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RESUMO

O presente trabalho, tem o escopo de enfatizar a importéncia da aplicagéo do
critério do dnus e sua inversao na solug&o dos litigios.

Além disso, ressaltar a importancia da teoria da Carga dinamica acerca da
distribuicdo do onus probandi, onde o magistrado de acordo com 0 caso concreto,
deve fugir a regra estatica trazida pela lei, atribuindo o encargo de provar aquele que
se encontra em melhores condicdes de assim proceder, impedindo que questdes

formais superem as questdes de fundo.
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INTRODUGCAO

Em linhas gerais, a dissertagdo que ora se esboga, inserida na linha de pes-
quisa Onus da prova e a teoria da carga dinémica, da conclusio do Curso de direito
pela Universidade Presidente Antonio Carlos, buscara enfatizar a importancia da
aplicagio do critério do dnus da prova no processo.

O processualista moderno € aquele preocupado com a efetividade do proces-
so. Hodiernamente, fala-se que processo deve dar a parte aquilo e, exatamente, a-
quilc a que ela teria direito se a obrigacao fosse cumprida de forma esponténea. Du-
rante décadas luta-se em busca da garantia do acesso efetivo a justica.

Qualquer que seja a decisao judicial, ela sempre se fundara em fatos. Sabe-
se que o que orienta o processo é a busca da verdade real, pois a decis&o judicial
sera tanto mais justa quanto mais se aproximar da realidade fenoménica.

Se a sociedade moderna deseja um processo justo e efetivo, ela deve se pre-
ocupar, e bastante, com o sistema probatorio. Somente havera uma abertura a or-
dem juridica justa se houver possibilidade das partes de reconstruirem os fatos co-
mo eles realmente aconteceram.

O poder jurisdicional do Estado, exercido por meio do processo e provocado
pela acéo, tem por objetivo precipuo alcangar a paz social. Quando ocorre um confli-
to intersubjetivo de interesses e este é levado a apreciacdo jurisdicional, o Estado
devera compd-io, pondo fim a discordia e restabelecendo, dessa forma, a tdo aime-

jada harmonia da vida em sociedade.



Para julgar, o érg&o judicial precisa, de um lado, identificar a norma de direito
aplicavel ao caso concreto; e, de outro, reconstituir o fato (ou fatos) cuja existéncia
as partes afirmam em suas alegagdes.

Pode-se dizer que a norma e o fato sempre constituem pontos de referéncia
no processo mental do julgador.

O direito € de conhecimento do orgéo judicial (iura novit curia) e, salvo exce-
cdes, ndo exige prova. Ao se defrontar com uma lacuna, obscuridade ou contradicao
do ordenamento iuridico, podera, o juiz, afasta-las utilizando técnicas que lhe sao
conhecidas.

Os fatos ao contrario, quase sempre exigem prova para que o espirito do jul-
gador se convenca da sua existéncia.

Nao formando o julgador, sua convicgdo sobre fato relevante do qual depende
o desfecho do processo, a decisdo da controvérsia € inafastavel e deve ocorrer
mesmo nesse caso, j& que 0 juiz exerce o munus publico por meio do qual o Estado
objetiva alcangar relevantissimos escopos.

Sendo as provas produzidas insuficientes para revelar o ocorrido, ainda as-
sim, imp&e-se ao juiz o dever de julgar, tendo em vista a vedagéo do non liquet.

Assim sendo, observa-se que o 6nus da prova tem como esséncia precisa, a
de autorizar o pronunciamento judicial (no mérito) em semelhante hipétese, indican-
do o conteudo da deciséo.

Sobre o tema, é extremamente relevante considerar-se a feoria da carga di-
némica, que em apertada sintese consiste em retirar o peso da carga da prova de
gquem se encontra em evidente debilidade de suporta-lo, e impondo-o sobre guem se
encontra em melhores condicdes de produzir a prova essencial ao deslinde do litigio.

Destarte, € de se notar que a flexibilizagao do 6nus da prova, deve ser aplica-
da em casos de relacdes assimétricas ou fatos onde, n&o obstante seja o 6nus, pela
regra geral, carreado a uma das partes, esteja a parte ex adversa em melhores con-
dicbes de produzir a prova. Cuida-se de prestigiar a verdade real também no pro-
cesso civil, impedindo que questbes formais superem as questdes de fundo.

Portanto, tais questdes em comento seréo analisadas ao longo deste traba-

tho, mostrando a importancia de se dinamizar as regras de aplicagéo do 6nus da

prova para a solugio dos litigios.




Serdo apreciadas as possibilidades de se convencionar a distribuigéo do onus
da prova entre as partes € 0 Casos em que iais convengdes sdo vedadas.

Além disso, sera possivel observar 0s casos em que o énus de provar da par-
te sera subjetivo, buscando-se esclarecer quem devera provar € O qué devera ser
provado, e 0s casos em que O dnus se torna objetivo, em que as regras sobre este
dnus sao vistas como regras de julgamento pelo érgéo jurisdicional.

Serdo apontadas tambem, as principais diferencas entre dnus e obrigagdo.

Quanto a citada teoria dinémica de distribuico do 6nus da prova, veremaos s

casos que demonstram & sua recepcionalidade no direito processual civil brasileiro,
& no codigo de defesa do consumidor.




1. 0 ONUS DA PROVA
1.1. Etimologia da palavra:

Onus deriva do latim onus, significando carga, peso.

Onus probandi tem como tradugdo o encargo de provar, no aspecto de ne-
cessidade de provar. Leia-se encargo no sentido de interesse de fornecer a prova
destinada & formacao da convicgdo do magistrado, no que tange aos fatos alegados.

Tema de principal enfoque deste trabalho, consiste na conduta processual e-
xigida da parte para que a verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida pelo
juiz.

No processo civil, tem forte influéncia o principio dispositivo, que entrega a
sorte da causa a diligéncia ou interesse da parte, assume especial relevancia a
questdo pertinente ao énus da prova.

N&o ha um dever de provar, nem a parte contraria assiste o direito de exigir a
prova do adversario. Pode-se dizer que ha um simples 6nus, de modo que o litigante
assume o risco de perder a causa se ndo provar os fatos alegados dos quais depen-
de a existéncia do direito subjetivo que pretende resguardar através da tutela jurisdi-
cional. Isto porque segundo maxima antiga, fato alegado e néo provado é o mesmo
que fato inexistente.

