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RESUMO

Versa 0 presente estudo sobre a analise da atual regra estatica de distribuicéo do
onus da prova a luz das dificuldades probatdrias que por vezes surgem para uma das partes.
Reportamo-nos, mais concretamente, aos casos em que, por insuficiéncia de conhecimentos
e meios técnicos ou profissionais adequados, uma das partes acaba por ndo conseguir
produzir prova dos factos por si alegados, vendo a causa decidida em favor da parte que,
tendo conhecimento de tal debilidade, e apesar de usufruir de tais meios, se mantém inerte.

Perante a obrigacdo ineludivel de resolver pacifica e coativamente o conflito de
interesses, concede-se ao juiz a ferramenta que lhe permita soluciona-lo: as regras de
distribuicdo ou reparti¢ao do 6nus da prova.

Porém, ao lado da regra estatica observada no sistema juridico portugués, vemos
surgir em diversos outros ordenamentos uma regra dinamica que atribui ao julgador a
possibilidade de, perante as circunstancias do caso — nomeadamente a manifesta
desigualdade das partes em termos de producéo de prova — operar uma redistribuicdo do
onus probatorio, enfatizando valores como a igualdade material das partes, o acesso efetivo
a justica ou a justica do caso e promovendo a cooperacao das partes.

Propomo-nos, neste sentido, levar a cabo um ensaio critico sobre as eventuais
vantagens da adocdo no ordenamento juridico portugués da tdo aclamada teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, apontada noutros ordenamentos como solugdo
cabal para o problema.

Ante uma regra estatica, assente na natureza dos factos invocados e respetivos
efeitos para as partes e indiferente a eventual dificuldade probatoria, surge a questéo de saber
se podera a teoria ter ou ndo acolhimento no seio de um ordenamento juridico pautado pela

cooperagao na descoberta da verdade com fim & justa composicéo do litigio.

Palavras-chave: prova; 6nus da prova; distribuicdo dindmica; flexibilizac&o;

probatio diabolica; dever de cooperacéo; justa composicao do litigio; igualdade material.



ABSTRACT

The following study seeks to analyze the current static rule of distribution of the
burden of proof in light of the evidential difficulties that sometimes arise for one of the
parties. We refer, more specifically, to cases in which, due to insufficient knowledge and
adequate technical or professional means, one of the parties ends up not being able to
produce proof of the facts alleged by them, seeing the case decided in favor of the party that,
having knowledge of such weakness, and despite enjoying such means, remains inert.

Faced with the unavoidable obligation to peacefully and coercively resolve the
conflict of interest, the judge is given the tool that will allow him to resolve it: the rules for
distribution or sharing of the burden of proof.

However, in addition to the static rule observed in the Portuguese legal system, we
see in several other legal systems a dynamic rule that gives the judge the possibility of, given
the circumstances of the case — namely the evident inequality of the parties in terms of the
production of evidence — operating a redistribution of the burden of proof, emphasizing
values such as the material equality of the parties, effective access to justice or the justice of
the case, and promoting cooperation between the parties.

Therefore, we propose to carry out a critical essay on the possible advantages of
applying the acclaimed theory of dynamic distribution of the burden of proof, pointed out in
other legal systems as a complete solution to the problem, in our legal system.

Faced with a static rule, based on the nature of the alleged facts and their respective
effects for the parties and regardless of any evidential difficulty, the question arises whether
or not the theory can be accepted within a legal system guided by cooperation in the

discovery of the truth with an end to the fair composition of the litigation.

Keywords: proof; burden of proof; dynamic distribution; probatio diabolica;
flexibilization; duty of cooperation; fair composition of the litigation; material equality.
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INTRODUCAO

Num modelo processual cooperativo como o vigente, onde se encontra o ponto de
equilibrio entre um modelo puramente dispositivo ou inquisitério — por se compreender a
necessidade de participacao ativa tanto das partes como do érgéo judicial, possibilitando um
andamento processual mais célere que atenda aos interesses sociais —, atribuiu o legislador
poderes instrutorios reforcados ao juiz. Quer significar que, por forca do principio do
dispositivo é atribuido as partes 0 monopolio da alegagdo, ndo podendo o juiz mover-se ex
propria auctoritate, devendo antes aguardar que a sua intervencao seja provocada pelas
partes. Contrariamente, e embora 6nus de alegacédo e dnus da prova sejam, em principio,
coincidentes, em matéria probatoria ganha relevo o papel do juiz que pode requerer, mesmo
oficiosamente, as diligéncias de prova que ache necessarias e adequadas (art. 411° do CPC).
Fica, assim, patente o dever de cooperacao na descoberta da verdade que recai ndo so sobre
as partes entre si, mas ainda sobre estas para com o tribunal e vice-versa (art. 417° do CPC).

No intuito de dirimir o conflito de interesses trazido pelas partes, ficou ja
estabelecido que deve o julgador formar a sua convicgdo apoiado nas provas submetidas a
juizo, independentemente de quem as produziu (art. 413° do CPC), tendo sempre em vista a
obtencdo da justa composicao do litigio em tempo util. Porém, ndo raras vezes sucede que
se depara com manifesta falta ou insuficiéncia de prova limitadoras da formacgéo da sua
convicgdo sobre o mérito da causa. Pese embora, nem por isso pode o juiz proferir um non
liquet, pois que este se encontra hoje devidamente afastado, ndo s6 perante a obscuridade da
lei, como perante a falta de prova, por se considerar que a pronuncia de abstencao resulta
num incumprimento do dever jurisdicional?.

Face ao exposto, surge a regra de distribuicdo, aclamada como “espinha dorsal do
processo”3, com a virtude de orientar a conduta das partes — sugerindo-lhes o comportamento
a seguir para obtencdo de sucesso na sua pretensdo —, mas, mais que isso, com aptidao
bastante para facultar ao juiz o instrumento necessario a decisdo que de outra forma néo
conseguiria proferir, resolvendo a divida contra a parte a quem o facto ndo provado

aproveitaria.

