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Resumo:

O texto enfrenta a mudanca operada no direito probatério a partir da introdu¢do no Cédigo de Processo Civil
de 2015 da teoria da distribuicdo dinamica das provas, no art. 373, §§ 1.° e 2.°, fazendo comparacdes entre as
regras novas e as presentes no Cédigo de Processo Civil de 1973.
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De nada adianta o direito, em tese, ser favoravel a alguém se ndo consegue demonstrar que se encontra em
uma situagdo fatica que permite a incidéncia da regra juridica (geral e abstrata). Ex facto oriutur ius: do fato
nasce o direito, sendo indispensavel para a aplicacdo da lei verificar se o fato alegado, pela parte, esta
comprovado.?!

A prova esté voltada a reconstrucdo dos fatos investigados, buscando-se a maior coincidéncia possivel com a
realidade fética, tal como efetivamente ocorrida no tempo e no espaco. Por isso, o escopo da prova € um dos
mais dificeis, quando ndo impossivel, que é a reconstrucdo da verdade.?2

Por mais que a reconstrucdo da verdade da maneira como ela foi praticada seja muitas vezes utdpica, pois
cada uma das partes pode apresentar narrativas, omitindo e acrescentando informacdes de seus interesses,
para persuadir o julgador,® caberd ao juiz fazer o trabalho mental de selecionar os argumentos mais
coerentes e, com base neles, formar o convencimento racional para entdo decidir a causa.

De qualquer modo, somente com a admissdo, producdo e valoragdo das provas pertinentes e relevantes ao
caso em julgamento serd possivel maximizar a oportunidade de o magistrado alcangar uma proximidade com
os fatos tal como aconteceram.*

O processo néo se destina apenas a por fim a uma disputa ou a solucionar um caso concreto. Se fosse assim,
pouca importancia teria a reconstrucédo dos fatos e a avaliacdo das provas.

Para a obtencado de decisdes justas, exige-se uma interpretacdo adequada das regras e dos principios juridicos,
mas também dos fatos inerentes a decisdo da causa, pois nenhuma decisdo pode ser considerada correta se
for baseada em uma avaliacéo falsa ou errada dos fatos do caso.>

A decisdo judicial é a determinagio das consequéncias juridicas dos fatos ou da situacdo juridica.® Os fatos
sdo necessarios para decidir o caso. Por isto, sdo necessdrias provas para que o 6rgdo judicial afirme que os
fatos estdo ou ndo estdo demonstrados.

A propésito, no plano pratico do processo, é mais importante para as partes a demonstragdo dos fatos que a
interpretacdo do direito, porque essa tarefa cabe ao juiz, enquanto que os fatos devem ser trazidos pelos
litigantes.



A prova é o ponto central do processo, sendo este todo dependente das provas. Conforme asseverou Jeremy
Bentham, “a arte do processo néo € essencialmente outra coisa que a arte de administrar as provas”.”

Logo, é de suma importancia compreender como se da a distribui¢do do 6nus da prova e o que se entende por
teoria das cargas dindmicas da prova, especialmente porque ela estd contemplada no art. 373, §§ 1.° e 2.°, do
novo CPC brasileiro.

A distribuicdo do 6nus da prova, prevista no art. 333 do CPC/1973, € estatica, levando em consideragdo a
posicdo da parte em juizo e a espécie do fato a ser provado.®

Tal forma de distribuicdo do onus probandi estd muito mais preocupada com a decisdo judicial - alids, com
qualquer decisdo (ja que se veda o non liquet; CPC/1973, art. 126 e NCPC, art. 140) - do que com a tutela do
direito substancial lesado ou ameacado de lesdo.

Assim, se o demandante ndo demonstrou o fato constitutivo, julga-se improcedente o pedido e, ao contrario,
se 0 demandado ndo conseguiu provar os fatos extintivos, impeditivos ou modificativos, tendo o autor se
desincumbido do seu onus probandi, julga-se integralmente procedente o pedido, sem qualquer consideragdo
com a dificuldade ou a impossibilidade da parte ou do fato serem demonstrados em juizo.

Essa distribuicdo, por mostrar-se diabdlica, pode inviabilizar a tutela dos direitos lesados ou ameagados,
especialmente aqueles de natureza extrapatrimonial (como os direitos fundamentais sociais e a higidez do
meio ambiente), os quais ndo foram adequadamente pensados pelo modelo liberal (individualista e
patrimonialista) desenvolvido pelo Cédigo de Processo Civil de 1973. Afinal, como expde Francesco Carnelutti,
o direito substancial pode realizar-se mediante o processo somente se é “vestido pela prova”.?

Para romper com essa légica perversa, o Codigo de Defesa do Consumidor conferiu poderes ao juiz para que,
ao considerar o caso concreto, pode, dentro dos critérios legais (da verossimilhanca da alegacdo ou da
hipossuficiéncia do consumidor), inverter o 6nus da prova.

Com o escopo de se buscar a mais efetiva tutela jurisdicional do direito lesado ou ameacado de lesdo, no
Codigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual (art. 12, § 1.°, 1.2
parte),1% bem como no Anteprojeto de Processos Coletivos (art. 11, § 1.°),11 o0 6nus da prova incumbe a parte
que detiver conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade na sua
demonstracdo, ndo requerendo qualquer decisdo judicial de inversdo do 6nus da prova.

Portanto, pela teoria das cargas probatérias dindmicas, o 6nus da prova de determinado fato recai sobre a
parte que encontra melhores condicdes faticas, econdmicas, técnicas, juridicas etc. de demonstra-lo no caso
concreto. 2 Logo, ndo importa o lugar que o litigante ocupa no processo (demandante ou demandado), nem
qual é a natureza dos fatos (constitutivos, extintivos, impeditivos ou modificativos), nem tampouco quais dos
litigantes alega os fatos como fundamento de sua pretensdo, defesa ou excecéo.13

Pela teoria das cargas probatdérias dinamicas, a facilicitacdo da prova para a tutela do bem juridico nédo exige
a prévia apreciacdo do magistrado (ope iudicis) de critérios preestabelecidos de inversdo do onus probandi,
como se da no art. 6.°, VIIL, do CDC (verossimilhanca da alegacdo ou hipossuficiéncia do consumidor).

Com efeito, na distribuicdo dindmica do 6nus da prova, ndo had uma verdadeira inversdo, porque s6 se
poderia falar em inverséo caso o dnus fosse estabelecido prévia e abstratamente. Ndo é o que acontece com a
técnica da distribuicéo dindmica que se da no caso concreto. O magistrado continua sendo o gestor da prova,
agora com poderes ainda maiores, porquanto, ao invés de partir do modelo classico (CPC/1973, art. 333), para
depois inverter o onus probandi (CDC, art. 6.°, VIII), cabe verificar, no caso concreto, quem estd em melhores
condigdes de produzir a prova e, destarte, distribuir este dnus entre as partes (NCPC, art. 373, § 1.°).