O art. 333, fiel ao principio dispositivo, reparte o 6nus da prova entre os liti-

gantes da seguinte maneira:

*Art. 333. O dnus da prova incumbe:

1 ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
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ll. a0 réu, quanto a exisiéncia de fato impeditivo, modificativo ou

extintivo do direilo do autor.

O instituto do 6nus da prova possui trés principios prévios;
1) O juiz ndo pode deixar de proferir uma deciséo;
2) As partes possuem a iniciativa da agéo da prova, ou seja, possuem o encargo de
produzir as provas para o julgamento do juiz;
3) O juiz deve decidir segundo o principio da persuas&o racional, ou seja, segundo o
alegado e comprovado nos autos e ndo segundo sua conviccio pessoal.
Percebemos que os incisos | e I do Art. 333 do CPC instituem o énus da pro-
va para autor e réu, respectivamente.
Assim sendo, fatos constitutivos s&o os fatos afirmados na petigéo inicial pelo
autor, cabendo the prova-los. Em contrapartida, ao réu cabe provar a existéncia de
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Sobre o tema ensina o doutrinador Humberto Theodoro Junior:

Cada parte, portanto, tem o dnus de provar os pressupostos faticos do direi-
to que pretenda seja aplicado pelo juiz na solugdo do litigio.

Quando o réu contesta apenas negando o fato em que se baseia a preten-
s&o do autor, todo o &nus probatdrio recai sobre este. Mesmo sem nenhuma
iniciativa de prova, o réu ganharé a causa, se o autor ndo demonstrar a ve-
racidade do fato constitutivo do seu pretenso direito.

Quando, todavia, o réu se defende através de defesa indiveta, invocando fa-
to capaz de alterar ou eliminar as consequéncias juridicas daqueie outro fa-
to invocado pelo autor, a regra inverte-se. E que, ao se basear em fato mo-
dificativo, extintivo ou impeditive do direito do autor, o réu implicitamente
admitiu como veridico o fato basico da peticdo inicial, ou seja, aquele que
causou ¢ aparecimento do direito que, posteriormente, veio a sofrer as con-
seqiiéncias do evento a que alude a contestacio.

O fato constitutivo do direito do autor tornou-se, destarte, incontroverso, dis-
pensando, por isso mesmo, a respectiva prova (art. 334, liD.

A controvérsia deslocou-se para o fato trazido pela resposta do réu. A este,
pois, tocaréa o énus de prova-io. '

Diante do acima disposto, cabe destacar que para a correta aplicaggo do con-
flito de versdes sobre o fato constitutivo do direito do autor, deve-se levar em conta
que ndo é defesa indireta aquela em que o réu nega a veracidade do autor e indica
outra versdo para o fato invocado na peticdo inicial. Se o autor, por exemplo, afirma

que seu veiculo foi abalroade pelo do réu, e este contesta afirmando ter sido o vei-

' THEODORO JUNIOR, Humberto. “Curso de Direito Processual Civil “~ Teoria geral do direito pro-

cessual e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 464.
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culo do autor gque abalroou o seu, ndo se pode dizer que o contestante teria invoca-
do fato extintive ou modificativo do direito do autor. O promovente da ag&o continua
com o énus de provar que seu automével foi abalroado, para lograr éxitc na agdo
intentada.

Na verdade, ao descrever o ocorrido de maneira diferente, o réu negou o fato
constitutivo do direito do autor.

Para ter-se o fato extintivo ou modificativo que, segundo o art. 333, li, desloca
o onus probandi para os réus, & necessario o confronto de dois fatos sucessivos: ©
primeiro, alegado pelo autor, e o segundo, que parte da aceitagdo do primeiro, mas
desloca na defesa um evento superveniente, cujo efeito anula ou altera as conse-
quéncias juridicas do fato incontroverso apontado na exordial.

Deste modo, observa-se que havendo um simples conflito de versdes para
um s6 fato, o encargo de provar o fato constitutivo continua inteiramente na respon-
sabilidade do autor, mesmo que o réu nada prove em sua versao.

Também neste sentido, leciona Humberto Teodoro Jdnior: “O importante é
que o fato fundamental da causa de pedir ndo foi aceito pelo réu e, portanto tera ne-

cessariamente de ser comprovado pelo autor, nos termos do art. 333, 1.2

1.2. CONVENGGES SOBRE O ONUS DA PROVA

Permite o CPC, no paragrafo Unico do art. 333, as partes distribuir de maneira
diversa o &nus da prova mediante convengdo, formada antes ou no curso do
processo.

E passivel de invalidac&o, entretanto, a convengéo, que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova, quando: a) recair scbre direito indisponivel da parte; b)
tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

O art. 51, VI, do CDC cuida da nulidade de convencdo guando imponha ao
consumidor o dnus da prova das suas alegag¢des. Trata-se de uma norma que
complementa o disposto no art. 333, paragrafo unico, do CPC, que expressamente
permite negociaco da distribuicio do Onus da prova, limitando-a nos dois incisos

previstos neste dispositivo. E como se houvesse um terceiro inciso no paragrafo

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. “Curso de Direito Processual Civil “— Teoria geral do direito

processual e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 464.



Unico do art. 333 do CPC. Esse dispositivo ndo proibe a convengdo sobre o 6nus da

prova, mas sim, tacha de nuia a convengéo, se trouxer prejuizo ao consumidor’.

3 NERY JR., Nelson. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojefo. 5 ed.

S&o Pauio: Forense Universitaria, 1998, p. 416.




2. PROVA DIABGLICA

Trata-se daquela prova que & impossivel, sen&o muito dificii de ser produzida,
sendo a expressdo encontrada na doutrina para fazer referéncia aqueles casos em
que a prova da veracidade da alegacgdo a respeito de um fato € exiremamente dificil,
nenhum meio de prova sende capaz de permitir tal demonstracéo.

Um bom exemplo deste tipo de prova € a do autor da agéo de usucapido
especial, que teria de fazer prova do fato de n&o ser proprietario de nenhum outro
imbvel (pressuposto para essa espécie de usucapio). E prova impossivel de ser

feita, pois o autor teria de juntar certiddes negativas de todos os cartdrios de registro

de imdvel do mundo.
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3.ONUS SUBJETIVO E OBJETIVO:

Alguns doutrinadores separam onus subjetivo de objetivo.