L BUZAID, Alfredo, “Do 6nus da prova”, Revista da faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo: [s.n.], V. 57
(1962), p. 115

2 REIS, Alberto dos, Codigo de Processo Civil: anotado, V. 3, 42 ed. — reimp., Coimbra: Coimbra Editora,
1985, p. 270; Cf. art. 8°,n° 1 do CC e art. 3%, n° 3 do EMJ (Lei n® 21/85, de 30 de Julho)

3 ROSENBERG, Leo, La carga de la prueba, KROTOSCHIN, Ernesto (trad.), Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1956, p. 55



Por se entender que, em principio, o autor estard em melhores condicdes de provar
os factos constitutivos da sua pretensdo e o réu os factos extintivos, modificativos ou
impeditivos da mesma?, cristalizou o legislador tal distribuic&o no art. 342° do CC portugués.
N&o obstante, em resposta a crescente preocupacdo com a debilidade probatdria por vezes
manifesta para uma das partes damos conta do surgimento, em ordenamentos estrangeiros,
de uma distribuig&o diversa e mais flexivel do que a que encontramos no nosso ordenamento
juridico.

Firmada no ideal de justica como finalidade do processo e atendendo a valores
como a igualdade das partes, a cooperagdo e 0 acesso efetivo a justica, entra em cena a
Doctrina de las Cargas Probatorias Dinamicas, conforme apelidada pelo seu
impulsionador, JORGE W. PEYRANO.

Para responder fica a questdo de saber se a regra fixa e abstrata erigida pelo
legislador portugués se apresenta suficiente para dar resposta a imensiddo e complexidade
de situacBes com que se deparam os tribunais diariamente. Justificar-se-4 0 menosprezo da
dificuldade probatdria que em certos casos parece emergir da aplicagdo de tal regra? Né&o

resultaria mais vantajosa nesses casos a dinamizacao da distribuicéo?

4 PIMENTA, Paulo, Processo civil declarativo, 3.2 ed. — reimp., Coimbra: Almedina, 2021, p. 386



CAPITULO I - DA PROVA

Embora o presente estudo verse sobre a problematica da distribuicdo do 6nus da
prova, por razbes de sistematizacdo e melhor compreensdo, mais que conveniente, é
indispensavel abordar certas questdes relacionadas com a prova, que precedem e guardam

estrita relacdo com o tema principal.

1. Um conceito plurissignificante

Embora o legislador faca constar do art. 341° do CC a definicdo legal de prova —
“As provas tém por fun¢do a demonstragdo da realidade dos factos” —, a fixagdo de tal
conceito néo é tarefa facil.

Como devidamente aponta CASTRO MENDES?®, e a semelhanca do que sucede
com outras palavras presentes no nosso léxico, torna-se dificil a densificacdo taxativa de um
significado Unico para o conceito de prova. Muitas vezes, as palavras ou expressdes que
inicialmente traduzem um conceito, vém posteriormente a designar realidades distintas, mais
ou menos proximas, ou até, esquecido o conceito inicial, “caminham de conceito em
conceito”. O autor encontra fundamento para a polissemia das palavras na insuficiéncia de
termos para designar a variedade de seres criados ou imaginados, em todos 0s seus aspetos
e facetas. E, nesta linha, acrescenta que a palavra prova (e equivalentes estrangeiros) é dos
termos mais equivocos que a terminologia juridica apresenta, antes de mais, porque,
referindo-se a uma realidade rica de “planos e facetas imperfeitamente analisados e
distinguidos — tem vindo sendo usada para designar indiferenciadamente elementos
diferentes desses planos e aspetos diversos dessas facetas”.

ECHANDIA?® coloca o problema de outra forma ao afirmar que a nogéo de prova
néo so tem relacdo com todos os setores do Direito, como “transcende o campo geral deste,
para estender-se a todas as ciéncias que integram o saber humano e, inclusive, a pratica
quotidiana”. Entende o autor que a nogdo de prova esta presente em todas as manifestaces
da vida humana, surgindo ao lado de uma nocao vulgar a noc¢do técnica — que vai variar

segundo a atividade ou ciéncia a que se aplica.

5 MENDES, Jodo de Castro, Do conceito de prova em Processo Civil, Lisboa: Edigdes Atica, 1961, p. 39-41
® ECHANDIA, Hernando Devis, Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, 22 ed., Buenos Aires: Editor
Victor P. de Zavalia, 1972, p. 9
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De ambas as posicdes resulta, em todo o caso, que o termo é utilizado em diferentes
sentidos e, por isso mesmo se observa, nas diversas culturas juridicas, a tendéncia para a ndo
utilizacdo de definicdes estaveis e rigorosas do conceito. Alias, sdo inumeras as defini¢bes
avancadas pela doutrina, quer nacional quer estrangeira, mas todas elas abstratas o bastante
para que ndo se possa apontar uma defini¢do univoca.

Assim, no sentido de demonstrar a ambiguidade do termo, mesmo em linguagem
juridica ou técnica, CASTRO MENDES’ fez o levantamento de alguns dos autores que se
ocuparam da definicdo do conceito ou palavra. De um lado temos pluralistas®, que se
preocuparam em alcancar a definitio nominalis da palavra, isto é, em enumerar 0s seus
possiveis sentidos; do outro temos monistas®, que tentaram recortar o conceito, procurando
alcancar a definitio realis. Invariavelmente, quer uns quer outros chegam a mesma
conclusdo, a de que o conceito de prova ha de repartir-se em trés acecdes: a) Prova como
atividade; b) Prova como resultado ou ¢) Prova como meio que a esse resultado conduz ou
tende a conduzir?®.

Certo é que as trés acecBes ndo sao mutuamente excludentes, conjuntamente
exaustivas, e tdo-pouco ha garantia alguma de que cubram todo o campo de significados
processuais de prova. No entanto, ndo podemos deixar de concordar com MICHELE
TARUFFO, quando defende que para alcangar mais rapidamente uma clarificagdo do
conceito, ha de procurar chegar-se as trés ace¢des inerentes ao significado de prova, ao invés
de tentar elaborar uma nova defini¢do univoca e abstrata.

