre haver objetiva e razodvel
evidéncia de que a prova é factivel de ser realizada pela parte contréria, eis que sua ati-
vidade diuturna torna possivel supor que ele possui a prova consigo e/ou tem melhor
condi¢do concreta para realiza-la. Deste modo, parece certo, pois, que o ambito da rara
aplicabilidade da nova disposicao legal se concentra em casos que envolvam situagoes
técnicas, posto que este tipo de circunstancia parece melhor acomodar a presenga con-
comitante de dificuldade/facilidade acima mencionada. Wambier, Concei¢ao, Ribeiro
e Mello seguem nesta linha, quando afirmam que o “juiz deve atentar, portanto, de
um lado, para a facilidade com que uma das partes podera fazer a prova de determi-
nado fato, e, de outro, para a impossibilidade ou extrema dificuldade que a parte, a
quem originariamente incumbiria o énus, teria para fazer a prova desse mesmo fato”,
complementando que “a facilidade, dificuldade ou impossibilidade esté relacionada ao
aspecto técnico”.*

Neste contexto, e também por isso, necessario nao banalizar a aplicagao de tal
teoria, pois, sem a presenga das circunstancias acima referidas, haverd, reitere-se, mera
troca de “vitimados” pela distribui¢do do encargo, gerando-se também af injustigas, o
que ndo se aceita num Estado Democratico de Direito.

Neste diapasio, diga-se, ainda, que a maior facilidade nao pode ser confundi-
da, ou aceita, pelo s6 fato de haver “maior” condigdo econémica de uma das partes.
Concorda-se, assim, plenamente com William Santos Ferreira, quando ele menciona
que “a questdo exclusivamente econdmica ndo justifica a distribui¢do dinidmica do
énus da prova, a solugio da desigualdade econémica tem mecanismos préprios de ree-
quilibrio”, concluindo de forma absolutamente incisiva e correta que “hipossuficiéncia
econdmica no estado democratico niao pode ser franqueadora isolada de decisao de

® LEONEL, Ricardo de Barros. Anotacdes a respeito do dnus da prova. In: TUCCI, José Rogério Cruz;
RODRIGUES, Walter Piva; AMADEO, Rodolfo da Costa Manso Real (Org.). Processo civil: homenagem a José
Ignacio Botelho de Mesquita. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 57.

* WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Licia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogério Licastro Torres. Primeiros comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil: artigo por artigo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 650.
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mérito favoravel sem prova”.*! Ndo discrepam, a este respeito, as palavras de Wambier,
Conceigdo, Ribeiro e Mello que esclarecem nao ser relevante para a dinamizagao g,
prova o aspecto “econdmico pois, em relacdo a este, ha as regras da assisténcia judj.
cidria gratujta”.*? Observagao similar também ja havia sido feita por Fabio Tabosa qQue,
escrevendo ao tempo do CPC de 73, afirmou entendimento plenamente aplicive a4
NCPC, ao falar do “6nus da prova e 6nus de custear a prova”, advertindo que “embory
préximos, ndo se confundem os dois encargos”.*

4.4 A exigéncia, “potencializada”, de a decisao sobre eventual
dinamiza¢do ser devidamente fundamentada

Além de todo o acima exposto, um outro veemente indicio sobre a cautela que
o legislador quer que se tenha como condigdo para eventualmente ser admitida a dj-
namiza¢ao do énus da prova decorre da circunstancia de o NCPC ter enfatizado a exi-
géncia geral de motivagdo das decisdes judiciais, ao salientar, no § 12 do art. 373, que
a possiblidade de dinamizag¢ao apenas é aceita “desde que” o juiz “o faga por decisdo
fundamentada”. Importante lembrar que um dos principios da interpretagao juridica
se assenta na ideia de que a lei ndo contém palavras inttejs. Neste contexto, e conside-
rando que o NCPC foi enfdtico ao destinar ao tema da motivagao o regramento bastan-
te minucioso e genérico contido no art. 489, Il e § 12, poder-se-ia indagar a respeito do
motivo de a exigéncia ter sido reiterada, aqui no § 12 do art. 373. Salvo melhor juizo,
a unica explicagao plausivel para esta repeti¢3o encontra-se no desejo do legislador
de exigir do juiz ainda maior cautela quando da eventual dinamizagao, posto que ela
tem enorme potencial para influir no resultado do processo, com eventual alteragao da
regra geral posta pela lei como critério basico.