Como ja analisado anteriormente, pode-se afirmar em primeire sentido, que 0
dnus da prova é uma regra de conduta dirigida as partes, que indica quais os fatos
que a cada uma incumbe provar. Este seria o chamado Onus subjetivo ou formal,
segundo alguns autores. Sucede que é possivel que as provas produzidas sejam
insuficientes para revelar o ocorrido. Mesmo sem prova, porém, impde-se ao juiz o
dever de julgar, afinal, vedado é o non liquet.

Dai dizer que, em um segundo sentido, o 6nus da prova € uma regra dirigida
ao juiz (uma regra de julgamento, portanto), que indica como ele devera julgar acaso
ndo encontre a prova dos fatos; que indica qual das partes devera suportar 0s riscos
advindos do mau éxito na atividade probatéria, amargando uma decisdo
desfavoravel. Tal seria o 6nus da prova objetivo {(ou material).

Sobre tal entendimento elucida Alexandre Freitas Cémara:

A analise do 6nus da prova pode ser dividida em duas partes: uma primeira,
em que se pesquisa o chamado 6nus subjetivo da prova, e onde se busca
responder a pergunta “quem deve provar o qué?”; e uma segunda, onde se
estuda o denominado Onus objetivo da prova, onde as regras sobre este
dnus séo vistas como regras de julgamento, a serem aplicadas pelo 6rgédo
jurisdicional no momento de julgar a pretensao do autor”.

Acerca do tema também explica, BARBOSA MOREIRA:

4 CAMARA, Alexandre Freitas. “LICOES DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL". 16. ed. V. 1. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 415
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.. 0 desejo de obter a vitGria cria para o litigante a necessidade, antes de
mais nada, de pesar os meios de que se podera valer no trabalho de
persuasio, e de esforcar-se, depois para que tais meios sejam efetivamente
utilizados na instrucio da causa. Fala-se, ao propasito, de dnus da prova,
num primeiro sentido (6nus subjetivo ou formal).

E segue comentando o 6nus objetivo:

A circunstancia de gue, ainda assim, o litigio deva ser decidido torma
imperioso que alguma das paries suporte o risco inerente ao mau éxito da
prova. Cuida entdo a lei, em geral, de proceder a uma distribuigéo de riscos:
traca critérios destinados a indicar, conforme o caso, qual dos litiganies tera
de suporté-los, arcando com as conseguéneias desfavordveis de ndo se
haver provado o fato que lhe aproveitava. Aqui também se afude ao dnus da
prova, mas num segundo sentido. {8nus objetivo ou matena!}

Diz-se, em sintese, que o dnus subjetivo € a regra de conduta para as partes,
enguanto que o Onus objetivo &€ a regra de julgamento a ser aplicada pelo
magistrado em caso de insuficiéncia das provas produzidas, sendo este o Ultimo
refugio para se evitar o non liguet.

Questiona-se, contudo, a utilidade da distingdo. Afinal, pouco importa quem
no curso da instrucdo, produziu a prova trazida aos autos: se a parte que atendeu ao
seu 6nus, se a parte adversaria ou mesmo o magistrado.

Neste sentido pondera Fredie Didier:

N&o interessa uma andlise subjetiva da prova, de qual sujeito se originou.
Deve estar atento o juiz, ao final da instruc3o, para as provas que foram
objetivamente produzidas, independente de quem as produziu, e aquelas
ouiras que néo o foram, para airibuir as consequéncias devidas aquele que
n3o se desimcumbiu do seu 6nus®.

Na realidade, ao julgador é suficiente que se verifique se o resultado da
instrucdo foi completo ou ndo. Se completo, irrelevante € quem foi o responsavel
pela produgdo da prova. O magistrado ndo deve se ater ao aspecto subjetivo do
dnus probatéric, ndo importando quem foi o responsavel pela produgdo da prova, se
o titular do 6nus de produzi-la ou, eventuaimeme, a contraparte. Uma vez trazida a
rra daguela gque a produz Ziu, passando & fazer parte do
processo, € o que dispde o principic da aquisic&o processual ou da comunh&o das

provas.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Julgamento e dnus da prova. Temas de direito processual, segun-
da série. 8&o Paulo: Saraiva, 1988, p.74-75.

® DIDIER JR. Feddie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito FProcessual Civil.
Direito Probattrio, decisdoe judicial, cumprimento e figuidagéo da senfenga e coisa julgada. Vol. 2 Ed.
PODIVM, 2008, p.73.
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Por outro fado, se incompleto o resultado da instrucio, ater-se-a ao carater
objetivo do dnus probatério, investigando qual das partes foi responséavel pela sua
incompletude, para que suporte os prejuizos da inexatidao fatica que permaneceu
nos autos.

Também neste aspecto dispbe Freddie Didier:

Importante ndo é a conduta das partes na instruco (6nus subjetivo), mas o
resultado da instrucio e sua avaliagdo e julgamento pelo juiz (Gnus
objetivo). No interessa quem produziu a prova, mas sim o qué se provou e
sua analise peloc magistrado.

E segue:

(...} A expressio “6nus da prova” sintetiza o problema de se saber quem
responderd pela auséncia de prova de determinado fato. N&o se trata de
regras que distribuem tarefas processuais (regra de conduta); as regras de
Onus da prova ajudam o magistrado na hora de decidir, guando ndo houver
prova do fato que tem de ser examinado (regra de julgamento). Trata-se,
pois, de regras de julgamento e de aplicagdo subsidiaria, porquanto
somente incidam se ndo houver prova do fato prebando, que se reputa
como ndo ocorrido’ .

Portanto, conclui-se que no 6nus subjetivo o autor sabe ¢ gue ele tem que
provar assim como o réu. Autor sabe que tem que provar fato constitutivo. No meio
do caminho pode acontecer a questdo da comunhdo da prova, ou principio da
aquisigdo da prova, a prova € do juizo nao importa gquem a apresente, podendo
acontecer da parte até apresentar prova contraria a seu pedido. Por conta deste
principio chegamos ao 6nus objetivo onde o magistrado vai utilizar a prova que
quiser sem saber de onde ela veio e sim a quem cabia. Se for prova que cabia ao
autor e n&o estava nos autos ganha o réu, e vice versa, pois como j& dito, trata-se
de uma regra de julgamento, assumindo o risco da perda aquele a que incumbia

produzir e quedou-se inerte.