Nesta senda, nos termos da primeira ace¢do, a prova situa-se no campo dos atos
juridicos e pode caraterizar-se, mais concretamente: a) consoante a sua estrutura, Como um
complexo de atos ou como cada um dos atos singulares e concretos que a conformam
(concecao global e concecéo atomistica); b) na perspetiva do agente, como a atividade que

parte de uma pessoa ou apenas de certas e especificas categorias de pessoas (teorias

" MENDES, Jodo Castro, Op. Cit., p. 49

8 Castro Mendes da-nos varios exemplos — a saber: em Portugal, Manuel Rodrigues e Manuel de Andrade; no
estrangeiro, Prieto Castro, Bonnier, Carnelutti ou Heusler. Ibid., p. 41-49

° Para a segunda corrente, que Castro Mendes apelidaria de monistas se ndo pensasse que a diferenca entre
monistas e pluralistas vai mais além da quantidade de defini¢des apresentadas, o A. acaba por ndo dar exemplos
de seguidores. O que acontece é que 0s autores que apresentaram conceitos ou definicbes acabam por coincidir
com os autores da corrente pluralista que definiram os sentidos possiveis referidos. Ibid., p. 50

10 Veja-se a respeito, para maiores desenvolvimentos sobre o tema: MENDES, Jodo Castro, Op. Cit., p. 51-
281; RANGEL, Rui Manuel de Freitas, O 6nus da prova no processo civil, 3.2 ed., Coimbra: Almedina, 2006,
p. 21-37

11 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, BELTRAN, Jordi Ferrer (trad.), Madrid: Editorial Trotta,
2002, p. 441
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restritivas e teorias ndo restritivas); c¢) consoante os efeitos, como atividade material ou
meramente tendencial?.

No que concerne a segunda acecdo, a prova € vista, ndo como uma atividade ou
meio, mas como o resultado a que um e outro tendem: o resultado probatoério. A prova ndo
é um efeito juridico, mas sim um fenémeno juridico. E um resultado juridicamente relevante,
entendendo-se como seu genus esse resultado e como genus proximum um tipo especial de
resultado, a demonstracdo'®. Conforme explana RUI RANGEL'*, para os autores que
defendem tal acecdo, no préprio art. 341° do CC, o termo prova aparece no sentido de
resultado, designadamente quando refere que as “provas tém por funcdo demonstrar a
realidade de um facto”. E ja assim acontecia no CC de 1867, que definia a prova como “a
demonstragdo da verdade dos factos alegados em juizo”.

Por fim, numa acec¢do de prova como meio esta apresenta-se ndo como atividade
probatoéria, ou como resultado, mas sim como o meio que conduz a esse resultado: a prova
pode ser tudo aquilo que serve para chegar a um resultado, sdo os meios de prova. Porém,
dentre os varios autores que entenderam a prova como meio deparamo-nos com opinides
profundamente diferentes, apenas ligadas entre si pelo ponto comum de a considerarem
como meio ou fator, ndo obstante esses termos serem entendidos em sentido extremamente
vago e genérico. Trata-se de uma acec¢ao pouco rigorosa, a ponto de algumas das definicdes
que aparentemente nela se incluem, darem na realidade um conceito agenérico de prova®®.

Ainda assim, LEBRE DE FREITAS® defende que a definicdo de prova atualmente
consagrada no CC, fazendo coincidir o resultado com a funcédo da prova, apela para a acecao
de prova como meio. Mas que, o resultado probatdrio — a demonstracao dos factos alegados
—, alcancado pelos meio(s) de prova produzidos sobre o facto, pode ainda ser denominado
de prova. Na verdade, o autor d& conta de um conjunto de normas que permanecem fiéis ao
conceito de prova como meio —v.g. arts. 388° e 390° do CC, 413°, 415°, 421° do CPC, etc. —
, mas ndo deixa de salientar a prevaléncia do prisma do resultado quando se trata de 6nus da

prova, forca probatdria de alguns meios de prova ou julgamento sobre a matéria de facto.

2 MENDES, Jodo Castro, Op. Cit., p. 51-52

13 Para maiores consideracdes acerca do genus proximum: Ibid., p. 29-339

14 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 35

15 MENDES, Jodo Castro, Op. Cit., p. 231

16 FREITAS, José Lebre de, A agdo declarativa comum: a luz do Codigo de Processo Civil de 2013, 4.2 ed. —
reimp., Coimbra: Gestlegal, 2018, p. 239-240

12



Em todo o caso, a par dos mais variados conceitos de prova que os diferentes
autores afloraram, poderemos apontar, a titulo de exemplo, aquele que foi proposto por RUI
RANGEL?Y":

“Pode definir-se prova, no dominio processual, como a atividade ou o conjunto de operacGes
destinadas a formacédo da conviccdo do juiz, sobre a veracidade dos factos controvertidos que foram
carreados para o processo pelas partes e que se encontram selecionados na base instrutoria. Ela visa
fornecer todos os elementos ao julgador sobre a realidade dos factos controvertidos, sanando, ha

medida do possivel, as dividas existentes na sua mente sobre os factos carecidos de prova”.

2. Objeto e finalidade

No que concerne ao objeto de prova, podem sé-lo os factos'® — & excecdo dos que
se pautem pela notoriedade geral®® ou judicial®® (arts. 412° e 5°, n° 2, al. ¢) do CPC) —, mas
jando o direito (art. 341° do CC e art. 410° do CPC). Com efeito, de acordo com 0 CPC o
direito ndo pode ser objeto de prova, o que ndo exclui que a lei declare admissivel a prova
de certas normas juridicas derivadas do direito consuetudinario, do direito local e do direito
estrangeiro (art. 348° do CC)?!, sem prejuizo do dever que assiste ao tribunal de procurar,
oficiosamente, obter o contetdo dessas normas (art. 348°, n° 1, in fine do CC).

