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As (PERIGOSISSIMAS) DOUTRINAS DO “ONUS DINAMICO DA PROVA”
E DA “/SITUACAO DE SENSO COMUM” COMO INSTRUMENTOS
PARA ASSEGURAR O ACESSO A JUSTICA E SUPERAR A PROBATIO DIABOLICA

DaniLo Knynik”

SumArio: 1. A tmportancia do direito probatério - 2. A proibigao de restricdes ocultas & garantia de acesso
util ao Poder Judicidrio ~ 3. A aplicagdo nao-conforme a Constitui¢io Federal do art. 333 do CPC—4. A
dinamizagao do énus probatorio-5. A legitimidade da teoria do 6nus dinamico perante o direito brasileiro

— 6. A doutrina do senso comum - Conclusoes,

1. A IMPORTANCIA DO DIREITO PROBATORIO

De um ponto de vista historico, a doutrina
processual vislumbra trés sistemas de avaliagao das
provas—intima convicgao, provalegal e persuasio
racional —, enaltecendo-se, viade regra, aexceléncia
dotltimo, fundado que é na liberdade do julgador,
Afirma-se, inclusive, que “provaéliberdade” e que,
“sem liberdade, nio ha prova”.!

Nesse sentido, o cldssico Nobili registrava,
com inteiro acerto, que “a justi¢a nao tem outro
instrumento e outro 0rgio, senaoo homem mesmo;
logo, é necessdrio pesquisar a verdade, mais no
convencimento de seu espirito, doque emdedugdes
extraidas de regras definidas na lei”.2 E, de nossa
parte, arriscamo-nos aafirmar que dificilmente se
podera conceber sistema mais préprio que este,
fundado na razio, tirocinio e inteligéncia do jul-
gador. Assim prescrevem nossas leis de processo,
declarando que o juiz formara “sua convicgao pela
livre apreciacdo da prova™ e apreciard “livremente
aprova, atendendo aos fatos e circunstancias con-

stantes dos autos”.*

* Mestre pela UFRGS. Doutor pela USP. Professor do
programa de pos-graduagdo em Direito da UFRGS.
Advogado,

1 SENTISMELENDO, Santiago.La prueba. Buenos Aires:
EJEA, 1979. p. 29.

2 NOBILY, Massimo. H principio del libero convincimento.
Napoli: Giuflre, 1974. p. 206.

3 Art.157doCPP

4 Art. 129do CPC.

Sem embargo, nio se podem fechar os olhos
a experiéncia, da qual se extrai que nem tudo é
perfeito no ambito do principio dalivre convicgao
do magistrado. Pode até ser trivial, mas o que “para
uns é claro, para outros é incompreensivel, e o que
a uns parece justo, a Outros, injusto”,’ e por ai se
insinuam, ao lado dos beneficios, certos 6nus do
principio, como, por exemplo, o risco do subje-
tivismo, circunstancia que levou alguns juristas a
defenderem a “necessidade de ser prescrito, pela
lei, o maior niimero de regras para a investigacio
daverdade através das provas, para se subtrair aos
juizes, quanto se possa, a possibilidade de errarem
e de proferirem decisdes menos justas”.®

Que o imprevisivel desenvolvimento do pro-
cesso pode levaraumresultadodisforme dasituagao
juridicasubstancial ¢ uma constatacio até mesmo
banal, sendo que os equivocos podem derivar “de
um erro decisério ou dos infinitos acidentes que
sao disseminados na vida do processo (a mentira
de uma testemunha, a falsidade de uma pericia, a
impossibilidade objetiva de fornecer a prova)”.”
Diante disso, o sistema e o aplicador devem estar
condicionados a evita¢io do erro, mormente em
se tratando da analise da prova.

5 NEVES E CASTRO, Francisco Augusto das, Teoria

das provas e suas aplicacdes aos atos civis. Sao Paulo:

Servanda, 2000. p. 38.

Idem, p. 38.

7 CORDERO, Franco. il giudiziod’onore. Milano: Giuffre,
1959. p. 76.

=)}

Cavallone, por exemplo, referiu-se a um uso
“aberrante que nossajurisprudéncia faz do principio
dolivre convencimento, excluindo a existéncia de
garantiasracionais na formulacio dojuizo de fato” 8
E,exagerada oundoacontundente assertiva, certo é
que “asleis e jurisconsultos de todas as épocas e de
todasas nagoes tém estabelecido preceitos e regras
que servem de luz aos juizes, a fim de que as suas
decisoes sejam o menosarbitrarias possivel e o mais
conformes com a justica e com a verdade”.®

Porém, “o temadaprova constitui umdosmenos
aprofundados pela ciéncia do direito e, ndo obstante,
o estudo da prova ¢ um dos mais interessantes e
frutiferos do direito processual, enquanto que nio
apenas constituiaessénciado processo, mas abarca
com maior ou menor influéncia todo o ambito do
processo”.!® Vé-se, pois, aenorme responsabilidade
do jurista, ao lidar com os fendmenos do direito
probatério, de resto altamente problematicos.

2. A PROIBICAO DE RESTRICOES OCULTAS A GARANTIA
DE ACESSO UTIL A0 PODER JUDICIARIO

Essaimportancia estd consagrada jd na propria
Constituicio Federal, a.:m asseguraoacessoajustica
(art. 5.°, XXXV), o contraditério, a ampla defesa
(1LV) e o direito a prova licita (LIV e LVI). Nesse
sentido, 0 denominado “direito de agir em juizo”
nao se exaure no direito subjetivo de obter um
provimento judicial qualquer ou simplesmente
em movimentaramdquina judiciaria, compreen-
dendo, isto sim, uma “atividade judicial minima,
dirigida a tutela de uma posicio substancial de
vantagem (...), envolvendo conteidos ativos e
positivos”,'* dentre os quais avulta um procedi-
mento probatorio adequado.