Por isso, parece haver confusdo entre os §§ 1.° e 2.° do art. 11 do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processo
Coletivo. Sem qualquer razdo, o referido Anteprojeto adiciona, no § 2.° deste art. 11, regra similar ao art. 6.,
VIIL, do CDC, destoando completamente da proposta prevista no Cédigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-América. Ndo ha sentido misturar a técnica da distribui¢do dindmica do 6nus da prova, com a da
inversdo do 6nus da prova, pois, em sendo assim, a alteracdo é desnecessdria, uma vez que se modificaria a
lei para continuar na mesma situagdo anterior a ela. Do mesmo modo, ndo se deveria vincular o
ordenamento processual coletivo ao individual, sendo, por isto, também necessario suprimir a primeira parte
do art. 11, § 1.°, do Anteprojeto (“Sem prejuizo do disposto no art. 333 do CPC"). Fazer avancar a legislacio
processual, aqui, é adotar, somente, a técnica da inversdo do 6nus da prova, tal como sugerido no Cédigo
Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América.

O Codigo Modelo e, na sua esteira, o novo Codigo de Processo Civil brasileiro revolucionam o tratamento
probatdério, porque rompe com a prévia e abstrata distribuicdo do 6nus da prova, ndo vinculando o
magistrado aos critérios da posicdo das partes em juizo e das espécies de fatos controvertidos, preconizada
pela técnica contida no art. 333 do CPC/1973.

Cabe a nova legislacdo reforcar o senso comum e as maximas da experiéncia, ao reconhecer, a luz do direito
material discutido, que quem deve provar é quem estd em melhores condi¢des de demonstrar o fato
controvertido, para evitar que uma das partes se mantenha inerte na relacdo processual, ja que a dificuldade
da prova a beneficia. 14

Portanto, a distribui¢do do 6nus (ou da carga) da prova se da de forma dindmica, posto que néo esta atrelada
a pressupostos prévios e abstratos, desprezando regras estdticas, para considerar a dindmica - fatica,
axioldgica e normativa - presente no caso concreto, a ser explorada pelos operadores juridicos (intérpretes).

A regra do 6nus da prova estd diretamente relacionada com a formacdo do convencimento judicial. Ao
considerar o direito material em litigio, o juiz pode atenuar ou inverter o énus probatdrio.15

Se 0 juiz, para decidir, deve passar por um contexto de descoberta, é necessario que ele saiba ndo apenas o
objeto que deve descobrir, mas também se esse objeto pode ser totalmente descoberto e qual das partes esta
em reais condigdes de esclarecé-lo.16 O convencimento judicial somente pode ser pensado a partir do médulo
de convencimento préprio a uma especifica situagdo de direito material, pois o juiz apenas pode se dizer
convencido quando sabe até onde o objeto do seu conhecimento pode ser esclarecido, assim como qual das
partes pode elucida-lo.1”

A exigéncia de convencimento varia conforme a situacéo de direito material e, por isso, ndo se pode exigir um
convencimento judicial unitdrio para todas as situacdes concretas. Logo, a regra do énus da prova também
ndo pode ser vista sempre do mesmo modo, sem considerar as dificuldades de convic¢do prdprias aos casos
concretos.

Importante diferenca entre a técnica contida no art. 6.°, VIII, do CDC e a teoria da distribuicio dindmica da
prova, é que aquela, a priori, depende da caracterizacdo concreta de relacdo de consumo. Por exemplo, o STJ
considerou que ndo deve ser aplicada a inversdo do 6nus da prova, pelo art. 6.°, VIIL, do CDC, quando o cliente
(empresdario) ndo é consumidor final, porque faz empréstimo bancdrio, para a formacéo de capital de giro
empresarial. 8

A distribuigdo dindmica do 6nus da prova tem a vantagem de ndo precisar ser fundamentada na aplicagdo
extensiva do art. 6.°, VIII, do CDC, inicialmente aplicdvel apenas as relacdes de consumo, para se poder tutelar
direitos coletivos lato sensul® ou para proteger de qualquer outro direito fundamental de carater néo
patrimonial (CPC, art. 333). A inversdo do 6nus da prova, como forma de protecdo do direito material, pela
técnica da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, encontra respaldo imediato na dimenséo
objetiva do direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva (CF, art. 5.°, XXXV). Ademais, como ja
asseverado, estd recomendada no art. 12, § 1.°, 1.2 parte, do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
América e, ainda com as apontadas imperfei¢des, que podem ser alteradas no curso das discussdes inerentes
ao processo legislativo, foi incorporada no art. 11, § 1.°, do Anteprojeto brasileiro de CPC Coletivo.



Além disso, o Projeto da nova Lei de Ag¢ao Civil Publica (PL 5.139/2009), enviado pelo Ministério da Justica ao
Presidente da Republica, em abril de 2009, trata da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Conforme se
depreende da Exposicdo de Motivos, o projeto pretende disciplinar o 6nus da prova, voltado a producéo de
quem estiver mais préximo dos fatos e capacidade de produzi-las, objetivando maior efetividade. No art. 20,
IV a VIII, o Projeto prevé que o juiz, ndo obtida a conciliagdo ou ndo sendo possivel outro meio de solugdo de
conflito, fundamentadamente:

“IV - distribuird a responsabilidade pela producdo da prova, levando em conta os conhecimentos técnicos ou
informacdes especificas sobre os fatos detidos pelas partes ou segundo a maior facilidade em sua
demonstracao;

V - poderd ainda distribuir essa responsabilidade segundo os critérios previamente ajustados pelas partes,
desde que esse acordo ndo torne excessivamente dificil a defesa do direito de uma delas;

VI - poderd, a todo momento, rever o critério de distribuicdo da responsabilidade da producdo da prova,
diante de fatos novos, observado o contraditério e a ampla defesa;

VII - esclarecera as partes sobre a distribuicéo do 6nus da prova; e
VIII - poderd determinar de oficio a producéo de provas, observado o contraditdério”.

Todavia, o projeto foi rejeitado, no mérito, na Comissdo de Constituicdo e Justica, em 17.03.2010, tendo o
relator Deputado José Carlos Aleluia (DEM/BA) argumentado “a proposicdo ndo resolve os problemas do
modelo atual das acdes civis publicas, gera inseguranca juridica em escala inimagindvel, fomenta a ida
irresponsavel a juizo para a defesa de interesses coletivos sem qualquer garantia de que esses interesses
estejam sendo bem representados, e expde toda a economia, toda a sociedade e todos os individuos ao risco
de se tornarem réus numa acdo em que serdo tratados como pdrias, do comego ao seu longinquo fim".

Os argumentos, com o devido respeito, vdo na contramio das tendéncias processuais modernas, impedindo
que o mérito do projeto fosse analisado pelos demais membros do parlamento. Foi apresentado recurso
contra a decisdo, mas, infelizmente, ndo hd noticia sobre a sua aprecia¢do. Entretanto, o mesmo projeto foi
reapresentado pelo Deputado Antonio Roberto (PV/MG), em 28.09.2012, tornando-se o Projeto 4.484/2012, mas
sua tramitacdo segue a passos lentos na Camara dos Deputados.