Ja no que respeita a finalidade, ndo é necessaria grande imaginacéo para capacitar
a essencialidade da producéo de prova. ECHANDIA, indubitavelmente o demonstra quando

afirma que os direitos subjetivos sem prova ndo serdo mais do que simples aparéncias frente

" RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 22

18 Quando se fala em factos no art. 341° do CC, quer englobar-se “indicios dos factos” e os “factos auxiliares”.
LIMA, Pires de; VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, V. I, 42 ed. — reimp., Coimbra: Coimbra editora,
2011, p. 305

19 Embora o conceito seja objeto de discrepancia doutrinal, ensina Alberto dos Reis que sdo notdrios os factos
geralmente conhecidos. Facto notdrio implica uma ideia de publicidade, que ha de ultrapassar os limites
territoriais de determinada circunscricdo judicial. Ha de ter carater de notoriedade em Portugal, ndo por todos
os portugueses, mas “por parte da massa de portugueses que possam considerar-se regularmente informados,
isto €, acessiveis aos meios normais de informagdo”. REIS, Alberto dos, Op. Cit., p. 259-262. No mesmo
sentido vide “Sumario: 1. Factos notdrios (artigo 514°, n° 1, do Cddigo de Processo Civil) sdo os de
conhecimento geral no pais, os conhecidos pelo cidaddo comum, pelas pessoas regularmente informadas, com
acesso aos meios normais de informac&o.
2. Ndo basta qualquer conhecimento: é indispensivel um conhecimento de tal modo extenso, isto €, elevado a
tal grau da difusdo, que o facto apareca, por assim dizer, revestido do caracter de certeza.” Ac. TRL de 29-05-
2013, Processo n° 7053/10.1TBCSC.L1-6, Relator: Fatima Galante; “Sumario: | — Um facto é notério quando
0 juiz o conhece como tal, colocado na posicdo do cidaddo comum, regularmente informado, sem necessitar
de recorrer a operagdes 16gicas e cognitivas, nem a juizos presuntivos.”. Ac. TRC de 22-06-2010, Processo n°
1803/08.3TBVIS.C1, Relator: Carvalho Martins

20 O juiz ha de ignorar aquilo que Ihe foi comunicado enquanto particular, mas ja ndo o que observou e tomou
conhecimento no exercicio da sua funcdo jurisdicional. REIS, Alberto dos, Op. Cit., p. 264

21 Para maiores consideracdes: ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Nocdes elementares de processo civil,
Nova ed. rev. e atualizada — reimp., Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 194-195
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ao Estado e as demais pessoas, sem solidez ou eficécia - diferente da que pode obter-se por
mao propria ou por espontanea correspondéncia dos demais®’. E GIULIANI chega a
precipitar-se numa inexisténcia do direito independentemente da sua prova?3.

A prova tem, entdo, uma fungéo primordial no decorrer de todo o processo, de tal
modo inigualavel que Ihe é destinada uma fase exclusiva no desenvolvimento do litigio — a
fase de instrucdo. Conforme expde MANUEL DE ANDRADE, a fase de instrucdo consiste
no periodo que se destina a producédo de provas tendentes a demonstrar a realidade dos factos
deduzidos, a fim de fornecer ao juiz (judici fit probatio) os dados ou elementos necessarios
para controlar a veracidade das afirmacBes das partes®*. Segundo LIEBMAN? “a fase
instrutoria é dedicada, portanto, a duas atividades distintas: a de preparacao (trattazione) da
causa, que serve para concretizar, precisar e discutir as questdes controvertidas que se
consideram relevantes; e a de instrugdo em sentido estrito ou instrucdo probatdria, destinada
a reunir as provas eventualmente necessarias para decidir as questes como foram
individualizadas e discutidas™.

A finalidade da prova €, portanto, a persuasao do juiz sobre a veracidade dos factos
alegados em juizo pelas partes, a demostracdo da realidade dos factos deduzidos. Resulta da
prépria etimologia do vocabulo a sua funcdo para estabelecer uma verdade por verificacdo
ou demonstragio?®.

Temos assim que, cada parte, no desenvolvimento natural da lide processual,
procura convencer o juiz da realidade dos factos alegados que Ihe sdo favoraveis. O autor
procurara buscar protecao do direito para a sua pretensdo contra o réu, provando a existéncia
dos factos e a bondade dos mesmos. Contrariamente, o réu tentara demonstrar a inexisténcia
ou insuficiéncia dos factos alegados pelo autor ou, até, a existéncia de factos impeditivos,
modificativos ou extintivos da pretensdo do mesmo.

Resultado da argumentagdo feita pelas partes, o julgador tera de proferir uma
decisdo. Porém, diversamente do que sucede com a auséncia de um pressuposto de carater
processual geral, acontece que a falta ou insuficiéncia de prova, suscetivel de gerar davida

sobre os factos alegados, ndo da cobertura legal a decisdo do juiz. Os ditames imperativos

22 ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 12

23 GIULIANI, Alessandro, apud GRECO, Leonardo, ““O conceito de prova”, Revista da Faculdade de Direito
de Campos, Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, Ano 1V, n° 4 - Ano V, n° 5 (2003-
2004), p. 215

24 ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Op. Cit., p. 190

2 LIEBMAN, Eurico Tullio, apud RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 24

2 Sobre a fungdo demonstrativa da prova vide MENDES, Jodo Castro, Op. Cit., p. 281-339
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da lei obrigam o juiz a condenar ou absolver do pedido ou instancia, coibindo-se de proferir

um non liquet?’28,

CAPITULO Il - DO ONUS DA PROVA

Tecidas as devidas consideragdes sobre o conceito de prova e respetiva
significancia no processo, antes de nos precipitarmos naquele que € o tema principal deste
estudo, cabe explorar, ainda que superficialmente, o conceito de énus e, mais
especificamente, o de 6nus da prova. Certamente, ndo fara sentido ao leitor que ajuizemos
sobre uma dinamizac¢do da distribuicdo da carga probatoria, sem que antes se lhe tenha

exposto o elo de ligagdo entre a prova e o 6nus. ~

1. Conceito
1.1. Onus, Obrigacdo ou Dever?

Ao contrario dos especialistas de outras ciéncias, ndo gozamos da liberdade para
criar palavras como termos dos conceitos com os quais trabalhamos. A linguagem juridica é
construida, fundamentalmente, a partir da linguagem natural, caraterizando-se, a sua
semelhanga, pela ambiguidade e impreciséo, que acabam por Ihe conferir uma textura aberta
— 0 que nos conduz as questdes da discricionariedade e interpretacio?®.