Nesse diapasao, eventual vedacao, limitacdo
ou restri¢do excessiva quanto as fontes e meios
de prova disponibilizados aos litigantes pode
caracterizar-se como aplicagio inconstitucional
de normas processuais civis, por redundarem

‘na chamada inutilidade da agao judiciaria. Nesse

sentido, anotou Tosi que umadas formas de negar-
se acessoajurisdi¢io - flagrantemente contraria a
Constituicao Federal - ocorre quando “se impede

8 CAVALLONE, Bruno. Il giudice ¢ la prova nel processo
civile. Padova: Cedam, 1997. p. 396.
9 NEVESE CASTRO. Op. cit., p. 38,

10 SIERRA DOMINGUEZ. Apud BELTRAN Jordi Ferrer.
Pruebay verdad en el derecho. Barcelona: Marcial Pons,
2000. p. 15.

11 DITTRICH, Lottario. I limiti soggettivi della prova
testimoniale. Milano: Giuffre, 2000. p. 53.

ao interessado de valer-se dos instrumentos de
provagarantidos em gerala quem é parte em juizo”,
argumento que terialevadoa Corte Constitucional
italianaa declarar a inconstitucionalidade de certas
limitagdes do direito & prova em litigios contra o
fisco, por serem “ilegitimas aquelas normas que
estabelecem limitacdes probatdrias em relacio
a somente uma parte do processo, quando nio
haja para tanto justificacdo racional e de direito
substancial”.!? Assim,a violagdo dodireito a prova
pode implicar, de um lado, a inutilidade da acdo
judicidria, caracterizando, assim, violacdo oculta®
agarantia de acesso util a justica.

3. A APLICACAO NAO-CONFORME A CONSTITUICAQ
FEDERAL DO ART. 333 po CPC

Essa perspectivaconduz-nosa certassituagées
nas quais a aplicacdo das regras sobre o 6nus da
prova pode acarretar manifesta injustica, a ponto
de inviabilizar o acesso ttil ao Poder Judiciirio,
violando-se, ainda que de forma oculta, o art. 5.°,
XXXV, da CE

Com eleito, o direito brasileiro, na esteira da
maioria das legislacdes da civil law, utiliza-se de
critério fixo paradistribuir o 6nus probatério, como
se sabe o ultimum refugium para evitar o non liquet.
Assim, conforme disposto no art. 333 do CPC, “o
onus da provaincumbe ao autor, quantoao fato con-
stitutivo do seu direito; ao réu, quanto a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor”. Em contexto tal, “a consideracio
dointérprete haveria de dirigir-se, basicae cumulati-
vamente, (a)aposi¢aoda parte em juizo (se autor ou
réu)e (b) aespécic de fato (constitutivo, impeditivo,
modificativo ouextintivo)”,"* distribuindo-se deste
modo as cargas de prova.

O dispositivo em anilise, vale recordar, con-
sagraa chamada teoria das normas, cujo postulado
repousa na “técnica de descobrir a reparti¢do do
onus probandi nasintaxc dalei”,'” desimportando

12 TOSI, Loris. Lepredeterminazioni normative nell'imposizione
redituale. Milano: Giuffre, 1999. p. 153.

13 Aexpressio “violagio oculta” ¢ tomadade empréstimo,
aqui,a Marco Gambardella, il controllo del giudice penale
sulla legalita amministrativa, Milano: Giuffre, 2002, p.
158-161,queadefine, emrelagioairretroatividade, como
“um conjunto heterogéneodesituagdesemque o cardter
absoluto do principio de irretroatividade ¢ diminuido,
jd que de modo néo explicito este é derrogado”.

14 Dall'AgnolJunior, Distribui¢ao dos dnus probatérios,
RT 788/93, jun. 2001, num dos belos e precursores
estudos a respeito do assunto no direito brasileiro.

15 MURIAS, Pedro Ferreira. Por uma distribui¢do funda-
mentada do dnus da prova, Lisboa: Lex, 2000. p. 51.
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as consequencias daf advindas quanto a maior ou
menor dificuldade de provar, juizo que o Codigo
reservou, exclusivamente, para as convencdes ou
contratos probatérios (art. 333, paragrafo tinico,
11).'8 Aisim, o legislador reputa “nulaaconvencio
que distribui de maneira diversa o 6nus da prova
quando tornar excessivamente dificil a uma parteo
exercicio do direito” .7

Logo, pelaletra dalei, distribuicio probatéria
que torne excessivamente dificil o “exercicio do
direito” poderd ser controlada pelo juiz, caso esta-
belecidaem convencio. Fora disso,emtese deveria
prevalecer a visdo tradicional, segundo a qual “a
incidénciadoart. 333 do CPC ostentar-se-ia inex-
ordvel; easséptica, porque de resolugio em abstrato,
sem consideracdo para com o caso concreto”. '8

Contudo, ofatode olegislador ter considerado
tal situa¢do apenas em relacao as convencoes pro-
batorias nao afasta a ocorréncia de situagoes em
que a aplicagao das regras sobre o énus da prova
flerta, perigosamente, com a impossibilidade de
provar, beirando a inutilidade da acao judiciaria,

com a vedag@o oculta de acesso efetivo  justica.’

Em outros termos, em intmeros casos, verifica-se
que também a aplicacdo das regras consagradas
no caput do art. 333 do CPC pode levar a situacio
considerada por seu pardgrafo tnico, II.

Poe-se em debate, assim, o problema de saber
se a regra capitulada no inc. I do pardgralo tinico
do art. 333 do CPC (mitigacao do dnus da prova
em face de probatio diabolica) é também aplicavel
as hipoteses dos incs. 1 e Il de seu caput (regras
legais do 6nus probatério).

4. A DINAMIZACAO DO ONUS PROBATORIO

Aeclosaoderesultados indesejiveis, quando
a.m aplicacao do caput do art. 333 do CPC, tem
sido considerada pelos processualistas de longa

16 As chamadas convengdes ou contratos probatorios
constituem-se em “estipulacoes relativas as provas,
autorizando ou interdizendo certos meios de provas
(incluidas as presungoes), taxando-lhes o valor, alte-
rando o formalismo processual aplicavel, invertendo
ouatenuando odnus probatorio” (ANDRADE, Manuel.
Nogoes elementares de processo civil. Coimbra: Ed. Co-
imbra, 1993. p. 212), variando de ordenamento para
ordenamento sua admissibilidade, sendo entre nos
expressasuaadmissibilidade. Sobre isso, v.: RANGEL,
Rui Manuel Freitas. O onus da prova no processo civil.
Coimbra: Almedina, 2000. p-177 ess.

17 Art.333,1,do CPC.

18 DALIAGNOL JUNIOR. Op, cit., p. 95.

ez e
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data.Ja o processo civil romano cldssico intentou
obviar a chamada probatio diabolica por meio
da agao publiciana.'® Em sintese, questiona-
se, fundamentalmente, se a regra em anilise &
fixa ou pode admitir aplicacao mével: se pode
alterd-la o juiz, no caso concreto, afigurando-
se iniqua sua aplicacio, ou seja, quando tornar
“excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito”.