Felizmente, e em boa hora, o novo Cédigo de Processo Civil contemplou a teoria da distribuicdo dindmica do
onus da prova no art. 373, §§ 1.°e 2.°.

Como o 6nus da prova deve estar de acordo com as especificidades do direito material, a fim de se dar a
maxima efetividade ao direito fundamental a tutela jurisdicional adequada (CF, art. 5.°, XXXV), ndo ha razdo
para se supor que as técnicas de facilitacdo da producdo da prova, incluindo a da inversédo do onus probandi,
devam se dar somente quando haja previsdo legal.

Lembre-se que, no ordenamento processual aleméo, ndo hé regra semelhante a do art. 333 do CPC/1973 ou a
do art. 373 do novo CPC e, mais, a suposicdo de que a inversdo do dnus da prova deva sempre estar prevista
em lei remonta o postulado liberal de que os poderes do juiz, quando ndo previstos na legislacdo, ensejariam
decisdes arbitrarias. 20

Portanto, a dimensdo objetiva do direito fundamental a tutela jurisdicional adequada vincula o juiz que pode,
diante das circunstancias presentes no caso concreto, ndo ignorando o 6nus diabolico criado a uma das
partes, mesmo sem previsdo legal, distribuir, mediante critérios racionais e sempre justificados, as cargas
dindmicas das provas entre os litigantes.

No entanto, no dia 13.03.2008, o Deputado Federal Manoel Junior (PSB-PB) apresentou o PL 3.015, o qual visa
introduzir um novo paragrafo ao art. 333 do CPC/1973, com a seguinte redacdo: “E facultativo ao juiz, diante



da complexidade do caso, estabelecer a incumbéncia do 6nus da prova de acordo com o caso concreto”. Ao
justificar o Projeto de Lei, o Parlamentar argumenta: “A possibilidade de facultar ao juiz, diante da
complexidade do caso, restabelecer as regras da prova consagra a referida teoria, e representa aplicacdo
pratica dos principios constitucionais da adequacéo, da cooperacéo e da igualdade entre as partes”.

Como salientado, seria dispensavel a regulamentacdo legislativa e até mesmo desnecessdrio o art. 373, § 1.°,
do novo CPC, porque bastaria bem compreender o art. 5.°, XXXV, da CF para permitir que o juiz aplicasse a
teoria da carga dindmica da prova. Todavia, foi importante, para fins de assegurar na legislacdo técnicas
processuais mais avangadas, a expressdo mencao da teoria da distribui¢do dindmica do énus da prova no art.
371, § 1.°, do novo CPC. O legislador brasileiro, destarte, seguiu, ainda que em ambito ndo especifico para a
tutela coletiva, as sugestfes contidas no Cédigo Modelo de Processo Civil Coletivo (art. 12, § 1.°) e 0o que
contemplava o Anteprojeto de Codigo de Processo Civil Coletivo (art. 11, §§ 1.° e 2.°).

Ademais, o novo Cddigo de Processo Civil rejeitou, acertadamente, a proposta contida no PL 3.015/2008,
porque néo é a complexidade do caso concreto que deve determinar a distribuigdo do 6nus da prova. E a
tutela do direito material, pela dificuldade de uma das partes produzir a prova, em detrimento da outra, que
pode produzi-la com maior facilidade, e ndo a complexidade do caso, que é fator judicial de distribui¢do do
onus da prova. Ndo fosse assim, e caso a prova fosse dificil para ambas as partes, o juiz nada poderia fazer
sendo deixar as coisas como estdo, aplicando a regra tradicional do art. 333 do CPC/1973 ou o art. 373, caput,
do NCPC, pois ndo teria como invocar a teoria da distribuicdo dindmica das cargas da prova, sem poder
promover a isonomia material entre as partes no processo e ndo dando efetividade ao direito material que
requer tutela diferenciada.

Além disso, ao contrdrio do que previa o texto do PL 3.015/2008, o novo Cdédigo de Processo Civil ndo afirmou
que a inversdo do 6nus da prova poderia ser uma faculdade do juiz. Afinal, presente a desigualdade entre as
partes e verificado que o requerido tem melhores condi¢des de produzi-la, para ndo deixar perecer o direito
material controvertido, o magistrado tem o dever de distribuir de modo dindmico o 6nus da prova, sob pena
de sua omissdo ser inconstitucional, por deixar de tutelar o direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva
prevista no art. 5.°, XXXV, da CF.

Felizmente, o novo Cddigo de Processo Civil contemplou a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova
no art. 373, § 1.°, nos seguintes termos:

“Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova
do fato contrério, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada. Neste caso, o juiz deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido”.

O novo Cédigo de Processo Civil foi além para, no art. 373, § 2.°, vedar a aplicacdo da teoria da distribuicdo
dindmica das provas quando a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou extremamente
dificil. Com isso, evitou que a referida teoria seja utilizada como forma de prejulgamento e, ao invés de
promover a isonomia processual, cause um 6nus diabdlico para a parte contraria.

Ha de ser enfrentada a utilizacdo da teoria da distribuicédo dindmica do 6nus da prova, em face do direito ao
siléncio do requerido que, por forga da exegese do art. 5.°, LXIIL, da CF,2! ndo pode ser forcado a produzir
prova contra si mesmo (privilégio contra a autoincriminacio: nemo tenetur se detegere).

A questdo merece temperamentos no direito processual civil seja sob a dtica do Codigo de Processo Civil de
1973 seja diante do novo Cddigo de Processo Civil. Os arts. 14, I, do CPC/1973 e 77,1, do NCPC, ao tracgar o dever
das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo de expor os fatos em juizo
conforme a verdade, ndo obriga a producdo da prova em favor da parte contraria. Contudo, o principio da
colaboracédo, no processo civil, contido no art. 339 do CPC/1973 e 378 do NCPC (“Ninguém se exime do dever de



colaborar com o Poder Judicidrio para o descobrimento da verdade”), ndo encontra obstaculo intransponivel
no direito constitucional ao siléncio. A colaboracdo processual se justifica quando, a exemplo dos arts. 363, III,
do CPC/1973 e 404, III, do NCPC, a produgdo da prova ndo redunda em desonra a parte ou a terceiro, bem
como a seus parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau; ou ndo lhes representar perigo de acdo
penal.

Ademais, ainda que se afirme, em nome da liberdade, que a parte contraria ndo possa ser coagida a colaborar
com o Poder Judicidrio na descoberta da verdade, é possivel desenvolver técnicas de distribui¢do dindmica ou
mesmo de inversdo do 6nus da prova. Tais técnicas visam facilitar a protecdo do direito material da parte
que, tendo apresentado alegacBes verossimilhantes, de acordo com as méaximas da comum experiéncia
(CPC/1973, art. 335; NCPC, art. 375),%2 tenham maior dificuldade na producéo da prova do que a parte
contraria.