" DIDIER JR. Feddie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil.
Direito Probatoric, deciséo judicial, cumprimento e liquidacfo da senfenca e coisg julgada. Vol. 2 Ed.
PODIVM, 2008, p.73.
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4. DIFERENGCA ENTRE ONUS E OBRIGAGAO

Atualmente, a doutrina € unanime em dotar o énus de autonomia conceitual,
néao o confundindo com a obrigacdo, com o direito subjetivo ou com outras situagdes
juridicas, além de afirmar que se trata de uma noc&o fundamental, quer para a teoria
geral do direito, quer para a ciéncia do processo.

Saliente-se que no linguajar rotineiro, tal termo por muitas vezes pode vir a
ser confundido com a definicdo de obrigagdo. Porém, em termos juridicos, 6nus sig-
nifica dizer escolher entre satisfazer ou ndo ter a tutela do proprio interesse.

Saber o significado da expresséo “6nus da prova” permite, objetivamente, dar
conhecimento de quem assumira a responsabilidade pela auséncia de prova de de-
terminado fato.

A obrigacdo, pode-se dizer que € o vinculo juridico em virtude do qual uma
pessoa fica adstrita a satisfazer uma pretensdo em proveito de outra.

De maneira mais sucinta define Caio Mario da Silva ... “obrigacdo é o vinculo
juridico em virtude do qual uma pessoca pode exigir de outra, prestagdo economica-
mente aprecidvel®”.

O termo obrigacdo, em regra esta ligado ao direito material, e requer uma
conduta de adimplemento ou cumprimento, certo que a omisséo do devedor podera

resultar na sua coergéo para que cumpra a obrigacao.

& PEREIRA, Caio Mario da Silva. INSTITUICOES DE DIREITO CIVIL.- Teoria Geral das

Obrigagfes. 20. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 7.
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Onus, bastante empregado na esfera processual, € uma faculdade que a par-
te tem, logo, n&o esta sujeita a coergao, mas, sim, aos efeitos que da passividade ou
inércia resultardo, como por exemplo, a revelia (art. 319 do CPC, porque contestar
n&oc é obrigacdo, nem dever processual, mas apenas um 6énus do réu ou do interes-
sado que foi citado para responder aos termos de uma acgio).

Além do acima exposto, para a distincdo entre os conceitos de 6nus e de o-
brigacéo, € de supina relevancia, além das diferencas ja apontadas, a ilicitude da
violag&o desta e a licitude do descumprimento daquele. No 6nus, o sujeito se encon-
tra livre para realizar ou n&o o ato contemplado pela norma, n&o obstante sua inob-
servancia possa ensejar conseqliéncias desfavoraveis; ninguém pode exigir tal ou
qual comportamento do onerado, cuja atividade se situa no ambito de sua auto-
responsabilidade.

Na obrigacéo, inexiste semelhante liberdade de agir, encontrando-se o sujeito
passivo em estado de sujeicéo juridica e coergdo: o titular do direito subjetivo pode
exigir o seu cumprimento, sob pena de aplicagdo da sancdo juridica, traduzida pela
necessidade de reparar prejuizos, se esquecer a possibilidade do cumprimento es-
pecifico da obrigagio de fazer ou néo fazer.

Desta feita, pode-se concluir que os conceitos de 6nus e de obrigacdo sdo he-

terogéneos, sendo inaceitaveis as teorias que os aproximam.
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5. ORIGEM DA TEORIA DA CARGA DINAMICA

A chamada Teoria de Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova tem suas rai-
zes fincadas especialmente na Argentina, 1a com a denominacgéo de Teoria das Car-
gas Processuais Dinamicas. Naquele pais e em outros, como Espanha e Uruguai,
vem sendo vastamente difundida e muito bem aceita no meio juridico, sobretudo no
campo da responsabilidade profissional. A mencionada teoria tem como principais
mentores os argentinos Jorge W. Peyrano e Augusto M. Morelo.

Baseando-se nos principios da veracidade, boa-fé, lealdade e solidariedade
(com atuagao do juiz), defendem que é necessario levar em conta as circunstancias
do caso concreto, para atribuir o énus da prova aquele que tem condicdes de satis-
fazé-lo; impbe-se uma atuacdo probatdria da parte que tem mais possibilidades de
produzi-la. E o juiz, verificando que houve uma violac&o ao dever das partes de coo-
peragdo e solidariedade na apresentacdo de provas, deve proferir decisdo contraria
ao infrator. Tudo isso no intuito de que o processo alcance seus fins, oferecendo

prestacao jurisdicional justa®.

? SOUZA, Wilson Alves de. “Onus da prova — consideracdes sobre a doutrina das carga probatérias
dindmicas”. Revista Juridica do Formandos em Direifo da UFBA. Salvador: UFBA, 1989, n.6, p. 243-
244,
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5.1 . TEORIA DINAMICA DE DISTRIBUIGAO DO ONUS DA PROVA:

Na diccéo do art. 333, do Cadigo de Processo Civil, a distribuicdo do dnus da
prova, em regra geral, se da, como ja dito, nos seguintes moldes: incumbe ao autor
a prova dos fatos constitutivos de seu direito; e, ao réu, a existéncia de fatos modifi-
cativos, extintivos e impeditivos do direito do autor.

Segundo o entendimento classico, as regras emanadas do artigo sobredito
seriam objetivas e fixas, distribuidas de forma imutavel pelo legisiador.

Entretanto, essa visdo estatica de distribuigdo do 6nus da prova vem sofren-
do criticas da doutrina moderna e, felizmente, perdendo forgas, visto que essa rigi-
dez muitas vezes dificulta a adequagéo do regime da prova ao caso concreto.

Existem situacbes onde o direito material alegado por uma das partes € de
dificil, onerosa ou mesmo impossivel demonstracdo pela mesma. Ja para a parte
adversa ndo existem tantos dbices dificultando a produgao por ela da prova impres-
cindivel ao deslinde da causa "sub judice”.

Por tudo isso, a doutrina contemporénea vem pugnando pela flexibilizagéo
destas regras de distribuicdo do énus da prova, no sentido de permitir ao juiz que,
deparando-se com nitido desequilibrio das condi¢cbes probatérias entre as partes,
motivadamente, decida por adequar a regra de distribuicdo do 6nus da prova ao
caso concreto, determinando que este dnus recaia sobre a parte que dispuser das
melhores condicBes de provar os fatos submetidos a julgamento.