Adiscussao é antiga. Rosenberg afirmava pe-
remptoriamentequeasregrassobre o onusda prova
deveriam ser fixas e prévias em nome da seguranca
juridica, Para o autor, “o direito niao pode deixar
ao arbitrio do juiz a decisio sobre o que pertence
ao fundamento da demanda e o que pertence ao
fundamento das excecoes”, pois “a regulacao do
onus da prova deve fazer-se mediante normas
Jjuridicas cuja aplicacio deve estar submetida a
revisao pelo tribunal correspondente, e estaregu-
lacao deve conduzira um resultado determinado,
independente das contingencias do processo par-
ticular, sendo um guia seguro para o juiz (...). Uma
distribuigao livre do 6nus da prova ndo é a liber-
dade com que poderia pensar uma magistratura

bem aconselhada. A distribuigao proporcionada
e invaridvel da carga da prova é um postulado de
seguranga juridica”.2°

Talimobilidade tem por premissas um processo
civil liberal, tanto que justificada por Rosenberg
nos termos seguintes: “assim o quer a finalidade
do processo civil: por mais que procure averiguar
averdade, mais do que isto o que importa é esta-
belecer e assegurara paz juridica, eliminando de
forma definitiva a incerteza entre as partes”, 2!
percebendo-se clara a sintonia entre a fixidez
da distribuicio do 6nus probatério e a idéia de
que o escopo da jurisdicdo € apenas pacificar (e,
nao, como modernamente se entende, pacificar
com justi¢a®?).

Porisso, ndo espanta que a defesa da eventual
mobilidade dessas mesmas regras tenha premissas

19 Acredita-se que “aagio publiciana foi usada para prote-
geras pessoas que satisfaziam todes os requerimentos
do usucapiao, exceto o relativo 2 completa passagem
do tempo”, visando-se precisamente afastar uma pro-
batio diabolica relativamente ao sucessarna posse (CF.:
NICHOLS, Douglas. The publician action. Tulane Law
Review 69/2 e ss., nov. 1994),

20 ROSENBERG,Leo.Lacargade la prueba. Buenos Aires:
[BdeF, 2002. p. 86.

21 ldem,p. 86.

22 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade
do pracesso. Sao Paulo: RT, 1987. p. 224.

substancialmente diversas, em especial a idéia
segundo a qual “o processo judicial nao pode
seguir aplicando regras inflexiveis sobre aauto-
responsabilidade probatéria”,”® argumento afinal
assente em outrossetores do processo civil, como,
por exemplo, no ambito dos poderes instrutérios
do juiz.** :
E sob tal pano de fundo, para fazer frente a
eventual iniquiidade a que a aplicacao doart. 333,
caput, do CPC poderia conduzir, que se insinuou
a teoria do 6nus dinamico da prova, “uma nova
doutrina que tratou de flexibilizar a rigidezem que
haviam incidido as regras sobre o énus da prova
e a consequente dificuldade que sua aplicacao

apresentava em certos casos”.”

De fato, parte-se da compreensio segundo
a qual a regra consagrada no art. 333 do CPC
estabeleceu uma distribuicdo estatica do 6nus
probatério, construida em atengio a sintaxe da
norma e independentemente das circunstancias
do caso concreto, o que nio excluiria, porém, a
distribui¢do dinamica, na qual haveriaum “giro
epistemologico fundamental no modo de obser-
var o fendmeno Eo_umalo, em que 0 mesmo €
visto da perspectiva da finalidade do processo
e do valor justi¢a, e nao sob o angulo do mero
cumprimento de formas processuais abstratas”. 2
Nio resta duvidade que a construgio em anilise
pressupde uma visao cooperatoria e publicista
do processo.?’

23 TORRES, Carlos Bernardo Medina. Pruebas en derecho
comercial. 3. ed. Bogota: Legis, 2004. p. 26.

24V, sobre isso: MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Da
iniciativa probatdria do juiz no processo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. p. 92 e ss.

25 WHITE, Inés Lépori. Cargas probatorias dinamicas.
In: PEYRANO, Jorge. W. Cargas probatérias dinamicas.
Argentina: Rubinzal-Culzoni, 2004. p. 60 e ss.

26 RAMBALDO,Juan Alberto. Cargas probatorias dindmi-
cas; un giro epistemologico. In: PEYRANO, Jorge. W.
Cargas probatdrias... cit, p. 33 e ss.

27 Ainda persiste controversa a questao de saber se
vigora, no processo civil, um proprio e verdadeiro
dever geral de verdade: “aquestao dodever de dizera
verdade (também muitas vezes designada pela forma
negativa de proibigao de falsas alegacoes) ¢ das ma-
térias mais discutidas na ciéncia processualistica”,
sendo “inumeros os estudos e as investigagées que
na doutrina estrangeira abordam o tema do dever de
dizer a verdade” (SOARES, Luso. A responsabilidade
processual civil, Coimbra: Almedina, 1987, p. 169).
Todavia, parece certo que o direito brasileiro tende
a configurar, em seu limite maximo, a existéncia do
deverde colaboragio e revelagao da verdade (art. 14,1,
do CPC). Outrossim, nio se pode desconhecer, como

A propésito, a teoria tem encontrado duas
ordensde fundamentacio. Com efeito,deumliado,
pode-se derivar o 6nus dinamico do principio da
igualdade das partes em bases materiais. Sobre
isso, leciona Inés Lépori White que, “muitas vezes,
este ideal [de igualdade] nio se alcanca quando
as partes que sao beneficiadas por ele nao se en-
contram em igualdade de condigées”,?® por isso
que “aaplicacio da doutrina em exame pressupde
umasituacio de desigualdade. Desigualdade que
(...) deve ser transcendente em relagao as pos-
sibilidades probatdrias. Uma parte se posiciona
com dominante poder de apresentagio de provas
diante de outra que, sendo inferior, estd impedida
deproduzi-la”,*® como, por exemplo, dd-se com os
erros cirlrgicos, em que o paciente estd inclusive
anestesiado no curso dos acontecimentos depois
introduzidos no processo.>!