Néo se pode exigir de alguém provas além do que esteja ao seu alcance demonstrar, pois isso geraria um 6nus
probatdrio diabdlico, ou seja, a extrema dificuldade de provar impediria a realizacdo dos direitos materiais.
Como o processo € mero instrumento para a realizacdo dos direitos materiais, haverd negagdo ao direito
fundamental a tutela jurisdicional adequada (CF, art. 5.°, XXXV) se, pela ndo formulagdo de técnicas
processuais, ndo existirem mecanismos de facilitacdo da prova.

As técnicas de inversdo do 6nus da prova, como acima asseverado, ndo se limitam ao art. 6.°, VIII, do CDC. O
desequilibrio entre as partes ndo é uma exclusividade do direito do consumidor. As desigualdades, tampouco,
precisam ser econdmicas ou financeiras. Para fins de inversdo do onus probandi, dentro da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, basta que uma das partes tenha melhores condicdes de provar os
fatos juridicamente relevantes e pertinentes que o adversario.

Os dados estatisticos podem ser importante critério objetivo para a implementacéo de técnicas de inversdo do
onus probatoério. Por exemplo, mulher que afirma estar sendo discriminada no ambiente de trabalho, porque
ganha menos que o colega-homem, no desempenho da mesma atividade laboral, argumenta que dados
estatisticos, apurados por reconhecida entidade cientifica, ilustram, hipoteticamente, que as mulheres
ganham 20% (vinte por cento) menos que os homens no exercicio da mesma funcédo. Tais dados estatisticos
ndo servem como prova da existéncia da afirmacéo alegada, porque sdo insuficientes para evidenciar o nexo
de causalidade especifico. Contudo, poderiam ser levados em consideracdo, pelo juiz, para inverter o 6nus da
prova, servindo como presuncdo judicial relativa da existéncia da discriminacédo, até que o empregador se
desincumba do 6nus da prova contrdria (contraprova). Trata-se, por isso, de técnica capaz de promover o
combate a discriminagdes contra a mulher no mercado de trabalho (CF, arts. 3.2, IV, e 7.°, XX e XXX).

Porém, ninguém é obrigado a provar os fatos contrarios. O adversario ndo poderd ser coagido a isto. Podera
optar em nada provar. Todavia, a distribuicdo dindmica das cargas probatorias ou a inversdo do 6nus da
prova significa que quem deveria comprovar o fato e néo o fez deve sucumbir. 23

O importante é que tal distribui¢do judicial do 6nus da prova ou a sua inversdo sejam anterior a sentenca. A
organizacdo das atividades probatdrias deve ocorrer, preferencialmente, antes do inicio da fase instrutéria do
processo de conhecimento, quando da realizacdo da audiéncia preliminar (CPC/1973, art. 331) ou da deciséo
saneadora, pelo novo Coédigo de Processo Civil (art. 357, III). O mecanismo de inversdo do 6nus da prova ndo
deve servir para o prejulgamento da causa. A garantia constitucional do contraditério deve ser, plenamente,
observada, evitando decisdes surpresas.2* A teoria da distribui¢do dindmica do 6énus da prova e as técnicas
de inversdo do 6nus da prova devem estar assentadas nos valores da solidariedade e da boa-fé processuais.

Por isso, corretamente o art. 373, § 1.°, do NCPC asseverou que a decisdo que aplica a teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova deve ser fundamentada e “dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dénus
que lhe foi atribuido”.



Logo, é indispensdvel estimular o didlogo processual, trazendo elementos seguros para a protecdo dos
direitos, especialmente os de carater extrapatrimonial. Quando a distribui¢do dindmica ou a inversdo do 6nus
da prova ndo se realizam apenas na sentenca, da-se amplas oportunidades para que a parte que tem o 6nus
distribuido ou invertido conheca o objeto da prova, delimitado judicialmente, e comporte-se de acordo com
ele ou possa impugna-lo (afirmando, v.g., que, para fins probatdrios, a dificuldade para ele apresentada é
igual ou semelhante a de quem alega o fato ou, ainda, que o adversario estd em melhores condicbes de
provar). O momento da inversdo do 6nus da prova (anterior a sentenca) constitui fator de maior seguranca
para as partes, porque dissemina, nos litigantes, maior consciéncia dos riscos que correm, caso ndo venham a
desincumbi-lo, bem como d4 maior grau de legitimacé&o as decisdes judiciais.

Néo ha risco de arbitrio, porque a decisdo judicial, ao proceder a distribuicdo dindmica, deve sempre ser,
rigorosamente, motivada (CF, art. 93, IX; NCPC, art. 373, § 1.°). Como a facilitacdo da atividade probatdria deve
ocorrer na decisdo saneadora (NCPC, art. 357, III), nenhuma das partes sera surpreendida, porque, sendo bem
conhecidos os 6nus de cada parte, permite-se clareza nas suas atuagdes subsequentes.2> A parte que se sentir
prejudicada, com a redistribuicdo do 6énus da prova, pode interpor agravo de instrumento (NCPC, art. 1.015,
XI). Com isso, ndo se prejudica o exercicio das garantias constitucionais do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa, os quais incluem o direito a produgéo da prova contraria.

A teoria da distribui¢do dinAmica do dnus da prova estd assentada em trés argumentos fundamentais:
“i) Pressupde uma visdo cooperatdria e publicista do processo civil;

ii) Busca promover a igualdade, em sentido material, das partes;

iii) Fundamenta-se nos deveres de lealdade e de colaboracdo das partes no processo civil”.

A facilidade da demonstracdo da prova, em razdo desses argumentos de ordem técnica, promove,
adequadamente, a isonomia entre as partes (CPC/1973, art. 125, I; NCPC, art. 139, I), bem como ressalta o
principio da solidariedade, presente, no sistema processual, no dever dos litigantes contribuirem com a
descoberta da verdade (CPC/73, arts. 14, I, e 339; NCPC, arts. 77, I, e 378), na propria exigéncia da litigdncia de
boa-fé (v.g., CPC, arts. 17, 129 e 273, II; NCPC, arts. 77, 142 e 311, I) e no dever de prevenir ou reprimir atos
contrdrios a dignidade da Justica (CPC/1973, arts. 125, III, e 600; NCPC, arts. 139, III).

A propésito, o ST] de Portugal j& decidiu: “condena-se como litigante de ma-fé o investigado que negou as
relacdes com a mée da investigada, que vieram a provar-se”.26 De maneira semelhante, o TJRS considerou
litigante de ma-fé o investigado que se nega a realizacdo do exame pericial, sabendo da importancia deste
exame para a elucidacdo da paternidade e, posteriormente, invoca a deficiéncia probatéria em seu favor,
agindo de forma desleal, pois ninguém pode beneficiar-se da prépria torpeza, e contraria o art. 339 do
CPC/1973 ou o art. 378 do NCPC.27

A preocupacdo com a colaboracéo e com o didlogo processuais deve estar presente durante todo o processo,
nédo devendo ser utilizada, pelo magistrado, somente na fase deciséria (CPC/1973, arts. 130 e 263; NCPC, 367 e
312).