Como ja foi corretamente salientado por Fébio Tabosa “em matéria de prova”,
deve-se evitar que “o juiz se guie por simpatias/antipatias, por interesses pessoais ou
ainda, pura e simplesmente, que aja s cegas, optando a esmo por uma ou outra das
versoes apresentadas”.** Pois bem, foi para evitar que assim ocorra que a lei salientou,
potencializou mesmo, a exigéncia de motivagao para a decisdo que porventura venha
a dinamizar a prova. E tal necessidade se faz ainda de maior relevancia na medida em
que, como acima foi salientado, as balizas postas pelo legislador (como requisitos da
dinamiza¢do) sdo muito imprecisas, de forma que, notadamente nos casos em que for
tal beneficio solicitado com base na suposta “excessiva dificuldade”, devera haver es-
pecial cuidado em motivar a decisio, evidenciando os aspectos concretos do caso que

* FERREIRA, William Santos. Breves comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Op. cit., p. 1009.

“ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAQ, Maria Licia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogério Licastro Torres. Primeiros comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Op. cit., p. 650.

** TABOSA PESSOA, Fabio Guidi. In: MARCATO, Anrénio Carlos (Coord.). Cédigo de Processo Civil interpre-
tado. 3. ed. Sdo Paulo: Adas, 2008, p. 1061.

* 1dem, p. 1058.
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;ss0 demonstre, cumulando-se isso com igual motivacao acurada da afirmativa judicial
de ter a parte onerada “maior facilidade de obtengdo da prova do fato contrario”.

5 O momento das “decisoes” a respeito de 6nus

Tradicional a referéncia a que a norma de distribui¢ao dos énus da prova ca-
racteriza regra de julgamento, a ser utilizada somente no momento da sentenca e na
hipétese de a prova produzida nao ser suficiente. Trata-se, pois, da situa¢do em que
por instru¢do deficitdria nao se logra convencer o juiz do acerto/desacerto das partes,
situacao em que o legislador, visando encerrar o conflito, estipula a j& mencionada
divisdo de tarefas, dando ao juiz o instrumental necessario a que ele, no caso concre-
to, verifique quem nZo se desincumbiu do énus probatério, de forma que a este seja
destinada decisdo de mérito contrédria a seus interesses. Neste sentido, José Roberto
dos Santos Bedaque menciona que “a incidéncia” das normas de distribui¢do do énus
da prova “se da exatamente em situagOes de insuficiéncia de prova”.* De seu lado,
Wwilliam Santos Ferreira explica que o “énus da prova nao envolve convicgao judicial,
mas sua auséncia, portanto o fato probando nio é esclarecido (provado), mas sim de-
finido (resolvido) por regra legal”.*

Pois bem, no tocante a regra geral contida no caput do art. 373 nada se altera
quanto a isso, de forma que tendo persistido para o juiz, até o momento de senten-
ciar, a perplexidade decorrente de o magistrado nio ter encontrado nos autos prova
suficiente para firmar seu convencimento (sobre quem tem razao), deverd ser profe-
rida sentenga contraria aos interesses de quem nao tiver se desincumbido do énus
probatério. Tem-se, aqui, a revelagdo do aspecto objetivo do énus de provar, o qual é,
em verdade, uma decorréncia da vedagao legal ao “non liguet” de maneira que, com tal
regra, ao processo se possa por fim mesmo nos casos em que a prova produzida nao
dd ao magistrado convencimento. Evita-se, assim, o inconveniente de se aguardar, pela
eternidade, pela prova necessaria a dar convencimento ao juiz, de modo que nosso
sistema processual da a chance para a prova ser feita pelo interessado, permite que
0 juiz possa determinar a realizagdo desta em determinadas circunstincias, mas nao
tolera um processo sem fim. Destarte, ultrapassada a fase destinada 2 instru¢do da
causa, passa a incidir, como diz Fabio Tabosa, o “aspecto objetivo a que antes se aludiu,
vale dizer, a regra de julgamento”’ que orientara o juiz a respeito de quem deve ser
aquinhoado com uma decisao favoravel e quem terd o dissabor da decisao contraria a
seus interesses.*®

* Op. cit,, p. 122.

* FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 252.

¥ TABOSA PESSOA, Fébio Guidi. Cédigo de Processo Civil interpretado. Op. cit., p. 1.059.

® A despeito de ser comum, na doutrina, a referéncia aos aspectos objetivo e subjetivo do énus da prova
concorda-se com Fldvia Benzatti Tremura Polli Rodrigues quando, em disserta¢ao de mestrado a respeito
do tema, ela menciona que “mais do que aspectos distintos ou antagénicos, os aspectos objetivo e subjetivo



246 O Novo Codigo de Processo Civil

Contudo, nem sempre a decisdo a respeito do 6nus da prova ocorrerd apenas pgq
bojo da sentenga. Para assim concluir, bastaria ler a parte final do § 12 do art. 373 4,
NCPC, quando a lei menciona que, na presenga dos requisitos (antes referidos) “poder
o juiz atribuir o dnus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisao fundamep.
tada” dando “a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi atribuide”.
E dizer, ao esclarecer que a dinamizagdo, quando ocorrer, devera acarretar a necessaria
abertura de oportunidade para a parte onerada se desincumbir do énus, ja deixa claro ¢
legislador que tal disciplina ndo caracteriza, a0 menos nesta situagao especifica, normy
que se possa dizer ser regra de julgamento. Nao é a toa que no bojo do art. 357, Il dg
NCPC, o legislador inclusive indica o momento em que poderd acontecer a decisao de
dinamiza¢do. Com efeito, ao regrar o “saneamento” e a “organiza¢ao do processo” diz
o legislador que o juiz deve, entre outras atividades, “definir a distribui¢do do 6nus da
prova, observado o art. 373”. Mas a defini¢do, neste momento e no que interessa ag
presente texto, apenas deve ser feita por decisao em caso de ter sido pedida, pelo interes-
sado, a distribuicao dinimica. Em resumo, se nao houve circunstancia no caso especifico
que esteja a exigir a decisao que, por ventura, importe numa alteracao do que estipula a
norma geral do caput do art. 373, nada precisara ser decidido neste momento. Contudo,
havendo a necessidade de decidir se estdo presentes os requisitos da dinamizagao pedi-
da, deverd o juiz decidir a questdo, de forma que a fase instrutdria se inicie com as partes
tendo plena consciéncia a respeito do teor concreto do 6nus de provar. Neste sentido,
Marinoni, Arenhart e Mitidiero, ensinam que “em regra, o 6nus da prova ¢ distribuido
de maneira fixa pelo legislador. Nao havendo conven¢do sobre o énus da prova ou re-
querimento para sua redistribuigdo dindmica, ndo ha necessidade de qualquer decisdo
a respeito do assunto. Porém, havendo controvérsia a respeito, tem o juiz de decidir
a questdo na decisdo de organizagdo da causa ou em audiéncia a fim de ndo atrasar a
marcha procedimental com reabertura da fase instrutéria em momento deslocado do
procedimento”.* Na mesma esteira, Wambier, Conceigdo, Ribeiro e Mello mencionam
que “em boa hora o legislador, de forma expressa, estabeleceu que é na decisao sanea-
dora que o juiz deverd definir a distribui¢@o do énus da prova, evitando com isso que a

parte seja surpreendida com a inversao do énus probatério ou sua repeti¢o dindmica”.*

Cabe lembrar, todavia, que no tocante a eventual dinamizag¢do do énus da prova
ha de aplicar-se, também, o disposto no art. 9¢ do NCPC, quando determina que “nao
se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”. E
que pela potencialidade “danosa” que da dinamizagio do 6nus de prova decorre deverd
haver, ao menos, a prévia possibilidade de a parte judicialmente onerada ser previa-
mente ouvida, até para que ela possa demonstrar, por exemplo, que também ela nao

do dnus da prova sao complementares e nao existem independentemente” (RODRIGUES, Flavia Benzatti
Tremura Polli. Apontamentos criticos a distribuigdo dindmica do énus da prova. 2015. Disserta¢ao (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 79).