Outra ordem de fundamentagio radica nos de-
veres de lealdade e colaboracao das partes, ouseja, no
“dever queas partestémde conduzir-se com lealdade
noprocesso, probidade eboa fé, no dever de colaborar
entre si para desentranhar a verdade dos fatos e no
dever de cooperacao para com o 6rgéo jurisdicional,
para averiguar como ocorreram os fatos para que o

bem anota Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que, no
processo contemporaneo, “recupera-se assimo valor
essencial do didlogo judicial na formagao do juizo,
fruto da colaboracio e cooperagio das partes com o
érgaojudicial e deste com as partes, segundo asregras
formais do processo” (A garantia do contraditério.
Garantias constitucionais o processo civil. Sao Paulo:
RT, 1997. p. 137).

28 WHITE, Inés Lépori. Cargas probatoriasdindmicas. In:
PEYRANO, Jorge. W. Cargas probatorias..., cit., p. 65,

29 BARBERIO, SergioJos¢. Cargas probatorias dinamicas:
quesedebe probarel que no puede probar? In: PEYRANO,
Jorge. W. Cargas probatorias... cit., p. 105.

30 Mas a tcoria também pode recolher outras situagdes
derivadas do comportamento extraprocessual das
partes. Nesse sentido, pense-se em agio aforada no
ultimo dia do prazo prescricional, em situagao de
venire contra factum proprium, quando, para o réu,
sejam inalcangdveis as provas outrora disponiveis.
Nesse caso, parece legftimo redistribuir o 6nus, a partir
da impossibilidade imposta ao demandante diante do
comportamento da outra parte.

31  Assim,porexemplo,decidiu o STJ: “Responsabilidade
civil. Médico. Clinica. Culpa. Prova, Nio viola regra
sobre a prova o acérdao que, além de aceitar implicita-
mente o principio da cargadinamica da prova, examina
o conjunto probatério e conclui pela comprovacdo
da culpa dos réus. (...). Inexisténcia de ofensaa leie
divergéncia nao-demonstrada. Recurso especial nao
conhecido” (STJ,4.* T., REsp 69.309/5C, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar).
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Jjuizpossaditarumasentencajusta” > observando-se,
éclaro, que ninguém pode ser compelidoa produzir
prova contra se.>

Nessa constelacdo, 6nus estitico e dindmico
parecem representar dois pontos de partida di-
versos, ao mesmo tempo validos, na distribuicio
da prova. No primeiro, o critério é a natureza do
fato a ser provado (constitutivo, modificativo,
extintivo ou impeditivo), a despeito de quem se
encontre em melhores condigoes de fazé-lo; no
segundo, as possibilidades de oferecera provado
fato, segundo a posicao dos litigantes no episodio,
0 acesso s provas relevantes ou algum compor-
tamento que tenha inviabilizado a prova pela
parte onerada.

Contudo, a idéia de um 6nus dinamico nio
afasta, de per si, as regras legais a esse respeito
fixadas pelo legislador: ao contrario, persistiria o
enfoque estdtico, devendo os sujeitos processuais,
na generalidade dos casos, examinar a sintaxe das
normas eanatureza dos fatos alegados segundo sua
posicao funcional. A invocacgao do 6nus dinamico

32 AIRASCA, lvana Maria. Reflexiones sobre la doctrina
de las cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO,
Jorge. W. Cargas probatorias... civ, p. 141,

33 Nesse sentido, Luso Soares (op. cit., p. 169) indaga:
“mas serii quea exigéncia da verdade pode irao ponto
de colocaralguémaalegar contrasi proprio? Perderam
significado os brocardos nemo tenetur edera contra se
e nemo tenctur se detegere — ou outros semelhantes?”.
Respondendo, assevera o tratadista portugués: “ai-
nda hoje existem setores doutrinais que defendem a
actualidade do principio de que ninguém ¢ obrigado
aarticular a verdade contrasi proprio — por exemplo,
Jaeger, Bellavista, Alsina. Masa tese parece nio colher.
Estou, efectivamente, com Castilloy Goméz, enquanto
afirma que a logica do sistema processual impoe um
amplo (eu diria quase pleno) dever de verdade. A
conclusao ¢, alids, para nés, muitfssimo clara face
aos n. 3 dos arts. 264 e 456 do CPC: o litigante tem de
dizer a verdade, mesmo que ela resulte contra si”. Luso
Soares informa, de outra parte, queajurisprudencia do
Supremo Tribunal de Justica portugués reconheceria
tal dever, excetuado apenas nos casos em que a parte
admitiriaum fato torpe, o qual, sendo torpe, ndo teria
por que ser confessado. Assim, “condena-se como liti-
gantede méfé o investigado que negouasrelagoes com
amae dainvestigada, que vieram a provar-se”, decidiu
aquela Corte. Nesse sentido, por exemplo, decidiu o
TJRS, na Ap 70009824251, rel. Des. Luis Felipe Brasil
Santos, 7.* Cam. Civ., que “a conduta do investigado
que se nega a realizar exame pericial, sabendo da rele-
vancia desse meio de prova para o descobrimento da
verdade, e que, a0 depois, vem invocar em seu favora
deficiéncia probatéria, est4 a caracterizar deslealdade
processual tipificadora de m4-fé, pois a ninguém é
licito beneficiar-se da propria torpeza”.
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entraria em jogo quando a aplicacdo daquelas re-
gras iniciais conduzisse a uma probatio diabolica,
vindo a inutilizar a acéo judiciaria e o acesso itil
ao Estado-Jurisdigao.

A propésito, bem anota Carlos Alberto Al-
varo de Oliveira que, “servindo o processo para
a realizacao do direito material, ndo pode a lei
processual estabelecer regulagiao que, por mo-
tivos meramente processuais, ponha em perigo,
comriscoaté de elimind-la, aigualdade juridica
assegurada na norma material”.?* Tal ensina-
mento pode muito bem fornecer as bases paraa
relativizacido do art. 333 do CPC.

Tendo em vista os objetivos do dnus dinamico,
alguns autores optam, de outra banda, por aludir
a uma “teoria da facilidade probatéria”, combi-
nando as tradicionais regras com a idéia de um
Javor probationis: “sebem que é certaa vigénciada
conhecidaregra incumbit probatio..., a mesma niao
tem um valor absoluto e axiomatico, matizando a
moderna doutrina o alcance do principio do 6nus
probatério, no sentido de que incumbe ao autor
a prova dos fatos normalmente constitutivos de
sua pretensao (...} e, finalmente, que a norma
distributiva da carga da prova nao responde a um
principio inflexivel, senao que se deve adaptar a
cada caso, segundo a natureza dos fatos afirmados
ou negados e a disponibilidade ou facilidade para
provar que cada parte tenha”.3>-36

34 ALVARODEOLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo
no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 66.