Quer com isso evitar decisdes surpresas, que contrariam as garantias constitucionais da ampla defesa e do
contraditério, forcando com que o juiz se preocupe com a distribuicéo da carga probatéria a partir da defesa
do demandado. Logo, a organizacdo da atividade probatdria (quais sdo os fatos controvertidos, a quem cabe
demonstrar tais fatos e quais os meios probatérios serdo utilizados) deve ser realizada na audiéncia
preliminar (CPC/1973, arts. 331 e C4d. Mod., art. 11) ou, nos termos do novo Cédigo de Processo Civil, em
decisdo ordinatéria (“saneadora”), anterior a fase instrutdria (NCPC, art. 357, III).

Saliente-se que seria um grande equivoco introduzir a distribuicdo dindmica da carga probatdria, com base
no principio da solidariedade, mas, tal como faz grande parte da doutrina brasileira em relagdo a inversdo do
onus da prova do art. 6.°, VIII, do CDC, percebé-lo como um critério de julgamento, a ser considerado pelo juiz
somente no momento de sentenciar. Neste caso, a distribuicdo deixaria de ser solidaria na medida em que
daria ensejo as decisdes surpresas: a facilidade na produgdo da prova deve ser reconhecida antes da decisdo



para que a parte onerada tenha amplas condic¢es de provar os fatos controvertidos, evitando que, a pretexto
de tutelar o bem juridico individual ou coletivo, retirem-se todas as oportunidades de defesa.

A distribui¢do dindmica da carga probatdria ndo deve ser arbitrdria nem servir para prejulgar a causa,
repassando a dificuldade do demandante para o demandado, quando este ndo estd em melhores condi¢des de
provar. A liberdade do magistrado deve ser atrelada sempre a responsabilidade. Desse modo, a decisdo, que
distribui a carga da prova, deve ser motivada, levando em consideracdo fatores culturais, sociais e
econdmicos, bem como principios e valores contemporaneos. Percebe-se, pois, que a distribuicdo dinadmica do
onus probandi amplia os poderes do juiz, tornando-o um intérprete ativo e criativo, um problem solver e um
policy-maker, além de assumir, frequentemente, o papel de um law-maker.28

A carga (ou o 6nus) da prova, assim distribuida, por consolidar uma visdo amplamente solidarista do onus
probandi, supera a visdo individualista (e patrimonialista) do processo civil classico e, destarte, permite
facilitar a tutela judicial dos bens coletivos.

Consequentemente, evita-se que, por ser muito dificil para o demandante demonstrar a licitude ou a nédo
lesividade do comportamento do demandado (maior dificuldade na producdo da prova), mantenha-se a
situacdo como estd (status quo), em prejuizo da protecdo dos direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos ou de outros direitos cuja prova para a parte contraria é de mais facil demonstracdo, sem que
retirar do suposto causador da ilicitude ou dos danos as amplas oportunidades de provar o contrario.

H4, contudo, limites materiais e formais para a aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova:2?

“i) Limites materiais:

a) O litigante dinamicamente onerado deve se encontrar em posicdo privilegiada, em virtude do papel que
desempenhou no fato gerador da controvérsia, por estar na posse da coisa ou instrumento probatoério, ou por
ser o unico que dispde da prova, se encontra em melhor posicdo de revelar a verdade (art. 373, § 1.°, do
NCPC). Exemplo tipico é o do médico ou do hospital em poder de quem se encontra o prontudrio;

b) O 6nus dindmico ndo pode ser aplicado simplesmente para compensar a inércia ou a inatividade
processual do litigante inicialmente onerado, mas Unica e tdo somente para evitar a formagdo da probatio
diabdlica diante da impossibilidade material que recai sobre uma das partes, a luz da natureza do fato e do
direito material a ser tutelado. O importante é que com a dinamizacéo do 6nus da prova ndo se consagre uma
probatio diabdlica reversa (art. 373, § 2.°, do NCPC).

ii) Limites formais:

Como ressaltado no item anterior, a decisdo que aplica o art. 373, § 1.°, deve ser fundamentada, sob pena de
ser nula (art. 93, IX, da CF), e ndo pode se dar na sentenca, para ndo retirar a oportunidade da parte de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido, sob pena de violar a garantia constitucional do contraditdrio, ndo
dando chances as partes a produgdo da prova contraria. Com efeito, se 0 magistrado pretender dinamizar o
onus, deverd, previamente, intimar as partes a respeito, fundamentando a decisdo, para que ndo se promova
a retroatividade oculta, com prejuizo do principio da seguranga juridica”.

Portanto, a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova € legitima, perante o direito brasileiro, quando a
distribuicdo estatica, contida no art. 333 do CPC/1973 ou no art. 373, caput, do NCPC, redundar em probatio
diabdlica, revelando-se uma vedagdo oculta de acesso efetivo ao Poder Judicidrio, tornando inutil & agédo
judiciaria na tutela dos direitos materiais. 30



A distribuicdo dindmica do 6nus da prova, no direito brasileiro, tem sido acolhida pela jurisprudéncia e pela
doutrina,3! mais especificamente em matéria de responsabilidade civil do médico e com relacdo aos
contratos bancarios (embora estas hipdteses ndo sejam taxativas), apesar da inexisténcia de regra expressa.

Neste sentido, vale mencionar os seguintes precedentes jurisprudenciais:
“i) Responsabilidade civil ambiental:

No processo civil, a técnica do 6nus dinAmico da prova concretiza e aglutina os cdnones da solidariedade, da
facilitacdo do acesso a Justica, da efetividade da prestacdo jurisdicional e do combate as desigualdades, bem
como expressa um renovado due process, tudo a exigir uma genuina e sincera cooperacéo entre os sujeitos na
demanda. (...) Como coroldrio do principio in dubio pro natura, ‘Justifica-se a inversdo do 6nus da prova,
transferindo para o empreendedor da atividade potencialmente perigosa o 6nus de demonstrar a seguranca
do empreendimento, a partir da interpretagdo do art. 6.°, VIII, da Lei 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985,
conjugado ao Principio Ambiental da Precaucdo’ (...), técnica que sujeita aquele que supostamente gerou o
dano ambiental a comprovar ‘que ndo o causou ou que a substincia lancada ao meio ambiente ndo lhe é
potencialmente lesiva’. 32

ii) Responsabilidade civil por erro médico:

‘Responsabilidade civil. Médico. Clinica. Culpa. Prova. 1. Nao viola regra sobre a prova o acérddo que, além de
aceitar implicitamente o principio da carga dindmica da prova, examina o conjunto probatdrio e conclui pela
comprovacao da culpa dos réus. 2. Legitimidade passiva da clinica, inicialmente procurada pelo paciente. 3.
Juntada de textos cientificos determinada de oficio pelo juiz. Regularidade. 4. Responsabilizacdo da clinica e
do médico que atendeu o paciente submetido a uma operacao cirurgica da qual resulto a sec¢do da medula. 5.
Inexisténcia de ofensa a lei e divergéncia ndo demonstrada. Recurso especial ndo conhecido’.33

‘Responsabilidade civil. Médico. Exostecnica. Sucessivas intervengdes cirtrgicas. Terceira cirurgia de ressec¢do
total do quinto metacarpo e ressec¢do da base da falange proximal Procedimento desnecessdrio. Culpa
configurada. Age com imprudéncia o facultativo que, ante o insucesso de duas cirurgias realizadas no mesmo
paciente, para a extirpacdo do calo 6sseo (exostecnia) realiza a terceira intervencdo, procedendo a ressec¢ao
total da cabeca do quinto metacarpo e da base da falange proximal, que acarretam piora no problema do
paciente. Sequela de grau minimo e médio para a funcdo deambulatéria do pé esquerdo. Se da conduta
inadequada resulta reducdo de grau minimo e médio para a funcdo deambulatdria, o0 médico responde pelos
danos correspondentes. Prova pericial. Livre apreciagdo. Limites. Questdo de natureza técnica. O principio da
livre apreciacdo da prova, por for¢a do qual o juiz ndo estd adstrito ao laudo nédo é absoluto. A rejeicdo do
laudo pressupde a existéncia de elementos habeis para solucionar questio de natureza técnica, que depende
de conhecimento especial e ndo pode ser suprida pela experiéncia pessoal do julgador ou de testemunhas.
Principio da Carga Dindmica da Prova. Nas rela¢des médico-paciente, ¢ normalmente o médico quem dispde
de maior niumero e de melhores dados sobre o fato, dai o seu dever processual de leva-los ao processo,
fazendo a prova da correcdo do seu comportamento. Avaliacdo da culpa. Novo critério tem em conta
variacoes subjetivas do Standard proposto como modelo geral. Na doutrina tradicional individuo que, na
situacdo concreta, ou no cumprimento de seus deveres, podia dispor de informacdes ou potencialidades
fisico-psiquicas notavelmente superiores as do homem médio. Consoante novo critério de avaliacdo da culpa,
que tem em conta variacOes subjetivas do Standard proposto como modelo geral, na doutrina tradicional.
Quando entra em jogo a responsabilidade de sujeitos que disponham de potencialidades fisicas e intelectuais,
notavelmente superiores as do homem médio, estas devem conduzir a maior severidade na apreciacdo da
conduta do agente. Sentenca mantida’. 34

H& de acrescentar que, nestes casos, 0 paciente, vitima de erros médicos, estd anestesiado, no curso dos
acontecimentos que se tornam litigiosos, e que os protocolos médicos ndo sdo de livre acesso ao paciente.

“iii) Contratos bancarios:

‘Negdcio juridico bancdrio. A¢do de revisdo de contrato. Juntada dos contratos celebrados entre as partes. Onus



da prova. Distribuicdo dinamica da carga probatdria. Deixando, o autor, de trazer aos autos o contrato objeto
da agdo revisional, e postulando seja determinado a institui¢do financeira o forneca, pode, o decisor, assim
ordenar, distribuindo o 6nus da prova de modo a viabilizar o exame do pedido. Aplicabilidade, in casu, da
teoria da carga probatoria dindmica, segundo a qual ha de se atribuir o 6nus da prova aquele que se encontre
no controle dos meios de prova e, por isto mesmo, em melhores condi¢des de alcanga-la ao destinatario da
prova’.3s

iv) Promocdo de bingo: Quem promove bingo, em programa televisionado, tem o 6nus de demonstrar que
quem se diz vencedora ndo teve o seus numeros sorteados. No REsp. 316.316-PR, o ST], ndo obstante tenha
aplicado o Cddigo de Defesa do Consumidor, para Clube de Futebol que promovia o bingo, determinou a
aplicacdo da distribuicéo dinAmica da prova, anulando o processo a partir da sentenca de primeiro grau para
possibilitar ao Clube Atlético Paranaense a juntada de cdpia do videotape que disse ter utilizado para
confirmar que Ana Maria Spina ndo estava entre as pessoas sorteadas. O Min. Ruy Rosado de Aguiar
esclareceu que “a teoria da dindmica da prova transfere o 6nus para a parte que melhores condicdes tenha de
demonstrar os fatos e esclarecer o juizo sobre as circunstancias da causa”. Por isso, “cabe ao organizador do
sorteio provar que a cartela apresentada pela adquirente ndo foi sorteada no programa televisionado”,
finalizou o Ministro. 36

O art. 373, § 2.°, do NCPC impede a aplicacdo da teoria da distribui¢do dinamica do 6nus da prova quando a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

A inversdo do 6nus da prova e a teoria da distribui¢do dindmica das cargas probatodrias decorrem do
imperativo de bom senso. Por isso, tais técnicas processuais somente devem se aplicadas, na fase ordinatoéria
do processo de conhecimento (isto é, na decisdo saneadora), quando o demandado tem a possibilidade de
comprovar a ndo existéncia do fato constitutivo.

A impossibilidade de producdo da prova para ambas as partes ndo implica, pois, a possibilidade de inversao
do 6nus da prova ou a aplicagdo da teoria da distribuicdo dindmica das cargas probatorias. Diante da
impossibilidade da produgdo da prova, o juiz ndo consegue sequer formar uma convic¢cdo com base em
verossimilhanca, muito menos assentado na probabilidade preponderante ou, ainda mais, na certeza juridica.

Porém, a inesclarecibilidade da situacdo de direito material, em tais hipdteses, ndo deve ser sempre
suportada pelo demandante, como ocorre tradicionalmente nos “casos comuns”. 37

Pense-se no exemplo dado por Gerhard Walter, 38 da vitima que foi nadar em clube recreativo que deixou de
informar, seguindo as regras legais, a profundidade das piscinas aptas aqueles que ainda estavam
aprendendo a nadar.3? Ocorrida uma morte em piscina de grande profundidade, sem que essa estivesse
definida como imprépria aos nadadores iniciantes, os familiares do falecido ingressaram com acdo
ressarcitoria. Os demandantes afirmaram que a vitima morreu afogada, enquanto que o demandado disse
que a morte teria sido ocasionada por um colapso. Ndo havia como demonstrar uma coisa nem outra e, assim,
existia uma situacdo de “inesclarecibilidade”. Diante da impossibilidade de producdo de prova, sequer
indicidria, o juiz néo teve condicdes de chegar nem mesmo a uma conviccéo de verossimilhanca. Frise-se que,
nesse caso, além de ter sido impossivel a inversdo do 6nus da prova na audiéncia preliminar, o juiz néo
encontrou uma convic¢do sequer verossimilhante. Tradicionalmente, fosse tratar tal caso como sendo
“comum”, deveria ser aplicada a regra do art. 333 do CPC-1973 ou do art. 373, caput, do NCPC, julgando-se
improcedente a demanda, por auséncia de prova do fato constitutivo.