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. Op. cit., p. 384.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogério Licastro Torres. Primeiros comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Op. cit., p. 626.
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tera facilidade para se desincumbir do 6nus dinamizado e/ou que a prova ndo é de
dificil produgao por quem pede o beneficio da dinamiza¢ao. Enfim, se ha de ter prévio
contraditorio a respeito deste tema, sob pena de ser nula a decisdo que aplique a dina-
mizagdo sem antes ter dado efetiva chance de manifestagao para as partes. Por conta
disso, necessario enfatizar que, havendo dinamizagao, nio se terd neste momento a
incidéncia de uma “regra de julgamento”. E que, sob pena de ferimento ao mandamen-
to constitucional do contraditério ter-se-ia mesmo de, como fez o legislador, garantir
que sempre se dard a necessdria oportunidade de a parte onerada se desincumbir do
6nus dinamizado. Nao é por outro motivo que, para esta situagao, Marinoni, Arenhart
e Mitidiero afirmam ser a norma de 6nus, neste caso, uma regra de instrugdo que
“serve para boa formagdo do material probatério da causa, condigdo para que se possa
chegar a uma solugao justa para o litigio. Partindo-se da perspectiva do énus da prova
como regra de instrugao é que se pode falar em dinamizagdo do énus e em inversao do
6nus de provar”.*!

Observe-se, porém, que, dinamizado o énus da prova e transcorrida a fase ins-
trutéria, em caso de persistir a perplexidade, tera o juiz a condigdo de usar a regra de
distribui¢ao que, neste caso foi judicialmente formulada e incidird agora como regra
de julgamento que pde o critério a ser seguido no caso, dando-se desfecho ao pro-
cesso com prolatagdo de sentenga contrdria aquele que nio se desincumbiu do énus
dinamizado.

Enfim, no contexto do NCPC pode-se de falar de decisdes a respeito do 6nus da
prova, de modo que, conforme o caso, poder-se-a ter decisao aplicando a distribuigao do
onus da prova como regra de julgamento, por exemplo, no caso de utilizar-se o juiz da
regra do caput do art. 373, como também pode-se ter decisao deste tipo como regra de ins-
trugdo, a ser proferida no momento de saneamento e organizagio do feito, com a garantia
da oportunidade para a parte onerada pela dinamizagio poder se desincumbir do énus.

6 Os recursos em face das decisoes aplicando normas de
distribui¢ao do 6nus da prova

Como visto anteriormente, pode haver decisdo sobre distribui¢do de 6nus da
prova que se caracterize como critério de julgamento, como também pode haver inci-
déncia concreta da regra de dinamizagao, caso em que se terd aplicado norma de instru-
¢do. Em caso da aplica¢do da norma (legal ou judicial) de distribui¢ao de énus da prova
como critério de julgamento, ter-se-& decisdo de mérito que, uma vez preenchidos os
requisitos previstos pelo § 1° do art. 203 do NCPC sera sentenga e impugnavel por
apelagdo. De outro lado, havendo decisao deferindo ou negando dinamizagio postula-
da pela parte, ter-se- decisio interlocutéria passivel de ser impugnada por agravo de
instrumento, nos termos do que expressamente preceitua o inciso XI do art. 1.015 do

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. Op. cit., p. 395.
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NCPC. Esclareca-se, de todo modo, que este inciso, como referido acima, deve ser lido
no sentido de permitir-se o agravo de instrumento ndo apenas da decisao que redistri-
bui o 6nus de provar dinamicamente, mas também daquela que, decidindo a respeiro
de pedido da parte, nega o beneficio. E que, diga-se uma vez mais, trata-se de situacio
de extrema importancia para as partes, de forma que se houver o pedido e for ele de-
negado nio haveria sentido de se aguardar até o futuro julgamento de uma apelacio
para apenas entdo verificar se estavam ou nao presentes 0s requisitos ensejadores da
dinamizacio. E a intencdo do legislador foi a de submeter esta tematica a agravo de ins-
trumento, cumprindo debitar a mera falha de redacio a circunstancia de se ter mencio-
nado o deferimento da redistribuico, sem nada dizer da decisao em sentido contrario.