35 CORTES, Julio César Galdn. Responsabilidad civil
medica. Madrid: Aranzadi, 2005, p. 131,

36  Combasenofavor probationis, veja-se o Ag 70013615687,
14.% Cam. Civ. do TJRS, rel. Des. Isabel de Borba Lu-
cas, verbis: “A instituigao financeira esta obrigada a
exibicao do contrato celebrado entre as partes, bem
como dos extratos relativos a relacdo contratual sub
Jjudice, ante o principio da carga dinamica da prova.
Exegesedosarts, 6.%,VIll,do CDC,355e381 do CPC”. No
mesmosentido: TJRS,9.* Cam., Civ,, ApCiv 599306537,
rel. Des. Mara Larsen Chechi: “(...) Principio da carga
dinamica da prova. Nas relagdes médico-paciente,
¢ normalmente o médico quem dispoe de maior
numero e de melhores dados sobre o fato, dai o0 scu
dever processual de levi-los ao processo, fazendo
a prova da corre¢ao do seu comportamento (,..)":
TJRS, 9.* Cam. Civel, ApCiv 70005145578, rel,
Des. Adao Cassiano: “(...) Independentemente da
inversio do 0nus da prova com base no CDC, deve-
se naturalmente aplicar o principio processual da
cargadindmica da prova, de modo a imputar o 6nus
respectivo aquele que esta em melhores condi¢oes
de realizar a prova. (...)".

Foi assim que doutrina e jurisprudéncia pas-
saram a vislumbrar dois pontos de partida para a
soluciao de um mesmo problema, qual seja, a fixagio
das regras sobre o 6nus probatério.

5. A LEGITIMIDADE DA TEORIA DO ONUS DINAMICO
PERANTE O DIREITO BRASILEIRC

Vistos, lado a lado, ambos os enfoques, urge
questionar: seria legitima, no direito brasileiro, a
teoria do 6nus dinamico? E, caso afirmativo, em
que termos e condi¢oes?

A resposta ao primeiro quesito parece-nos
positiva, a comegar pela circunstancia de que o
direito brasileiro, de ha muito, reconhece ao juiz
iniciativas probatérias para garantir a igualdade
substancial entre os litigantes, nao havendo porque
essa mesma igualdade nio se refletir no plano do
énus probatorio.’

H4, porém, limites imanentes a dinamizacéao
afirmada, materiais e formais.

Comeefeito, de um lado, faz-se necessario, para
evitar o arbitrio, que o litigante dinamicamente
onerado se encontre em posicdo privilegiada. José
Barberio,a propésitodisso, questiona: “o que implica
estar em melhores condicdes de produzir prova?”.
A seguir, responde que tal pressuposto configura-se
quando o “sujeitoaquem e atribuia carga probatoria
revista uma posicao privilegiada ou destacada em
relacao ao material probatério e em face de sua
contraparte. E dizer que, em virtude do papel que
desempenhou no fato gerador da controvérsia, por
estar de posse da coisa ou instrumento probatorio, ou
porserounico que dispoe da prova, se encontra em
melhor posi¢ao para revelar a verdade, e seu dever
de colaboragao se acentua, a ponto de atribuir-lhe
uma carga probatoria que, em principio, segundo
as regras classicas que mencionamos mais acima,
nioteria”.*® E o caso tipico domédico, em poder de
quem se encontrao prontu4rio, 0s exames ou Mesmo
o relatorio do que sucedeu na sala de cirurgia.

37 Nessaordem de idéias, a teoria da carga dinamica com-
bina-se com o fundamento normalmente adotado para
atribuirao juiziniciativas probatorias que a rigornio se
compadeceriam comn a aplicagdo estiticadoart. 333 do
CPC., Se se pode afirmar que “a iniciativa probatoria do
magistrado, em busca da verdade real, com realizagao
de provas de oficio, é amplissima, porque ¢ feita no
interesse publico de efetividade da justica” (STJ, 3. T.,
AgRg no REsp 738.576/DF, rel. Min. Nancy Andrighi),
o mesmo se poderia dizer relativamente ao 6nus de
produzir prova a ser atribuido, no processo, pelo juiz.

38 BARBERIO, SergioJosé. Cargas probatorias dinamicas:
quesedebe probarel que no puede probar? In: PEYRANO,
Jorge, W. Cargas probatérias..., cit,, p. 101,

Esse limite material, porém, deve sofrer rig-
0roso escrutinio processual: o 6nus dinamiconio
pode ser aplicado parasimplesmente compensar
ainércia ou a inatividade processual do litigante
inicialmente onerado, mas, Gnica e tio-somente,
para evitara formacao da probatio diabolica diante
da impossibilidade material que recai sobre uma
das partes, a luz da natureza do fato e da sintaxe
danorma. Assim, “nao bastard sustentar ou provar
que uma parte se encontra em melhor posigao-
para a producio da prova se, assim mesmo, niao
se tiver evidenciado que quem o invoca nao tem
modos de produzi-1a”.® Em outros termos, con-
tinua em vigor o ultimum refugium previsto no
art. 333 do CPC.

Outras duas circunstancias devemn ser consid-
eradas: ainviabilizacdo da prova (i) por fato culposo
da parte contrdria ou (ii) por violacao dos deveres
de cooperacao por um dos litigantes.

No primeiro caso, pode-se convocar adinam-
izacdo do 6nus, atentando-se paraas circunstancias
do caso (no sentido de evitar a criacao de uma
probatio diabolicareversa),sendo digno denotaque
adoutrina inclusive autoriza o juiz a literalmente
inverter o 6nus probatério, *-#!