Assim sendo, a regra estatica de distribuicdo do dnus da prova, acolhida pelo
nosso Cadigo de Processo Civil, notadamente em seu art. 333, vem sofrendo miti-
gacdes em prol de uma maior efetividade e instrumentalidade do processo.

Denota-se que a Teoria Dindmica de Distribuiggdo do Onus da Prova rompe
com as regras rigidas e estaticas da distribuicdo do "onus probandi" tornando-as
mais flexiveis e dinamicas, adaptaveis a cada caso especificamente. No dizer dessa
teoria, n&o importa a posigdo da parte, se autora ou ré; também n&o interessa a es-
pécie do fato, se constitutivo, impeditivo, modificativo, ou extintivo; o importante é
que o juiz valore, no caso concreto, qual das partes dispde das melhores condicdes
de suportar o 6nus da prova, e imponha o encargo de provar os fatos aquela que
possa produzir a prova com menos inconvenientes, despesas, delongas efc., mes-
mo que os fatos objetos de prova tenham sido alegados pela parte contraria. Com

efeito, se a parte a quem o juiz impds o 6nus da prova n&o produzir a prova ou a
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fizer de forma deficitaria, as regras do 6nus da prova sobre ela recair&o em razéo
de n&o ter cumprido com o encargo determinado judicialmente.

As regras que determina a posi¢ao da parte litigante - autor ou réu, nos pro-
cessos, quanto a prova, em geral s&o imutaveis, ac longo da demanda. No entanto,
por decisdo do juiz, tais posicdes podem variar - e o sistema deixa de ser pétreo, pa-
ra se tornar dinédmico.

E indubitavel que, a luz da Teocria Dinamica de Distribuicdo do Onus da Prova,
ao juiz € dada uma maior discricionariedade na avaliacdo da distribuicdo das regras
desse Onus, colimando gerar um maior entrosamento e colaboragéo das partes com
o 6rgéo jurisdicional, como corolario direto dos principios da solidariedade, coopera-
cdo, boa-fé, dentre outros.

Se ao analisar a lide posta ac seu crivo, 0 juiz identificar que, pelos manda-
mentos da lei, 0 édnus da prova recai sobre a parte mais desprovida, de algum modo,
de condi¢des de suporta-lo, a partir deste instante ele devera mudar as regras de
jogo, modificando a distribuicdo do énus da prova em beneficio daquela parte técnica
ou economicamente hipossuficiente.

Vale frisar que esta discricionariedade do juiz ndo é igual a discricionariedade
do administrador. Por ébvio, toda atuagéo do juiz deve ser emoldurada pelos princi-
pios processuais da legalidade, motivacio, igualdade, devido processo legal, contra-
ditério, ampla defesa, cooperacdo, adequacio e efetividade. O juiz podera modificar
a regra geral para ajusta-la ao caso concreto reduzindo, na maior medida do possi-
vel, as desigualdades das partes e, com isso, tentar evitar a derrota da parte que
possivelmente tem o melhor direito, mas que ndo esta em melhores condi¢des de
prova-lo.

Sobre a idéia de flexibilizagdo, sustenta-se que as regras de distribuicéo do
Onus da prova n&o devem ser interpretadas como limitadores dos poderes instruto-
rios do juiz. Ao contrario, defende uma atuacao ativa do juiz no ambito da instrucéo
processual, com ¢ escopo de corrigir eventuais desequilibrios na producdo probaté-
ria vislumbrados caso a caso, para, com isso, proferir uma decisdo mais justa e e-
quanime.

Assim, servem as regras de distribuicdo do énus da prova como ferramentas
ao julgador para quando, no momento de prolatar a sua decisio, ndo detiver prova

do fato que esta sendo examinado.
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A linha de raciocinio esposada no mencionade art. 333 do CPC, implica a teo-
ria de que a parte que pretende se ver beneficiada por determinados efeitos de uma
norma deve provar os pressupostos faticos para a sua aplicacdo.

N&o obstante tal regramento, ainda se denota necessario consignar que pode
0 juiz, de oficio, determinar a realizac&o de provas, determinacéo esta que deve o-
bedecer as regras sobre o 6nus de sua produgdo. Tal assertiva demonstra que, para
a hipdtese de ter a parte deixado de produzir determinada prova imprescindivel para
o deslinde da questdo e cuja producdo lhe incumbia, pode o juiz determinar ainda
gue esta seja realizada no curso dos autos, apenas e tdo somente para a hipotese
em gue 0 mesmo se encontre em estado de duvida, fulcrado no artigo 130 do Codi-
go de Processo Civil.

Todavia, € cedigo que, hodiernamente, a visdo estatica da distribuicdo do o-
nus probandi tal qual prevista pelo legislador do Diploma Processual de 1973 vem
sendo enfraquecida, face a impossibilidade de adequagdo do regime da prova ao
caso sob analise.

Destarte, busca-se minimizar-se a rigidez da carga de distribuicdo de provas,
tornando-se possivel permitir ao julgador que, ao se ver em situagéo com desequili-
brio de condigdes probatérias entre as partes, motivadamente (artigo 93, IX, CF/88),
decida por alterar a regra de distribuicdo do énus da prova ao caso concreto, e, por
via de conseqliéncia, determinar que tal 6nus recaia sobre a parte que dispuser das
melhores condi¢bes de provar os fatos submetidos a julgamento.

A titulo de exemplificagdo de flexibilizagdo, € necessario destacar que o Di-
ploma Consumerista, implementado no ano de 1990, ¢ muito mais recente e moder-
no que nosso Caédigo de Processo Civil, datado de 1973, o qual vem lentamente so-
frendo atualizacbes com o escopo de adequa-lo ao dinamismo do mundo atual e a
verdadeira realidade.

Ja observando a natureza das relagbes consumeristas, percebeu o legislador
que néo poderia ser imputado encargo ac consumidor de monta que c mesmo nao
pudesse suportar. Exemplo classico de tal afirmativa que pode ser destacado é o
6nus de provar defeito de produtos e/ou de servigos, eventuais danos advindos de
tais defeitos e, ainda, a demonstracéo do nexo de causalidade entre todos estes.