7 Distribuicao dindmica e preclusio

Como ja mencionado neste texto, entende-se que deve ser o interessado quem
deve solicitar a concessio do beneficio da distribui¢ao dindmica da prova. Também ji
se referiu que tal pedido deve ser apresentado antes do momento de ser prolatada a
decisdo de organizagio e saneamento do processo, sob pena de preclusao. Dada a im-
portancia do tema, e considerada 2 op¢do do legislador de, para casos em que houver
o pedido, demarcar momento para a decisdo respectiva, importante salientar que, uma
vez proferida a decisdo que defere ou indefere o pedido de dinamizacao, a parte que se
sentir prejudicada deve se socorrer do agravo de instrumento que, cOmo mencionado
no item anterior, é o recurso adequado para combater este tipo de decisdo. Caso nao o
faca, operaré a preclusdo e o tema no mais poderd ser objeto de solicitagao/decisao.

Ainda quanto a isso, cabe enfatizar que, uma vez decidido o tema, nao cabera
reverter o vetor da distribui¢do judicial do 6nus da prova, sob pena de infringéncia ao
comando do art. 505 do NCPC, que é expresso ao preceituar que “nenhum juiz decidi-
ra novamente as questdes ja decididas”. Comentando este verdadeiro limite ao poder
do juiz, Heitor Sica, escrevendo ao tempo do CPC de 1973, ja teve oportunidade de as-
severar, com razao, que “o fundamento dessas normas nao é outro senio a necessidade
de seguranga juridica e de celeridade processual. Pode-se dizer, na esteira da generali-
dade da doutrina que a exigéncia da preclusividade de questdes incidentais € inerente
A propria natureza do processo, com €onjunto encadeado de atos desenvolvidos sob
o contraditério e programados para a busca da composi¢ao do litigio”.* A seu turno,
e escrevendo a luz da Lei n® 13.105/2015, Nelson Nery Jr. segue na mesma linha,
a0 mencionar que por ser “a decisao de saneamento interlocutéria, as questoes nela
decididas, e ndo impugnadas por recurso de agravo, ficam cobertas pela preclusio”.”

“ SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo processual civil. S3o Paulo: Allas, 2006, p. 181.
' NERY JUNIOR, Nelson. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil: Novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2015, p. 972.
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Relevante anotar, por fim, que a possibilidade de o juiz utilizar-se de seus pode-
res instrutdrios, quando isso for cabivel, ndo preclui, mas a questdo sobre distribuir,
ou ndo, o 4nus da prova de modo dinimico, este sim é tema passivel de preclusao.

8 Conclusiao

Como exposto ao longo deste texto, é nitida e evidente a op¢do do legislador
de, no ambito do NCPC, manter a regra geral de distribui¢do estética e prévia do 6nus
da prova no processo civil. Entretanto, cedendo a pressdo do politicamente correto, o
legislador decidiu contemplar na lei a teoria da carga dindmica da prova, mas o fez de
modo confinado, de maneira que esta dinamizagdo ocorra apenas na presenga dos re-
quisitos expostos neste texto. Fez mais o legislador, exigindo do julgador fundamenta-
cao potencializada da decisdo que porventura esteja a dinamizar o énus da prova num
caso concreto. Importante realcar, ainda, que ao contrario do que tem parecido para
parte da doutrina, sdo raras, mas raras mesmo, as situa¢des em que se apresentam
as circunstancias necessarias a que o dnus possa ser dinamizado. Como referido, nio
desmente esta afirmativa o fato de, por vezes, a jurisprudéncia usar o rétulo da dina-
mizag¢do para decidir a respeito de temas em que a responsabilidade, aos olhos da lei
material, é objetiva, sendo de destacar que, em verdade, as relagdes de consumo e mes-
mo as de fundo ambiental sio mais adequadamente equacionadas por suas regras pré-
prias nao sendo, s.m.j., efetivamente necessaria a dinamizagdao em cascos deste tipo.
Diga-se, ainda, que tal instituto nao pode ser banalizado, nem mesmo sob o pretexto
de, com isto, realizar-se uma ideia de colabora¢io processual, eis que isso desnatura
o conceito de énus (posto que este se encontra fundado num ideal de liberdade de es-
colha), bem como fere o devido processo legal (que permite as partes legitima escolha
de uma estratégia processual, sendo vedado apenas o extremo da litigancia de ma-fé)
e a seguranga juridica (que veda a inexisténcia de previsibilidade e estabilidade, como
regra, para positivagao de regras no processo). Mesmo invocar o principio da justica
ndo € suficiente para que se queira banalizar a dinamizag¢ao do 6nus da prova, primeiro
porque, como exposto neste texto, sao raras as situagdes de efetiva presenga de seus
requisitos, segundo porque, como asseveram Georges Abboud e Guilherme Lunelli,
“inexistindo consenso sobre o que é justo ou injusto, ndo hd como acreditarmos na
figura de um sujeito solitdrio com acesso privilegiado 2o ideal de justica”. Ao que
cabe agregar a licdo de Dinamarco quando instiga o aplicador da lei a buscar a justi¢a
das decisdes, mas igualmente fala que desta busca nio deve “emanar a ideia de uma
carga excessiva e perigosa de poderes entregues ao juiz. Legislador ele nao é e, com as
ressalvas postas, sempre continua o juiz sujeito a lei. Aquele que a pretexto de dar a
esta interpretagdo evolutiva, pretender impor crengas solu¢des suas personalissimas,
decorrentes de suas op¢des politicas, crengas religiosas, preconceitos, preferéncias etc.
estara cometendo ilegalidade e sua decisdo n3o serd legitima”.** Enfim, concluindo,