Ja no segundo caso, convém distinguir: se a
desobediéncia aos deveres de cooperagao apenas
dificultou, mas nao impediu a produgio da prova
pela parte onerada, ou seja, se a recusa a colaborar
visa dificultar a posi¢ao da outra parte na producao
da prova, a solu¢io parece estar na cominacéo das
sangdes por comportamento processual improbo;
porém, se arecusa inviabiliza a produgao da prova,

novamentese estd no campo propriodadinamizagio,
passando-se damitigacao do onus (iis quae difficilioris
sunt probatoris leviares probationes admittuntur) a
inversao propriamente dita, " solucio de que 0 Co-
digo Civil brasileiro ocupou-se incidenter tantum, ao

39 1dem, p. 104,

40  Cf.:RANGEL, RuiManuelde Freitas. O onusdaprovano
processo civil. Coimbra: Almedina, 2000. p. 182 e ss.

41 No que se refere a prova documental, o art. 359, 1, do
CPC determina que “o juizadmitira como verdadeiros
os fatos que por meio do documento ou da coisa, a
parte pretendia provar (1) se o requerido nao efetuara
exibigdo, nem fizer qualquer declaragaono prazodoart.
357", daf por que ja se decidiu que “eventual exiravio
ou incineragao de parte dos documentos autoriza o
reconhecimento daincidénciadoart. 359,1,do CPC”
(TJRS, 17.> Cam, Civ., ApCiv 70010648103, rel. Des.
Alexandre Mussoi Moreira),

42 Nesse sentido, Lopes do Régo, apud Rui Manuel de
Freitas, op. cit., p. 184.
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prescrever que “arecusaa pericia médica ordenada
pelo juiz poderd suprira prova que se pretendia obter
comoexame” (art. 232). O 6nus dindmico permite
chegar a0 mesmo resultado em via geral.

Convémressalvar, entretanto, queadinamizacio
do dnus nao pode derivarnaconsagragiode uma pro-
batio diabolicareversa. Note-se que o onus dinamico
nio fica autorizado pela s6 gravidade dos danos
reclamados, tampouco implica o estabelecimento
de presuncdes de circunstincias ou fatos. O que se
objetiva é apenas sua redistribuicao fundamentada
eracional, segundo a posi¢ao dos litigantes na rela-
¢do de direito material e no episodio fatico, aluz de
eventuais transgressoes aos deveres de colaboracio
ou, ainda, em face dainviabilizacio culposadaprova
em detrimento da parte onerada.

Ao lado dos requisitos materiais, convém ob-
servar-se por igual os requisitos procedimentais a
suaaplicacao. De fato, caso dinamizado o 6nus apés
0 encerramento da instrugo, sem oportunizar aos
litigantesa produgdo de prova, complementar ounio,
ter-se-ia situagdo de ofensa ao principio do contra-
ditério. Confira-se, no ponto, o magistério de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira: “inadmissivel sejam os
liigantes surpreendidos por decisio queseapdieem
ponto fundamental, numa visao juridica de que nao
setenham apercebido. O tribunal deve, portanto, dar
conhecimento prévio de qual direcao odireito subje-
tivo corre perigo(...). Dentroda mesmaorientagio, a
liberdade concedida ao julgador (...) nio dispensaa
préviaouvidadas partessobre 0s novos rumosaserem
imprimidos ao litigio em homenagem ao principio
do contraditorio”.** E dizer, o juiz, caso entenda por
bem dinamizar o 6nus, dever previamente intimar
as partes a respeito, fundamentando sua decisao,
sob pena de caracterizar-se retroatividade oculta. So-
mente assim se podera conciliar a dinamizacio com
o principio da seguranca juridica, que, na matéria,
preconizava Rosenberg,. **

6. A DOUTRINA DO SENSO COMUM

Restariam algumas palavras a respeito da doutri-
nadosenso comum, freqiientemente invocada quando
em causa a prova de um comportamento culposo.

Resumidamente, a doutrina do senso comum
preconizaque determinadas circunstancias, compro-

43 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto, A garantia
do contraditorio, cit., p- 143.
44 ROSENBERG, Leo. La carga... cit., 85.
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vadasnosautos,” autorizam o julgadoraconcluir, no
planodolivre convencimentoe conforme asmaximas
daexperiéncia, provada outra circunstancia, normal-
menteaculpa, semnecessidade derealizar-se pericia,
em que pese a natureza técnica da matéria.

Diversamente do que sucede na dinamizaczo,
tal doutrina nio opera no plano do art. 333 do
CPC, mas diretamente na valoracio da prova, a
luz das maximas da experiéncia (arts. 131 e 335
do mesmo Codex). Nesse sentido, como jd acen-
tuava Rosenberg, “quando o juiz, com base num
principio fundadonaexperiéncia, convence-se da
verdade de uma caracteristica exigida pelalei, este
nao mudouou inverteuacarga da prova, senio que
se lhe foi subministrada a prova; e nio hd espaco
algum paraaaplicagdo das regras relativas ao 6nus
(...)"," ou seja, permanecem incohumes as regras
do art, 333, caput, do CPC.

Referida doutrina temsido invocada com maior
frequéncia quando da prova de culpa de profis-
sionais liberais, por ter o Cédigo do Consumidor
estabelecido, emseuart. 14,§2.°, que suarespon-
sabilidade “serd apurada mediante a verificacio de
culpa”,sendo 6nusdo demandante demonstra-la, ¥’
ficando afastada uma presuncao de culpa que nada
mais seria do que a transposicao, para o processo,
de uma responsabilidade pelo risco.*®

45 Deve-se enfatizar a necessidade de prova a respeito
da circunstancia inicial, sob pena de caracterizar-se
a chamada presumptum de presumpto - presungio da
presungio ou indicios de segundo grau - na qual se
partendo de um fato certo, mas de umn fato incerto para
outro fato incerto, procedimento que deve ser afastado
(CL.: RICCI, Gian Franco. Le prove atipiche. Milano:
Giuflre, 1999. p. 335).

46 ROSENBERG, Leo. La carga... cit., p, 222,

47  Nesse sentido, decidiu o TJRS: “Responsabilidade
civil, Erro médico, impericia. Era da autora, a teor do
disposto noart. 333, 1,do CPC, 0 6nus de provar o fato
constitutivo de seu direito. Nao tendo logrado demon-
strar que do procedimento cirirgico levado a efeito
pelo réu decorreu a lesao do tronco do nervo ciatico,
impunha-se o decreto de improcedéncia da demanda.
Apeloimprovido™. Segundo o voto condutor doaresto,
“aimpossibilidade de provar o momento exatoeo fato
que deu causa 2 lesao do tronco do nervo cidtico im-
punhaaimprocedencia daagio” (6. Cam. Civ., ApCiv
70001107523, rel. Dr. Ney Wiedemann Neto).