Pretendemos, assim, elucidar que a norma contida no artigo 6°, inciso Vil da

Lei 8.078/30, muito embora especifica para os casos que versam sobre relacées
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consumeristas, ndo implica dizer ser a Unica possibilidade de alteraco da carga de
distribuicdo de 6nus processuais. Esta decorrera, na realidade, do direito material,
quando constatadas determinadas ocasides em que o tratamento a ser dado devera
ser diferenciado, em razdo da auséncia de uniformidade das relagées de direito ma-
terial.

Tal assertiva ganha mais forga ainda se observado que, em interpretacao a
contrario sensu do artigo 333, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil, que
afirma ser nula a convencgdo que distribui de maneira diversa o énus da prova quan-
do recair sobre direito indisponivel ou ainda tornar excessivamente dificil a uma das
partes o exercicio do direito, é possivel as partes alterarem a regra geral sobre a
distribuicdo do énus probatério, ndo havendo que se falar, portanto, em impossibili-
dade de igual sorte ao magistrado, objetivando efetivamente aplicar a justica no caso
concreto.

Com o passar do tempo, passou a se verificar que néo é sempre que tal rigido
encargo probatorio pode ser suportado pelas partes, muitas vezes se deparando
com situacbes de fazer prova tipicamente denominada de diabdlica, a qual vem a ser
aquela impossivel, ou entdo muito dificil de ser produzida. S&o casos, portanto, em
que o juiz acabara por prolatar sentenca desfavoravel aguele que no se desincum-
biu do encargo de provar.

De uma perfunctéria leitura da exposicéo acima realizada, percebe-se que a
teoria dindmica de distribuicdo do 6nus da prova nasceu com o objetivo de evitar a
existéncia de julgamentos injustos, atribuindo tal énus &quele que possui melhores
condigcbes de produzir a prova de acordo com o caso concreto, flexibilizando a dou-
trina tradicional, justamente em homenagem aoc principio da efetividade da tutela
jurisdicional, j& que a mesma se funda na garantia de direito a quem realmente seja
seu possuidor.

Ressalte-se, ainda, que a terminologia "dindmica" utilizada para nomear tal
teoria se funda na concepcdo de que ela visa se adequar aos casos particulares,
com o fito de opd-la a uma idéia estatica igual para todas as hipbteses, sem obser-
vancia as circunstancias especiais.

Note-se, pois, que enquanto o ponto nodal que circunda a Teoria Dindmica da
Distribuicéo do Onus Probatério esté justamente em conceder ac magistrado a flexi-

bilizacdo das regras de 6nus probatério em consonéancia com o seu convencimento e
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de acordo com o caso em concreto, na sistematica da Lei Consumerista praticamen-
te ndo existe a discricionariedade do juiz, que simplesmente vem aplicar critérios
anteriormente definidos na lei.

Certo é, obviamente, gue toda atuacdo do juiz deve ser abarcada pelos prin-
cipios processuais da legalidade, motivacdo, igualdade, devido processo legal, con-
traditério, ampla defesa, cooperacgdo, adequacéo e efetividade. O juiz n&o apenas
podera, como devera, modificar a regra geral para ajusta-la ao caso concreto redu-
zindo, a luz dos principios acima elencados, as desigualdades das partes e, por via
de conseqiiéncia, evitar a perda da parte que possivelmente tem o melhor direito,
mas que nao estd em melhores condigdes de prova-lo.

Verificamos entdo que n&o apenas a doutrina, mas também a propria juris-
prudéncia ja vem se inclinando para a aceitagdo da Teoria Dindmica de Distribuigdo
do Onus da Prova, uma vez que esta pretende tdo-somente a estrita observancia do
principio da boa-fé no campo probatério, em que cabera a producdo da prova a
quem tiver condicdes melhores para tal, ndo se permitindo mais que este deixe de
produzir tal prova, em razdo de espertezas procedimentais com tentativas de aplica-

¢céo estatica da regra do artigo 333 do Cédigo Processual.
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6. RECEPCIONALIDADE DA TEORIA DAS CARGAS PROCESSUAIS DINAMICAS
NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO.

Paira no ar a dlvida se essa teoria teria sido adotada pelo ordenamento brasi-
leiro. Encontram-se referéncias legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais.

O nosso legislador positivou, como ja examinado a técnica da inversédo do 6-
nus da prova, no art. 6°, VIll, CDC, em favor do consumidor. Trata-se de nitida apli-
cacdo desta teoria, embora restrita as causas de consumo, afinal confere-se ao juiz
o poder de redistribuicdo de 6nus probatério (sua inverséo), em vista do preenchi-
mento de pressupostos de afericdo circunstancial e casuistica (verossimilhanca e
hipossuficiéncia). Em sintese, impde-se ao juiz a deciséo pela inversdo do 6nus pro-
bandi, sempre que o fornecedor tenha melhores condigdes que o consumidor de ar-
car com este encargo.

O CPC né&o contém regra expressa adotando a teoria, mas a doutrina acolhe
essa concepgdo, a partir de uma interpretacéo sistematica de nossa legislagéo pro-
cessual. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova seria uma decorréncia dos se-
guintes principios:

a) Principio da igualdade, previsto no art. 5° caput, CF, e a art. 125, |, CPC), uma
vez que deve haver uma paridade real de armas das parte no processo, promoven-
do-se um equilibrio substancial entre elas, o que s sera possivel se atribuido o énus
da prova aquela que tem meios para satisfazé-lo;

b} Principio da lealdade, boa-fé e veracidade (art. 14, 16, 17, 18 e 125, lil, CPC),

pois nosso sistema ndo admite que a parte aja ou se omita, de forma ardilosa, no
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intuito deliberado de prejudicar a contraparte, ndo se valendo de alegagbes de fato e
provas esclarecedoras;

¢) Principio da solidariedade com o 6rgéo judicial (arts. 339, 340, 342, 345, 355,
CPC), pois todos tém o dever de ajudar o magistrado a descortinar a verdade dos
fatos;

d) Principio do devido processo legal (art. 5°, XIV, CF), pois um processo devido é
aquele que produz resultados justos e equéanimes;

e) Principio do acesso & justiga (art. 5°, XXXV, CF), que garante a obtengéo de tutela
jurisdicional justa e efetiva.

Analisando o tema, Fredie Didier pondera:

Percebe-se, pois que o art. 333, do CPC n&o pode ser lido isoladamente,
mas a luz dos principios que informam o processo civil cooperativo e iguali-
tario. Consolida-se, assim, uma visdo solidarista do 6nus da prova, que via-
biliza a justa e adequada tutela do direito material, em superagio aocs para-
digmas individualistas e patrimonialistas'.