“ ABBOUD, Georges; LUNELLI, Guilherme. Ativismo judicial e instrumentalidade do processo. RePro,
v.242, p. 349, 2015.
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cabe asseverar que a dinamizacdo do 6nus da prova é instituto que em poucas sit,.
¢bes pode auxiliar na busca por Justiga, mas que nzo pode ser ampliado e/ou banaliz,.
do sob pena de se tornar a ideia efetivamente inconstitucional.

Sao Paulo, junho de 2015,

Referéncias
ABBOUD, Georges; LUNELLI, Guilherme. Ativismo judicial e instrumentalidade do pro-
cesso. RePro, v. 242, 2015.

AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limo.-
nad, 1970. v. L.

ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de. Teoria geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.

AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. :

. Direito e processo. Sao Paulo: Malheiros, 1995.

BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos do novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

CAMBI, Eduardo. A prova civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2009.

. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

__ . Teoria geral do processo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
. Avreforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.

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

. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR. Fredie; TALAMINI, Eduardo;
DANTAS, Bruno (Coord.). Breves comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

“n

KNIINIK, Danilo. As perigosissimas doutrinas do “6nus dinimico da prova” e da situago
de senso comum como instrumentos par assegurar o acesso a justica e superar a probatio
diabolica. In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Processo e constituigao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

LEONEL, Ricardo de Barros. Anota¢des a respeito do 6nus da prova. In: TUCCI, José Ro-
gério Cruz; RODRIGUES, Walter Piva; AMADEQ, Rodolfo da Costa Manso Real (Org.)-

O Onus da Prova e sua Distribuicido Dindmica no Novo Cédigo de Processo Civil 251

processO civil: homenagem a José Ignacio Botelho de Mesquita. Sao Paulo: Quartier Latin,

2013.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justiga. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

MAR]NONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo
de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

NERYJUNIOR, Nelson. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil: Novo CPC. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2015.

NEVES, Daniel Amorim Assungio. Novo Cddigo de Processo Civil: inovacdes alteracdes su-
pressées: comentadas. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

pACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2011.

PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatérias dindmicas. RePro,
v. 217, 2013.

RODRIGUES, Flavia Benzatti Tremura Polli. Apontamentos criticos a distribuigao dindmica do
gnus da prova. 2015. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo.

SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

TABOSA PESSOA, Fabio Guidi. In: MARCATO, Antdnio Carlos (Coord.). Cédigo de Processo
Civil interpretado. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo
Ferres da Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres. Primeiros comentdrios ao Novo Cédigo de
Processo Civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito de urgéncia. S3o Paulo: Malheiros,
2009.

YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Considerag¢des sobre a teoria da distribui¢ao
dindmica do 6nus da prova. RePro, v. 205, 2012.