48  Sobreessacorrelagio, v.: FRADA, Manuel A. Carneiro.
Contrato e deveres de protecao. Coimbra: Almedina,
1994. p. 191. Outrossim, salienta Mauro Bussani (As
peculiaridades da nocao de culpa; um estudo de direito
comparado. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2000.
p- 71) que, nesses casos, a prova da culpa “vemn a de-
pender, exclusivamente, dademonstracio de que [oréu]

Todavia, a “culpa” nio ¢ uma coisa que se
possa provar materialmente, sendo produto de
inferéncias e raciocinios, como, alias, se disse a
outro propésito: “a boa fé ou ma fé nio sao coisas
que possam ser apreendidas pelos sentidos (...); 0
mais que, quanto aisso, se pode fazer ¢ concluir-se
por raciocinio”.* Assim, do ponto de vista pro-
batério, resta comprovar a culpa mediante prova
direta ou indireta,’® decorrendo a primeira, via de
regra, da pericia.”! ‘

A respeito da culpa profissional, a juris-
prudéncia acentua ndo ser bastante evidenciar
que o réu se afastara da posi¢io majoritaria eleita
pelos colegas de profissiao, ou que adotara pro-
cedimento isolado dentre os possiveis. Como ja
se decidiu, nao € correto “afirmar que o réu agiu
mal ao escolheraminoriadaminoria dadoutrina
(...)”, “somente [podendo] ser reputado erro
odontolégico o emprego de técnicas inaceitdveis
pela dogmatica da classe a que pertence (...),
ndo, todavia, o mero emprego de técnica que,
no entender do perito nomeado ou de parte da
doutrina especializada, nio seja a mais adequada
(...)",”2 lembrando-se que, em dominios espe-
cializados, o art. 335 do CPCressalva  periciaa
introdugdo no processo das respectivas normas

deixou de utilizar-se das qualidades de que dispunha
para evitar a ocorréncia do evento danoso”.

49 ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Responsabilidade
civil pela ruptura das negociagées preparatorias de um
contrato. Coimbra: Almedina, 1984, p. 19.

50  KING,Joseph. Thelaw of medical malpractice. Minnesota:
West Pb., 1986. p. 112.

51 Sobre isso: KIELMANOVICH, Jorge. La prueba de
la responsabilidad medica en la jurisprudencia es-
tadounidense. La prueba en el proceso civil. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1985, p. 86. A esse respeito,
assinala Pontes de Miranda: “sempre que se tem de
apurar a culpa do profissional, profissionais devem
ser ouvidos. S¢ a atenta consideragio das normas
técnicas, que devem ser por eles cumprida, pode, na
maioria dos casos, apanhar as circunstancias em toda
asuadelicadasignificagao” (Tratado de direito privado,
v. 54, 8 5.531, p. 28), isso porque “a regra técnica
criasituacdes que aandlise dasrelagdes induz regras
juridicas. Podemos dizer que as profissdes geram a
cada momento, com as invengdes, os enunciados
de cautela profissional, de pericia executoria, de
previdéncia, elementos dasregras jurfdicas latentes:
quando se tem de verificara culpa, tais floragdes es-
pontaneas da vida e da evolugio industrial aparecem
como subsolo do direito” (Tratado de direito privado,
v.53,§5.502, p. 116).

52 TJRS,5.*Cam, Civ,, Ap 70005125430, rel. Des. Clarindo
Favretto.

de experiéncia técnica.”>>* Pela mesma razio, a
literatura cientifica, isoladamente considerada,
nio pode ser considerada prova conclusiva.”

Sem embargo, determinadas circunstancias
podem autorizar, ipso facto, a comprovagao da
culpa ou de um fato qualquer. E justamente o que
preconiza a doutrina do senso comum, derivada
do brocardo res ipsa loquitur:>® “a culpa pode ser
inferida da ocorréncia de um dano inexplicavel,
ou do tipo que normalmente nio ocorreria caso
ndo tivesse havido culpa”.’” Sao circunstancias
em que a culpa “salta a vista, como um conheci-
mento ordindrio que o leigo pode ter sobre a ma-
téria”, como, por exemplo, esquecer-se o médico

33 Nesse sentido, vale citar voto-vencido, proferido
pela ilustre Des. Marga Inge Barth Tessler'nos EIAC
199904010712170, 2. Secao do TRF 4.* Reg. Discutia-
sea configuragao da culpa de um piloto narealizagao
ﬁ.—ﬂ —..:NﬂO—u—.N evasivaemrazao Qﬂ uma pane da aeronave.
A maioria do tribunal empregou a doutrina do senso
comum, atribuindo a queda da aeronave a falha do
motor. Porém, o voto-vencido chamou a atengdao
quanto a impossibilidade de utilizar-se o senso co-
mum: “nao temos esse senso pratico aeronautico, pois
a condugao de um aviio exige um conhecimento e
um adestramento bem maior e especifico. Trata-se do
senso comum pratico dos aeronautas, porque uma
pane nido causa sempre uma queda do aviio, como
uma pane de um automével nio é causa necessaria de
umacidente. Reconhe¢o que a pane de um automével
nao é causa necessaria de um acidente. Reconhego
que a pane pode ser classificada como um fortuito
interno, ¢ umrisco que estd sempre presente. Nenhum
aeronauta, como nenhum motorista, pode ignorar a
possibilidade de uma pane. S6 que ele deve conduzir
o veiculo de modo a nao sinistrar, nao colidir na ocor-
réncia de uma falha do motor. Isso ¢ o senso pratico
comum ao dirigir automovel, Sei que se estiver em
excessode velocidade e furar um pneu, nao conseguirei
manter o controle do veiculo. Isso me diz que existem
regras de conducao de aeronaves e que estas nos devem
ser muito explicadas para que possamos perfeitamente
entender o que aconteceu (...). No meu modo de ver,
este processo baixa para fazer-se a pericia”.

534 Nesses termos, Candido Rangel Dinamarco assinala
que “¢ indispensdvel a prova técnica quando o fato
depender de conhecimentos especializados e mais
profundos, como o proprio art. 335 ressalva e o art.
145 exige™ (Instituicoes de direito processual civil. 3.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. v. 3, p. 122).

55 KING, Joseph. The law... cit., p. 110.

56 Ascommonknowledge ssituationsindicam circunstancias
emque “aculpa é compreensivel paraohomem comum,
sem a indicagao de uma prova técnica”, que poderia,
portanto, ser dispensada. O julgador “é autorizado a
basear-se no seu conhecimento comum para avaliar
aconduta do réu”.

57 KING, Joseph. The law., cit., p. 112.
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deumartefato cirtirgico no corpo do paciente (um
bisturi, por exemplo).*® Isso se mostra possivel
“quando anegligénciado profissional ocorreu de
uma maneira tao evidente, que a prova pericial ¢

desnecessaria”.?