Muitos de nossos tribunais, outrossim, tém extraido a regra de nosso sistema
processuai”. Caso emblematico em que se abraca a tese ora examinada € o da
responsabilidade civil de profissional liberal, principalmente do médico, vez que este,
quando demandado, sempre tem melhores condigdes de provar que agiu regular-
mente do que a vitima de provar sua atuacéo irregular, a despeito de, pela regra es-
tatica de distribuicdo do 6nus da prova (art. 333, CPC), a ele ndo cabe esse dnus.
Subsistem, ainda, decisbes que seguem essa orientagdo em causas de familia, so-
bretudo nas acdes de alimentos, impondo ao alimentante o 6nus de provar seus
rendimentos’.

Alexandre Camara se manifesta acerca do tema:

... a distribuicdo dindmica consiste em sistema excepcional, a ser emprega-
do exclusivamente nas situacdes em que a distribuicéo estatica e legal ndo
for adequada: N3o se trata, porém, de fixar outra regra estatica de distribui-
céo do 6nus da prova, mas de criar-se um sistema excepcional, gue s6 po-
de funcionar onde a regra geral opera mal, ja que foi elaborada para 0s ca-
s0s normais e correntes, o que ndo corresponde ao caso concreto. O que
se busca é, tal somente, retirar de uma parte o 6nus de produzir provas dia-

U DIDIER JR. Feddie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil.
Direito Probatério, deciséo judicial, cumprimento e fiquidagdo da sentenga e coisa julgada. Vol. 2 Ed.
PODIVM, 2008.pag. 93.

" Alexandre Freitas Camara (Doengas Preexistentes e 6nus da Prova: O Problema da Prova p. 15 e
segs), Antonio Janyr Dall’ agnol Jr. (“Distribuicdo dindmica do &nus probatério, p. 101 e segs.) e Edu-
ardo Cambi (CAMBI, Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e relevancia, cit., p. 344 ss.) fazem um
bom apanhado jurisprudencial.

2 Conferir decisdo dada na Apelacdo Civel n® 70005993449, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justi-
ca do RS, e na Apelaco Civel n°® 70004756425, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS.
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bélicas. S6 se justifica a invocagdo da teoria quando a parte a quem inicial-
mente cabia o encargo probatério ndo tiver como atendé-io™.

Importante citar também, o acolhimento desta teoria no anteprojeto do Codigo
Brasileiro de Processo Coletivo, elaborado pelo Instituto Brasileiro de direito Proces-
sual, art. 11, § 1° que prevé que o 6nus da prova incumbe & parte que detiver co-
nhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade
em sua demonstracéo.

Sendo assim, muito embora ainda seja aplicada de forma remota, a mencio-
nada teoria vem se sedimentando em nosso sistema processual, vez que encontra-
se implicita nos principios acima transcritos, e de forma expressa no anteprojeto do
Cddigo Brasileiro de Processo coletivo, também mencionado.

Verifica-se que o cerne da Teoria Dindmica da Distribuicdo do Onus da Prova
esta justamente em permitir ao juiz uma maior flexibilizacdo das regras dos 6nus
probatorio de acordo com seu proprio convencimento e conforme seja a situacéo
particular das partes em relacéo & determinada prova verificada por ele mesmo no
processo submetido ao seu crivo, e ndo s6 aplicar os critérios anteriormente defini-
dos na lei.

Contudo, de "lege ferenda”, o Anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos, no seu art. 11, § 1°, adota puramente o critério dindmico, pelo qual a pro-
va dos fatos cabe a quem estiver mais proximo dela e tiver maior facilidade para
produzi-la. Digna, portanto, € a transcricdo do aludido artigo dada a importancia da
inovagéo que trara ao ordenamento juridico brasileiro: "Art. 11. §1°.0 énus da prova
incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagfes especificas so-
bre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstracgo”.

A guisa de llustracao, visto que o nosso foco de estudo encontra-se limitado
ao processo civil, algo muito préximo da Teoria Dinamica de Distribuicdo do Onus da
Prova também vem sendo aplicado no ambito do Direito do Trabalho. A doutrina
moderna de Direito Processual Trabalhista tem hoje mais um principio norteador de
sua atuagao que € o da aptiddo para prova, segundo o qual, deve provar aquele que

estiver apto a fazé-lo, independentemente de ser autor ou réu. Poder-se-ia entao

13 CAMARA, Alexandre Freitas. Doencas Preexistentes e 6nus da Prova: O problema da Prova
Diabdlica e um Possivel solugdo”. Revista Dialética de Direifo Processual. S&o Paulo: Dialética, 2005,
n. 31. cit.,, p. 14 -15.
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testificar que a esséncia da teoria dindmica ja esté sendo posta em préatica no nosso

~ pais.
Como visto, j& se pode afirmar que a moderna teoria aqui defendida esta ga-
nhando corpo na doutrina especializada e receptividade em nossos Tribunais, tanto

que a discuss&o de sua aplicagéo j& chegou as mais altas Cortes de julgamento do
pais.

6.1. 0 ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR:

Para as demandas intentadas no ambito das relactes de consumo existe re-
gra especial que autoriza, em certos casos a inversdo do dnus da prova, transferin-
do-o do autor (consumidor) para o réu (fornecedor), conforme prevé o art. 6°, Viil, do
CDC.

O Cadigo de defesa do Consumidor trouxe ao direito brasileiro dois dispositi-
vos que possibilitam a invers&@o do 6nus da prova em favor do consumidor: o inciso
VIl do art. 6°. Nao se pode, todavia, entender que o consumidor tenha sido total-
mente liberado do encargo de provar o fato constitutivo do seu direito, nem que a
invers&o especial do CDC ocorra sempre, e de maneira automatica, nas acdes de
conNsumo.

Em primeiro lugar, a lei tutelar do consumidor condiciona a inversdo a deter-
minados requisitos (verossimilhanga das alegagées ou hipossuficiéncia do consumi-
dor), que dever&o de ser aferidos pelo juiz para a concessao do excepcional benefi-
cio legal.

Uma alegacéo torna-se verossimil quando adquire foros de veracidade, quer
porque se torna aceitavel diante da modalidade de relacdo de consumo posta em
juizo, quer porque, de antem&o, em sede de cognigdo suméria, ndo enseja o con-
vencimento de que possa ser tida como descabida.