Consequentemente, termos como dever, obrigacao e 6nus, apesar de aparentemente
semelhantes, carecem de uma concretizacdo especifica, a fim de evitar a perturbacdo
irremediavel da compreensdo dos textos juridicos. Tal ndo significa que nos proponhamos
esgotar as diversas significacdes que cada um dos termos — por se acharem ambiguos — pode
assumir, sendo e apenas que nos ocuparemos de articular os apontamentos necessarios a
clarificacdo da diferenca entre eles e a elucidacdo da razdo de optarmos por aquele ultimo
em detrimento dos outros.

Numa conceg&o vulgar, 6nus significa: carga ou encargo, peso, fardo. Todavia, no

ambito juridico, tal conceitualizacdo nem sempre foi de simples verificagdo por parte da

2 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 40

28 Acerca da possibilidade ou impossibilidade de proferir um non liquet (sentenca inibitdria por falta de prova)
vide ponto 1.2, Cap. Il

2 GRAU, Eros Roberto, “Nota sobre a distingdo entre obrigagdo, dever e 6nus”, Revista da Faculdade de
Direito da USP, S&o Paulo: [s.n.], V. 77 (1982), p. 177
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doutrina. Alias, do mesmo modo que, como vimos®, ocorre com o conceito de prova,
também a definicdo dos contornos juridicos do conceito de 6nus foi considerada tarefa
expedita. SO ja no séc. XX autores como GOLDSCHMIDT, ROSENBERG, CARNELUTTI
ou MICHELL, se preocuparam efetivamente em tentar elaborar uma doutrina geral do 6nus
ou dar ao conceito autonomia frente as nocdes de direito subjetivo e obrigacao®L.

Ainda que a origem da figura seja dificil de precisar® e apesar da controvérsia em
torno da sua distincdo face a outras nocdes ou, até, da dificuldade em explicitar o seu
contelido, a nogao de 6nus juridico adquire, hoje, completa madurez e é aceite por todos 0s
autores®, Destarte, conforme MANUEL DE ANDRADE?* — apoiado na nogdo previamente
aflorada por CARNELUTTI —, um oOnus juridico traduz “a necessidade de praticar
determinado ato para conseguir uma vantagem juridica” ou evitar a perda de vantagem
preexistente, isto é, o énus tanto pode ser requisito indispensavel a aquisi¢do, quanto a
conservagdo de um direito. Ou, ainda, de acordo com ECHANDIA®, citando MICHELL, ao
afirmar que existe 6nus quando “determinado comportamento do sujeito ¢ necessario para
que um fim juridico seja alcancado; mas, por outro lado, o sujeito é livre de organizar a
prépria conduta como melhor lhe pareca e, por conseguinte, também eventualmente em
sentido contrario ao previsto pela norma”.

Revela-se necessario, como referimos, autonomizar o conceito das restantes
figuras. E, nesse sentido, ressaltamos o trabalho de ECHANDIA, que aponta as diversas
teorias que versam sobre o conceito de dnus processual®® e, consequentemente operam ou
de alguma forma auxiliam essa autonomizacdo. Dentre elas se destaca a do distinto professor
italiano FRANCESCO CARNELUTTI a quem podemos apontar 0 mérito de estabelecer a
distincdo entre 6nus e obrigacdo. Para o autor, “a obrigacdo é o lado passivo a que

corresponde, do lado ativo, um direito subjetivo ”. Pode dizer-se que o direito subjetivo aqui

%0 Vide ponto 1, Cap. |

31 ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 395

32 poderemos apontar o inicio da teorizacdo do conceito a Giovanni Brunetti, quando, em 1913, na obra “Norme
e regole finale nil Diritto”, aventou, a par das normas juridicas imperativas, uma outra categoria — a de normas
finais — que disciplinam de modo nédo imperativo a conduta humana, a cujo descumprimento é consequente,
ndo uma sanc¢do, mas o ndo alcance de determinado fim pretendido. Veja-se a respeito: GRAU, Eros Roberto,
Op. Cit., p. 179-180; AZEVEDO, Gustavo, “Onus e deveres processuais”, Revista Académica Faculdade de
Direito do Recife, V. 92, n° 2 (2020), p. 236-240

33 ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 394

3 ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria Geral das Obrigacdes, 3? ed., Coimbra: Almedina, 1966, p.
4

35 ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 395

% 1bid., p. 396-421
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configurado ¢ “um interesse protegido mediante um poder da vontade ou um poder da
vontade concedido para a tutela de um interesse”. Consequentemente, por inversdo daquela
noc¢ao, obtemos a de obrigacao, que sera um interesse subordinado mediante um vinculo da
vontade — ou, noutros termos, um vinculo da vontade imposto pela subordinacdo de um
interesse®’.

Note-se, como pertinentemente observa o autor, que aquela nocdo de obrigagao
escapa — por forca da sujeicédo e correlativo poder — a liberdade. E prossegue, no sentido de
que a liberdade exprime a indiferenca reciproca entre dois ou mais individuos, sem que
nenhum deles influa sobre o outro. O direito subjetivo €, pois, constituido pela liberdade em
gue se encontra o sujeito titular do interesse protegido. E essa faculdade — possibilidade de
agir no campo da liberdade — é a antitese da obrigacdo. Enquanto o direito subjetivo —
necessidade de agir de certo modo ao invés de outro para conseguir determinado interesse —
garante a liberdade, a sujeicio — necessidade de obedecer a um comando — exclui-a®.