Seja, porém, consignado: trata-se de peri-
gosissima doutrina, a exigir enorme cautela e
uma fundamentacio apurada, especialmente no
ambito do erro médico e da responsabilidade civil
como um todo: “a prética da medicina nao é uma
ciéncia exata. Os procedimentos médicos moder-
nos e as medica¢des implicam riscos inerentes. A
doutrinadaresipsa loquitur, 3s vezes, ameaca com
responsabilidade ocorréncias inexplicaveis que
tenham causa inocente”.%° E dizer, “a doutrina
do senso comum deve ser reservada para casos
nos quais é totalmente 6bvio, para um julgador
leigo, que o dano foi resultado da negligencia
profissional”,%! construcio que, entre nés, pode
ser facilmente deduzida do art. 335 do CPC, ou
seja, pelas maximas de experiéncia do que ordi-
nariamente acontece.

58 Nesse sentido, em Laws v. Harter, 534, S.W. 2d., se-
gundo o qual o esquecimento de um objeto no corpo
do paciente constitui-se em prova da culpa per se.

59 BOUMIL, Marcia. The law of medical malpractice.
Minnesota: West Pb., 1995, p. 44.

60 KING, Joseph. Thelaw... cit, p. 113,

61 BOUMIL, Marcia. The law... cit., 46,

62 CoubeaStein, cmobrade 1893, enunciar o conceito
~consagrado como verdadeira norma de sobredireito
processual pelo CPC. Seguindo as consideragoes do
citado autor, o juiz, em todos os casos, depara-se
com afirmagdes a respeito de um fato em relagao ao
qual se impoe um juizo, uma reflexao. Até mesmo a
testemunha mais confidvel exige do julgador a for-
mulacio de uma estrutura de raciocinio em que uma
mdxima da experiéncia ¢ aplicada. Dai dizer Stein
que os juizos faticos sao sempre o resultado de uma
conclusio que nunca pode faltar, conclusio que usa
de premissas maiores (por exemplo, a testemunha
proba diz a verdade; essa testemunha disse “x”; logo
“x™ ocorreu). Essas premissas sio as maximas da
experiéncia, na sua maioria teses hipotéticas que
expressam o que € esperdvel diante de certas ocor-
réncias; previsoes, a que se chega pela indugio de
indmeros casos particulares, mas que nao se vinculam
a nenhum caso em especial. Nos dizeres do autor,
“sao defini¢oes ou juizos hipotéticos de contendo
geral, desligados dos casos individuais julgados no
processo, procedentesdaexperiénciaeindependentes
dos casos particulares que foram observados, e que
almejam ter validade para outros novos casos™ (STEIN,
Friedrich. El conocimiento privado del juez. Madrid:
Ramon Areces, 1990. p. 22).
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E mister, porém, registrar que asé circunstan-
ciadesobrevirem danossignificativos nao autoriza,
ipsofacto, aplicar-se adoutrina do senso comum,
destacando-se, dentre outros, dois requisitos
fundamentais: primeiro, a existéncia de um dano
causado em razao de algo que estd sob o controle
exclusivo do réu; segundo, a superveniéncia de
danos incompativeis com umaoperagio cuidadosa
da coisa sob a posse deste.%* Nesse sentido, 0 STJ
afastou a tese segundo a qual “aresponsabilidade
pela reparacao dos danos sofridos pelo paciente
surge da comparacio entreasituacio fisicaanterior
a cirurgia e a dela decorrente, presumindo-se a
culpa, 2 mingua de outra causa excludente”, ja
que isso implicaria “decorrer a responsabilidade
do médico de obrigacao de resultado, quando,
na verdade, a doutrina dominante caminha em
sentido contririo, ou seja, a obrigagao é de meio,
resolvendo-se no campo da subjetividade, na
comprovacéio de culpa (impericia, negligéncia ou
imprudéncia) que, se ndo caracterizada, impedeo
reconhecimento do dever de indenizar”.%°

Dai por que, nao obstante legitimaa doutrina
do senso comum a luz do art. 335 do CPC, sua
aplicacao deve ser reservada para casos excep-
cionalissimos.

CONCLUSOES

Em concluséo, adoutrina do 6nus dinamico é
legitima perante o direito brasileiro, nos casos em
que a aplicacdo estdtica do art. 333, 1 e 11, do CPC
serevele desconforme & Constituigio Federal, acar-
retandoa inutilidade da a¢ao judiciariae avedacio
oculta de acesso efetivo ao Poder Judiciario. Em
isso ocorrendo, deve-se aplicarao caput do art. 333
do CPCseu pardgrafo unico, inc. I1, dinamizando,
pois, o dnus probatério.

Séo pressupostos para sua aplicagio que a
incidéncia do 6nus estitico redunde em proba-
tio diabolica, estando o litigante estaticamente
nao-onerado em posicao privilegiada quanto ao
episodio controvertido, seja por deter conheci-
mento especial, seja por deter as provasrelevan-

63 CL: CARPENTER, Charles. The doctrine of res ipsa
loquitur. The University of Chicago Law Review, v. 520,
ano 1, p. 1.933-1.934, p. 519.

64 ldem, p. 520. O autor arrola igualmente como pres-
suposto dateoriaa inexisténciade umaacio volunt4ria
doréu, tendentea causar o dano, porque, logicamente,
nesse caso, estard provado inclusive o dolo.

65 STJ,4.*T.,REsp 196.306/SP, rel. Min. Fernando Gon-
¢alves.

tes. Ainda, a dinamizagao poderi ter lugar se a
provatornar-se inacessivel a parte estaticamente
onerada, seja por forca de conduta culposa, seja
por violacao dos deveres de colaboragio pela
parte adversa.

A teoria tem por limite a configuracao de uma
probatio diabolicareversa, sendo que, do ponto de
vista formal, exige prévia e fundamentada decisao,
facultando-se a produgio de prova a luz desse

pressuposto, para acautelar as partes dos perigos
inerentes a sua aplicacdo e como um postulado de
seguranga juridica.

De resto, nio se ha confundir a teoriado onus
dinamico com a doutrina senso comum. Enquanto
a primeira opera no plano do art. 333, caput, do
CPC, a segunda opera no ambito dos arts. 131 e
335 do mesmo Codigo, ou seja, diretamente no
plano da valoracao das provas.
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