Mas seria justo que a sentenca concluisse que os demandantes deveriam pagar pela ndo producdo de
prova?40 Ou a duvida deveria ser arcada pelo réu? Partindo-se do pressuposto de que aquele que viola uma
norma de prevencdo ou de protecdo aceita o risco de produzir dano, a aceitacdo desse risco implica, por
consequéncia logica, assumir o risco relativo a dificuldade na elucidacdo da causalidade entre a violacéo e o
dano, ou melhor, em assumir o 6nus da prova capaz de esclarecé-la. Vale dizer que, quando hd uma situagdo



de inesclarecibilidade que pode ser imputada ao demandado, a sentenga deve inverter o 6nus da prova.
Nessa hipotese, como ndo héa convicgdo de verossimilhanca, a duvida tem de ser paga por uma das partes.
Mas ndo hé racionalidade em imputd-la ao autor, quando o risco da inesclarecibilidade do fato constitutivo é
assumido pelo réu.

Em sintese,*! o juiz deve procurar uma conviccdo de verdade juridicamente objetivavel e, por isso, quando
estd em duvida - isto é, quando o autor ndo lhe convencer da existéncia do fato constitutivo -, em regra deve
julgar com base na regra do art. 333 do CPC/1973 ou do art. 373, caput, do NCPC. Porém, algumas situagdes de
direito material exigem que o juiz reduza as exigéncias de prova, contentando-se com uma convic¢do de
verossimilhanca. Ao lado disso, ha situacdes em que ao autor € impossivel, ou muito dificil, a producdo da
prova do fato constitutivo, mas ao réu é viavel, ou mais facil, a demonstracdo da sua inexisténcia, o que
justifica a inversdo do 6nus da prova ou a aplicagdo da teoria da distribuicdo dindmica das cargas
probatdrias, na decisdo saneadora. Acontece que hd casos em que a prova € impossivel, ou muito dificil, para
ambas as partes, quando entdo ndo ha como inverter o 6nus probatorio ou distribuir dinamicamente o onus
probandi, na fase ordinatéria, e o juiz ndo chega sequer a uma convic¢do de verossimilhanca ao final do
procedimento. Nessas hipdteses, determinada circunstancia de direito material pode permitir a concluséo de
que a impossibilidade de esclarecimento da situacdo fatica ndo deve ser paga pelo demandante, fazendo com
que o demandado assuma o risco por sua atividade, situacdo que permite a inversdo do 6nus da prova ou a
distribuicdo dindmica da carga probatdria na prdpria sentenca.

A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, embora ndo seja uma novidade no direito brasileiro,
ganhard mais atencdo, a partir da aplicacdo do novo Cdédigo de Processo Civil, que a contempla, de forma
expressa, no art. 373,§§ 1.°e 2.°.

A atividade legislativa devera ser completada pela boa aplicagio do novo Cédigo de Processo Civil. £ preciso,
pois, prudéncia na efetivacdo do art. 373, §§ 1.° e 2.° do NCPC, para que a teoria da distribui¢do dindmica do
onus da prova se torne uma técnica processual capaz de promover a isonomia entre as partes e, assim,
efetivar decisdes justas, isto €, que assegurem a tutela judicial do direito material violado.

Assim, é possivel cumprir o que dizia Sdo Paulo: “Bona est lex, si quis ea legitime utatur”, cuja maxima foi
traduzida por Rui Barbosa: “Boa € a lei, quando executada com retiddo. Isto é: boa serd, em havendo no
executor a virtude, que no legislador nédo havia. Porque sé a moderacdo, a inteireza e a equidade, no aplicar
das mas leis, as poderiam, em certa medida, escoimar da impureza, dureza e maldade, que encerrarem. Ou,
mais lisa e claramente, se bem o entendo, pretenderia significar o apdstolo das gentes que mais vale a lei ma,
quando inexecutada, ou mal executada (para o bem), que a boa lei, sofismada e ndo observada (contra
ele)”. 42

A inovagdo trazida pelo novo Cddigo de Processo Civil é digna de elogios, mas a teoria da distribuicdo
dindmica das provas deve ser bem aplicada para que a justiga se efetive nos casos concretos. Ora, ndo bastam
boas leis, se mau aplicadas, isto é, a atividade do legislador, para produzir decisdes justas, deve ser
completada pela correta atuagdo processual das partes, de seus procuradores e dos drgdos judiciais.
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estendida, por forcdo da interpretacdo sistemdtica dos arts. 90 do CDC e 21 da Lei 7.347/1985, a protecdo dos direitos coletivos lato sensu. Neste
sentido, também nos posicionamos (A prova civil. Admissibilidade e relevancia, p. 422-4). No entanto, pela eficdcia irradiante do art. 5.°, XXXV, da CF,
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bioldgico para exame genético em casos criminais. p. 279-317.

As maximas da experiéncia comuns decorrem de generalizagdes, do emprego do senso comum e daquilo que ocorre normalmente. Contudo, ndo
devem ser invocadas quando contradizerem o conhecimento cientifico, contrariarem a prova especifica constante dos autos, forem contraditdrias
com outras maximas da experiéncia, quando ndo tenham relacdo direta com os fatos envolvidos na resolugdo do caso concreto ou, de modo geral,
ndo estejam ancoradas nos melhores conhecimentos disponiveis na cultura social. Cf. TARUFFO, Michele. Senso comune, esperienza e scienza nel
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"o
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direito constitucional a prova no processo civil. Cit.): “A distribui¢do do dnus da prova, além de constituir regra de julgamento dirigida ao juiz
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Felipe Brasil Santos); “Apelagéo civel. Investigagdo de paternidade. Recusa em fornecer material genético para pericia. Inteligéncia do art. 232 do
atual CC. Por trés vezes no juizo de origem, e uma vez mais em diligéncia determinada por esta Corte, foi designada data para realizagdo de pericia
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“Come sul piano dell'interpretazione e applicazione del diritto il giudice assume un ruolo sempre piu creativo dei problem-solver e di policy-maker,
e sempre piu spesso di law-maker, cosi sul piano extragiuridico egli non puo che definirsi come interprete attivo della cultura, della conscienza
sociale, dei principi e dei valori del suo tempo. Naturalmente cio non significa recepire nozioni precostituite, ma analizzare problemi, compiere
scelte, acquisire e metabolizzare conoscenze spesso incerte e complesse, verificar criticamente il fondamento e la validita epistemica delle nozioni e
dei criteri di giudizio forniti dall'esperienza e del senso comune. Per essere un buon interprete il giudice deve dunque essere consapevole della
frammentazione e della variabilita delle coordinate conoscitive e valutative che ormai sono i tratti dominanti della societa attuale. La sua dote
essenziale non deve essere uma passiva ortodossia culturale, o la supina accettazione di cio che viene ‘dal di fuori’ del mono conchiuso del diritto,
ma I’ assunzione di responsabilita per 1é proprie scelte nella consapevolezza che nulla e dato piu a priori, e che anche la conoscenza del mondo e il
risultato di un processo di apprendimento e di interpretazione incerto, faticoso, complicato e mai veramente esaurito” (TARUFFO, Michele. Senso
comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice. p. 154).

KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmico da prova” e da “situacdo de senso” comum como instrumentos para assegurar a o
acesso a Justica e superar a probatio diabdlica. In: NERY JR., Nelson; LUX, Luiz; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (coords.). Processo e Constituicéo.
Sédo Paulo: Ed. RT, 2006. p. 947-8.

Idem, p. 950.

Na doutrina pétria, conferir, entre outros: DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribuicdo dinamica dos énus probatdrios. Revista Juridica 280/5-
20, fev. 2001; As (perigosissimas) doutrinas do ‘6nus dinamico da prova”e da ‘situagdo do senso comum”como instrumentos para assegurar o acesso a
Jjustica e superar a probatio diabdlica, p. 942-961; GIOSTRI, Hildegard Taggessell. Responsabilidade médica. Curitiba: Jurud, 2002. p. 188-196; KFOURI
NETO, Miguel. Culpa médica e onus da prova. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002. p. 137-157; CAMBI, Eduardo. A prova civil. Admissibilidade e relevancia. p. 340-

5.

“Processual civil e ambiental. Agdo civil ptblica. Responsabilidade civil ambiental. Contaminagdo com mercurio. Art. 333 do CPC. Onus dinimico da
prova. Campo de aplicagdo dos arts. 6.°, VIIIL, e 117 do CDC. Principio da precaucao. Possibilidade de inversdo do onus probandi no direito ambiental.
Principio in dubio pro natura. 1. Em acéo civil publica proposta com o fito de reparar alegado dano ambiental causado por grave contaminagdo com
merecurio, o juizo de primeiro grau, em acréscimo a imputacao objetiva estatuida no art. 14, § 1.°, da Lei 6.938/1981, determinou a inversdo do 6nus
da prova quanto a outros elementos da responsabilidade civil, decisdo mantida pelo Tribunal a quo. 2. O regime geral, ou comum, de distribuicdo da
carga probatéria assenta-se no art. 333, caput, do CPC. Trata-se de modelo abstrato, aprioristico e estdtico, mas ndo absoluto, que, por isso mesmo,
sofre abrandamento pelo préprio legislador, sob o influxo do 6nus dindmico da prova, com o duplo objetivo de corrigir eventuais iniquidades
praticas (a probatio diabdlica, p. ex., a inviabilizar legitimas pretensdes, mormente dos sujeitos vulneraveis) e instituir um ambiente ético-processual
virtuoso, em cumprimento ao espirito e letra da Constituicdo de 1988 e das maximas do Estado Social de Direito. 3. No processo civil, a técnica do
onus dinamico da prova concretiza e aglutina os canones da solidariedade, da facilitacdo do acesso a Justica, da efetividade da prestacdo
jurisdicional e do combate as desigualdades, bem como expressa um renovado due process, tudo a exigir uma genuina e sincera cooperacéo entre os
sujeitos na demanda. 4. O legislador, diretamente na lei (= ope legis), ou por meio de poderes que atribui, especifica ou genericamente, ao juiz (= ope
judicis), modifica a incidéncia do onus probandi, transferindo-o para a parte em melhores condi¢des de suportd-lo ou cumpri-lo eficaz e
eficientemente, tanto mais em relagdes juridicas nas quais ora claudiquem direitos indisponiveis ou intergeracionais, ora as vitimas transitem no
universo movedico em que convergem incertezas tecnoldgicas, informagdes cobertas por sigilo industrial, conhecimento especializado, redes de
causalidade complexa, bem como danos futuros, de manifestagdo diferida, protraida ou prolongada. 5. No direito ambiental brasileiro, a inversdo
do 6nus da prova é de ordem substantiva e ope legis, direta ou indireta (esta ultima se manifesta, p. ex., na derivacgéo inevitdvel do principio da
precaucdo), como também de cunho estritamente processual e ope judicis (assim no caso de hipossuficiéncia da vitima, verossimilhanca da alegagéo
ou outras hipéteses inseridas nos poderes genéricos do juiz, emanacdo natural do seu oficio de condutor e administrador do processo). 6. Como
coroldrio do principio in dubio pro natura, Justifica-se a inversdo do 6nus da prova, transferindo para o empreendedor da atividade potencialmente
perigosa o dnus de demonstrar a seguranca do empreendimento, a partir da interpretacdo do art. 6.°, VIII, da Lei 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei
7.347/1985, conjugado ao Principio Ambiental da Precaugdo’ (REsp 972.902/RS, 2.* T., rel. Min. Eliana Calmon, DJe 14.09.2009), técnica que sujeita
aquele que supostamente gerou o dano ambiental a comprovar ‘que ndo o causou ou que a substancia langada ao meio ambiente nédo lhe é
potencialmente lesiva’ (REsp 1.060.753/SP, 2.2 T., rel. Min. Eliana Calmon, DJe 14.12.2009). 7. A inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6.°, VIII, do
CDC, contém comando normativo estritamente processual, o que a pde sob o campo de aplicacdo do art. 117 do mesmo estatuto, fazendo-a valer,
universalmente, em todos os dominios da acdo civil piblica, e ndo sé nas relagdes de consumo (REsp 1.049.822/RS, 1.2 T., rel. Min. Francisco Falcéo,
DJe 18.05.2009). 8. Destinatédrio da inversdo do onus da prova por hipossuficiéncia - juizo perfeitamente compativel com a natureza coletiva ou
difusa das vitimas - ndo € apenas a parte em juizo (ou substituto processual), mas, com maior razao, o sujeito-titular do bem juridico primério a ser
protegido. 9. Ademais, e este o ponto mais relevante aqui, importa salientar que, em recurso especial, no caso de inversdo do 6nus da prova,
eventual alteracdo do juizo de valor das instancias ordinarias esbarra, como regra, na Simula 7 do STJ. ‘Aferir a hipossuficiéncia do recorrente ou a
verossimilhanca das alegacdes lastreada no conjunto probatério dos autos ou, mesmo, examinar a necessidade de prova pericial sdo providéncias
de todo incompativeis com o recurso especial, que se presta, exclusivamente, para tutelar o direito federal e conferir-lhe uniformidade’ (REsp
888.385/R], 2. T., rel. Min. Castro Meira, DJ 27.11.2006. No mesmo sentido, REsp. 927.727/MG)” (REsp 883.656/RS, 2.2 T., j. 09.03.2010, rel. Min. Herman
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