No entender de CARNELUTT], tal reflexdo sera suficiente para alcangcarmos uma
distincdo entre obrigagdo e 6nus. Ambos os conceitos tém em comum o elemento formal —
vinculo da vontade —, mas distinguem-se pelo elemento substancial, uma vez que o vinculo
imposto quando ha uma obrigacdo tutela um interesse alheio, ao passo que aquele imposto
no caso de 6nus tutela um interesse proprio®. E, no mesmo sentido encontramos MICHELL,
citado por ECHANDIA®, que defende a estreita diferenca entre ambos os termos. Muito
embora o obrigado tenha certa liberdade para obedecer ao comando juridico e quem queira
obter o resultado Gtil deva cumprir 0 6nus, “néo se pode chegar a uma aproximagao, no plano
juridico, do 6nus e da obrigacdo, sem perder a esséncia daquele”. Acontece que, enquanto o
devedor se encontra num “estado tipico de coagdo” — caso ndo cumpra a obrigacéo devera
posteriormente ressarcir o dano ou fica sujeito a execucdo forcada, prescindindo,
consequentemente, da sua vontade e liberdade —, o sujeito do oOnus, por seu turno, é
verdadeiramente livre de escolher entre a atividade ou inatividade — sem prejuizo do

consequente resultado desfavoravel, claro®!,

3T CARNELUTTI, Francesco, “Diritto...”, apud BUZAID, Alfredo, Op. Cit., p.126

38 CARNELUTTI, Francesco, Sistema..., apud BUZAID, Alfredo, Op. Cit., p. 126

39 CARNELUTTI, Francesco, Sistema..., apud BUZAID, Alfredo, Op. Cit., p. 127

40 Entendendo a existéncia de uma diferenca entre os dois termos, ndo deixa de conceder certa dificuldade a
tarefa de estabelecé-la e aponta diversas duvidas e problemas que podem surgir a respeito, desde logo porque,
em determinadas situacdes, também o obrigado mantém uma certa liberdade para ndo cumprir o comando
imposto pela ordem juridica. ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 395-396

4 Ibid., p. 412
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Por outro lado, o termo obrigagdo, como adverte MANUEL DE ANDRADE®,
quando entendido em sentido amplo, além de incluir a nocdo de sujeicédo, é aplicado
enguanto sinénimo de dever juridico. E chegam a inserir-se nele, em linguagem comum,
também a figura do onus juridico — sendo mesmo qualquer 6nus de natureza ndo juridica —
e, ainda, qualquer dever ndo juridico imposto por outras normas que ndo as de Direito
(moral, ética, etc.). Cabe por isso efetuar, a par da problematica até aqui abordada, outra
distingdo de carater terminoldgico — entre dever e énus juridicos.

Explica o autor, citando VON THUR, que o dever juridico pode representar-se
como “uma ordem ou comando dirigido pela ordem juridica ao individuo e que ele tem de
observar, isto é, como um imperativo”, distinguindo-se do dever moral porque a sua
observancia ¢é assegurada fundamentalmente através dos meios exteriores do poder estadual.
Nas palavras do proprio, “podemos asseverar que ha um dever quando a ordem juridica
formula um comando para cuja inobservancia estatui uma sangao”, rematando que “a ordem
juridica procede assim tendo em vista tutelar um interesse alheio ao do sujeito do dever™*3,
EROS GRAU* vai no mesmo sentido, aduzindo que “dever juridico consubstancia uma
vincula¢do ou limitagdo imposta a vontade de quem por ele é alcangado” e ha de ser
compulsoriamente cumprido, sob pena de sancao juridica.

De tudo quanto se expds havemos de concluir que, porque a obrigacéo, tomada em
sentido estrito®®, supde uma situacio de dever — ndo obstante tal conceito transcender o
ambito do direito das obrigacdes*® — e os conceitos de obrigacdo e 6nus se tém por
contrarios, entdo também o conceito de 6nus juridico ndo podera ser equiparado ou, até,
entendido como um dever. De um lado encontrar-se-4& o0 dever juridico — e,
consequentemente, a obrigacdo — enquanto vinculo imposto a vontade do sujeito em razao
da tutela de interesse alheio, de cujo incumprimento resulta a aplicagcdo de uma sangdo. Do
outro, acharemos o 6nus juridico, também como vinculo imposto a vontade do sujeito, mas
para satisfacdo do interesse proprio e cujo incumprimento importa tdo-somente um resultado

desfavoravel*’.

42 ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria... Op. Cit., p. 1

4 |bid., p. 2

4 GRAU, Eros Roberto, Op. Cit., p. 178

4 A respeito do conceito de obrigacdo em sentido estrito: ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria...
Op. Cit.,,p.5ess

4 GRAU, Eros Roberto, Op. Cit., p. 178

47 Ibid., p. 182
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Em suma, embora qualquer um dos termos se traduza num vinculo imposto a
vontade do sujeito, o conceito de dnus, contrariamente ao que sucede com as restantes
figuras, implica uma liberdade absoluta do sujeito para escolher a conduta que pretende
seguir — & esse um efeito natural de qualquer tipo de 6nus. Dai que a necessidade de producao
de prova se entenda como um énus juridico, e ja ndo como uma obrigacdo ou dever —
ninguém tem o direito correlativo a exigir que se deduza prova, e tdo pouco se pode coagir

alguém a fazé-lo ou impor-lhe san¢éo por ndo o fazer.

1.2. Onus da prova

A nocéo de 6nus afigura-se, nos dias que correm, unanimemente reconhecida como
parte fundamental da teoria geral do direito, mas é no processo civil que se nos depara com
maior frequéncia®. Com efeito, todo o sistema probatorio gira em torno do conceito de 6nus
enquanto “imperativo do proprio interesse imposto a uma parte” e, em especial, em torno da
sua vertente mais rica — 0 6nus da prova. Tanto assim €, que essa foi durante muito tempo a
Unica aplicacdo da nocdo de 6nus, ndo obstante ser um conceito técnico que sustenta e
explica muitos aspetos do processo civil*®. Portanto, muito embora também este conceito
tenha sido alvo de diversas modificages ao longo dos tempos®®, em qualquer processo, por
mais primitivo que seja, expressa ou implicitamente havemos de achar o problema do 6nus
da prova®l.