Ja a hipossuficiéncia, ndo é interpretada sob o aspecto econémico, mas se a-
trela ao monopdlio da informacéo.

Diz Luiz Eduardo Boaventura Pacifico:

Na primeira hipétese ndo ha propriamente inversio, pois a verossimithanca
estd compreendida na fase de valoragfo judicial, antecedente a de juiga-
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mento. A hipossuficiéncia esta ligada ao monopolio das informagdes e cons-
titui verdadeira hipétese de inversio'™.

Em segundo lugar, ndo se pode cogitar de verossimilhanca de um fato ou da
hipossuficiéncia da parte para prova-lo sem que haja um suporte probatdrio minimo
sobre o qual o juiz possa deliberar para definir o cabimento, ou ndo, da inverséo do
6nus da prova.

Ao réu, segundo a melhor percepgéo do espirito da lei consumerista, competi-
ré provar, por forga da regra sub exame, ndo o fato constitutivo do direito do consu-
midor, mas aquilo que possa excluir o fato da esfera de sua responsabilidade, diante
do quadro evidenciado no processo como o caso fortuito, a culpa exclusiva da viti-
ma, a falta de nexo entre o resultado danoso e o produto consumido etc. Se, entre-
tanto, o autor n&o tiver trazido ao processo qualquer prova do dano que afirma ter
sofrido e nem mesmo elementos indiciarios do nexo entre esse dano e o produto ou
servico prestado pelo fornecedor demandado, impossivel sera realizar o juizo que o
art. 6, VIII, do CDC exige ao magistrado para carrear o énus da prova ao réu.

Neste sentido orienta Humberto Theodoro Junior:

Sem prova alguma, por exemplo, da ocorréncia do fato constitutivo do direi-
to do consumidor (autor), seria diabdlico exigir do fornecedor (réu) a prova
negativa do fato passado fora de sua area de conhecimento e controle. Es-
tar-se-ia, na verdade, a impor prova impossivel, a pretexto de inversio de
onus probandi, 0 que repugna a garantia do devido processo legal, com as
caracteristicas do contraditério e ampfa defesa.

O sistema do art. 6°, Vlll, do CDC se compatibiliza com as garantias demo-
craticas do processo se entendido como critério de apreciagio das provas
pelo menos indiciarias, disponiveis no processo. No pode ser aplicado a
partir do nada'®.

N&o se trata, pois, de inversao legal, ja que ndo decorre de imposicéo ditada
pela propria lei, mas, sim, fica submetida ao crivo judicial. Cabera, assim, ao Juiz
dizer se € caso de inversdo, ou ndo, do énus da prova, uma vez analisada a ocor-

réncia, ou n&o, desses pressupostos.

14 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. “O ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL",
1.ed., 2.tir. V. 44. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.p. 170.
" THEODORO JUNIOR, Humberto. “Curso de Direito Processual Civil “— Teoria geral do direito

processual e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p.464.
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Assim sendo, observa-se que a regra expressa uma das mais notaveis muta-
cdes do Direito em nosso tempo, na linha da crescente atribuic&o de poderes ao juiz.

O Direito objetivo renuncia a regulacéo das hipoteses, convocando o juiz a determi-

nar, caso a caso, a existéncia ou inexisténcia de direito subjetivo.
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7. CONCLUSAO

Ante todo o exposto neste trabalho, espera-se que a Teoria Dindmica de Dis-
tribuicéo do Onus da Prova receba proeminente adesdo dos estudiosos do direito,
mormente dos magistrados.

Extrai-se do estudo realizado, que o 6nus da prova é um dos mais importan-
tes principios norteadores do direito probatério, sendo subsididrio do principio da
verdade real, pois ele informa o processo justamente na falta de prova, caso em que
0 juiz vai julgar a ac&o contra quem detinha o encargo e n&o o exerceu.

Importante ressaltar que aquela viséo estatica que, apricristicamente, obriga
ao autor provar os fatos constitutivos de seu direito invocado, e, ao réu, os fatos obs-
tativos da pretenséo contra ele articulada, sem levar em consideracéo as condigdes
probatorias de cada parte, ndo condiz com os preceitos da atual sistematica do Pro-
cesso Civil Brasileiro.

Em nome da submiss&o inconteste a regra advinda do art. 333, do Codigo de
Processo Civil, a prestag&o jurisdicional, muitas vezes, ndo produz lidima Justica a
causa submetida a apreciagéo pelo Poder Judiciario — pois, pela regra geral tradicio-
nal, o 6nus da prova poderia recair sobre a parte mais fraca do processo, isto &, so-
bre quem n&o tem condig¢des de fazer a melhor prova capaz de lhe assegurar o direi-
to por ela invocado, enquanto o juiz ndo faria nada para amenizar essa suposta in-
justica, apenas aplicando a regra do 6nus da prova se, go final, do processo em si-

tuacOes em que as partes ndo apresentarem suas alegagdes devidamente prova-

das.
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Corrigindo grande parte desses disparates provocados pela adog&o de um
regramento completamente rigido, que fere tantos principios constitucionais, conso-
ante demonstrado anteriormente, desponta a moderna teoria, por meio da qual o
énus da prova pode recair tanto no autor como no réu, a depender das circunstan-
cias do caso e da situacao processual de cada uma das partes.

Ao magistrado € permitido fazer um juizo de ponderag&o e, mediante decisao
devidamente motivada, respeitando todas as garantias constitucionais asseguradas
as partes, modificar a regra de distribuicdo do 6nus da prova fazendo incidir sobre a
parte que tem o controle dos meios de prova e, por isso mesmo, se encontra em
melhores condigbes de produzi-la a contento, ou seja, apta a trazer aos autos a
prova capital que descortinaria a verdade dos fatos controvertidos.

E logicamente insustentavel que, se ha uma parte em melthores condigdes de
produzir a prova, deixe de fazé-lo unicamente pelo apego a formalismos exacerba-
dos.

O processo moderno ndo mais coaduna com esse tipo de idéias, pois que
seu escopo maior é garantir o direito a quem realmente seja seu titular.

Desta forma, verifica-se que o fato da carga probatéria oscilar entre autor e
réu fora dos limites estabelecidos no artigo 333, | e Hi, do Cddigo de Processo Civil,
certamente contribui para a instrugdo da demanda e auxilia o juiz na obteng&o de

seu convencimento sobre a verdade dos fatos.
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