Diz LEO ROSENBERG®? que “a tarefa do juiz, em cada processo, consiste na
aplicacédo do direito objetivo ao caso concreto”. O direito objetivo parte, pois, de um estado
hipotético formulado em abstrato, mas apenas quer ver cumprido 0 mandato juridico que
contém a norma quando realmente ocorre o0 acontecimento exterior de que o ordenamento
faz depender tal mandato. E, do exposto resulta que o juiz sé pode aplicar um preceito

juridico quando se tenha convencido da existéncia das circunstancias que constituem os seus

48 Manuel de Andrade aponta como caso tipico o 6nus de deduzir contestacdo. Embora ndo se possa falar de
um dever e tdo pouco de uma sujeigdo, 0 réu tem necessidade de contestar se ndo quiser que os factos
articulados pelo autor se tenham como confessados, sendo que esse efeito pode ou ndo prejudica-lo ou, até,
resultar-lhe vantajoso — cf. art. 567° do CPC. ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Teoria... Op. Cit., p. 4
49 PEYRANO, Jorge W., “La carga de la prueba”, in: Escritos sobre Diversos Temas de Derecho Procesal,
Buenos Aires: [s.n.], 2011, p. 957

50 Sobre as raizes histéricas e evolugéo da figura vide BUZAID, Alfredo, Op. Cit., p. 117-123; ECHANDIA,
Hernando Devis, Op. Cit., p. 421-424; RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 81-84

5L ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 421

52 ROSENBERG, Leo, Op. Cit., p. 1

19



pressupostos®. Com efeito, embora ndo ignorando a critica feita a ROSENBERG>, o
proprio instituto o 6nus da prova ¢ entendido por diversos autores como parte da teoria da
aplicacéo do direito precisamente porque o juiz so esta habilitado a declarar produzidos os
efeitos do preceito juridico quando se convence da observancia dos seus pressupostos®.

Pode acontecer — como de facto acontece — que a exposigdo feita pelas partes,
relativamente a realidade do que aconteceu, ndo seja suficiente para produzir no juiz uma
conviccdo de certeza, seja porque ndo se esclareceram todos os detalhes que motivam a
causa, seja porque ndo podem comprovar-se circunstancias importantes para a decisio®®. No
entanto, a esmagadora maioria das legislagdes modernas ndo admite, ao contrario do que
acontecia no Direito Romano, que o juiz, perante duvida insanavel quanto aos factos
aduzidos pelas partes, possa abster-se de proferir uma decisdo — uma vez que SO assim
cumpre a sua fungdo de administracdo da justica (arts. 202°, n° 1 da CRP e 152° n° 1 do
CPC)®’. O juiz, ainda que se ache perante auséncia total ou deficiéncia de prova, deve
proporcionar aos litigantes certeza juridica, e ndao subtrair-se a essa funcao proferindo um
non liquet®®, sob pena de incorrer em responsabilidade civil e criminal (arts. 369° e 386° do
CP).

Destarte, ainda que, na verdade, questdes irredutiveis por manifesta falta de prova
devessem conduzir a emissdo de um non liquet, uma vez vedada pela matéria processual tal
decisdo, surge a figura do 6nus da prova, que permite em qualquer caso a ado¢do de uma
deciséo judicial — ndo se pretende com este instituto a prossecuc¢éo da verdade a todo o custo,
antes se pretende dissipar a incerteza sobre o facto invocado, tornando possivel ao juiz

pronunciar-se sobre o mérito da causa®®.

5 bid., p. 11

% ROSENBERG, ao conceber o 6nus da prova como problema de aplicagio do direito, acaba por fundir dois
planos ou realidades distintas. O 6nus da prova é um problema de demonstracdo de factos e ndo de aplicacdo
de direito. RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 129

5 BUZAID, Alfredo, Op. Cit., p. 127

% ROSENBERG, Leo, Op. Cit., p. 1

5" RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit, p. 99

%8 Por se considerar incumprido o dever jurisdicional quando o juiz se limita a emitir pronincia de abstencéo,
ndo é admitido na nossa ordem juridica o non liquet. “Se o non liquet, fundado na falta ou obscuridade da lei,
é contrario ao direito constituido, deve igualmente reputar-se antijuridico o non liquet fundado na falta ou
insuficiéncia de provas”. REIS, Alberto dos, Op. Cit., p. 270; Cf. arts. 8°,n° 1 do CC e 3°, n° 3 do EMJ (Lei n°
21/85, de 30 de Julho)

% PEYRANO, Jorge W., Op. Cit., p. 958
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ECHANDIA®, sintetizando o conceito de 6nus da prova, conclui que este contém
“regra de juizo por meio da qual se indica ao juiz como deve proceder quando ndo encontre
no processo provas que lhe deem certeza sobre os factos que devem fundamentar a sua
decisdao” e acrescenta que tal regra estabelece também, ainda que indiretamente, “a qual das
partes interessa a prova de tais factos para evitar as respetivas consequéncias desfavoraveis”.
Portanto, para compreender a nogdo ha que distinguir os dois aspetos que lhe estdo
subjacentes: constitui, por um lado, norma imperativa quanto ao julgamento que deve ser
feito pelo juiz e configura-se, por outro, como principio — meramente facultativo — de
autorresponsabilidade das partes, no sentido de lIhes outorgar poder para deduzir prova, mas
deixar-lhes a liberdade para ndo o fazer. Por isso se fala da distin¢do entre 6nus objetivo e
subjetivo®l. E uma tal perspetiva dual encontra-se reconhecida, a0 menos tacitamente, pela
generalidade da doutrina®?, porque, embora ao falar de 6nus da prova se contemple
normalmente o segundo aspeto, ndo deixam de ser ambos extremamente importantes.

Acompanhamos processualista colombiano quando salienta a imprescindibilidade
do instituto — para a sanidade juridica e enquanto conditio sine qua non da boa administracao
da justica — por concluir que a inexisténcia do mesmo resultaria na impossibilidade de
proferir sentenca de mérito e, por conseguinte, no frequente fracasso do processo — a par da
consequente perda de tempo, trabalho e dinheiro do Estado e das partes. Semelhante situacao
além de fomentar a incerteza nas relacdes sociais e a repeticdo indefinida de processos para
o mesmo litigio, “permitiria que quem tem interesse nesta situagdo caodtica pudesse
facilmente burlar os fins de interesse publico do processo e da jurisdi¢do ocultando provas
e entorpecendo a atividade oficiosa do juiz”. Dai haver quem afirme que o 6nus da prova
“subtrai o direito ao arbitrio da probabilidade e coloca-o sob a égide da certeza” ®.

Posto isto, resta destacar e subscrever LEO ROSENBERG®* que, citando HAMM,
afirma ser o 6nus da prova “a espinha dorsal do processo civil” e um postulado de seguranca

juridica®.

60 ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 424-426

61 Desenvolvida, infra, no ponto 1.2.2, Cap. Il

62 V ALENTIN, Gabriel, “La prueba y la sentencia: algunas reflexiones sobre la regla de la carga de la prueba”,
Revista de Derecho, Uruguai: Faculdade de Dereito de la Universidade Catélica do Uruguai, Ano 9, n° 10
(2014), p. 264. Disponivel em: https://revistas.ucu.edu.uy/index.php/revistadederecho/article/view/743/733

6 ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 450

% ROSENBERG, Leo, Op. Cit., p. 55

5 Acerca das carateristicas essenciais da figura que, consequentemente, levam & percecdo da sua
fundamentalidade: LOPEZ, Mercedes Fernandéz, La carga de la prueba en la préctica judicial civil, Madrid:
La Ley, 2006, p. 47-56; ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 440-450
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1.2.1. Principio do dispositivo e Principio do inquisitorio

No ambito da clarificagdo do conceito de énus da prova, verificAmos serem duas
as suas facetas: uma voltada para os litigantes e outra para o magistrado. E nesse contexto,
também o dissemos, que opera a divisdo entre énus objetivo e subjetivo, por sua vez,
associados a dois principios basilares do processo — o principio do dispositivo e o principio
do inquisitorio. Por consequéncia, cabe, antes de partir para a distin¢do entre aqueles dois
conceitos, fazer uma breve alusdo a tais principios.

Desta feita, segundo um principio do dispositivo puro, a vontade das partes é
determinante no processo. Na fase de proposicéo e producéo de prova os litigantes gozam
de inteira liberdade, conhecendo o juiz apenas das provas que aquelas, por sua vontade,
apresentaram. Somente na fase de apreciacdo e valoracdo da prova se fazem sentir os
poderes do juiz e, mesmo nesta, em condi¢cdes apertadas. Tal principio encerra, portanto,
uma visdo privatistica do processo, que se assume como uma disputa particular entre as
partes, & qual o juiz assiste de forma inerte e passiva®.

Em contraposi¢do surge o principio do inquisitorio, onde predomina uma conce¢ao
publicista do processo. Por se considerar que ao processo estdo subjacentes interesses
publicos, sdo atribuidos ao juiz poderes da ordem publica a fim de proferir uma decisdo
conforme com os principios da verdade e justica. Segundo este principio o processo é
dominado pela vontade do juiz, é ele que o julga e conduz com vista a obtencdo de uma
decisdo justa. Ao juiz cabe a iniciativa e intervencdo no momento da proposicdo ou busca
de provas e no momento de producéo e avaliacéo.

Convém, no entanto, salientar que, como em tantos outros assuntos — sejam eles
juridicos ou meramente coloquiais —, ao lado das posi¢Ges mistas havemos de encontrar,
como maior ou menor dominéncia, posi¢es extremadas. Com efeito, nem os defensores
mais radicais do principio do inquisitério esquecem o importante papel que o interesse tem
no processo, ndo sO o interesse publico mas também o interesse das partes em tentar, por
todos os meios, convencer o juiz da “sua verdade”, uma vez que ¢ ele que supde a posi¢ao

superior do 6rgdo jurisdicional®’. Por outro lado, conforme MICHELE TARUFFO,

% RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 47-49
8" MIGUEL Y ALONSO, Carlos, “Los principios de la Carga de la Prueba en el Proceso Civil”, in: Separata
Boletim da Faculdade de Direito, V. 36 (1958), Coimbra: [s.n.], p. 5
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secundando GAVAZZI, o 6nus ndo se esgota num “fenémeno tipico de autorregulagdo de
interesses privados”, podendo também ser orientado a realizagdo de interesses plblicos®®.

Da percecéo de tais factos resulta o surgimento de uma posi¢do mista — como a que
observamos no ordenamento juridico portugués. Entre nés, ndo vigora nem um principio
dispositivo, nem um principio inquisitorio extremado ou radical. Temos, isso sim, um
sistema misto que concede larga atuacdo ao principio do inquisitério, limitando mas nao
abolindo o principio do dispositivo®®.

O principio do dispositivo constitui, efetivamente, um dos principios basilares do
nosso processo civil. Este que, entendido stricto sensu, € redutivel a ideia de disponibilidade
da tutela jurisdicional — por sua vez distinguivel em disponibilidade da instancia em si
mesma e disponibilidade da sua conformacédo. E, embora entres nds se continue a ndo fazer
a distincdo, a doutrina alema e alguma doutrina italiana englobam no principio, além do seu
sentido estrito, também o principio da controvérsia, por sua vez, redutivel a ideia de
responsabilidade pelo material factico da causa’®. Porém, para o presente estudo deixaremos
de parte aquela primeira ideia e focar-nos-emos nesta outra — que diz respeito a alegacao
dos factos e respetiva producéao de prova.

Dito isto, por forca do principio do dispositivo, cabe as partes — e apenas a elas —
alegar, nos articulados, os factos principais da causa que as beneficiem— sem prejuizo dos
factos instrumentais e de conhecimento oficioso’:. Nas palavras de BUZAID, “o juiz ndo se
antecipa aos interessados, nem se move ex propria auctoritate para indagar, em publico ou
em particular, quem sofre violacdo ou ameaca em sua esfera juridica; aguarda que lhe
provoquem a atividade jurisdicional, cabendo aos litigantes o 6nus de afirmar e provar a sua
pretensdo em juizo”’?. Trata-se, pois, de um monopdlio das partes na alegagdo dos factos
principais, embora nao possa dizer-se que tenham propriamente um poder de disposi¢do dos
factos que introduzem no processo, uma vez que isso implicaria um direito a mentira — ideia
defendida por uma importante parte da doutrina alema, mas que as normas que sancionam a

litigancia de ma-fé demonstram n&o existir entre nds (art. 542.2, n° 2, al. b) e d) do CPC)".

8 TARUFFO, Michele, “O énus como figura processual”, Revista Eletronica de Direito Processual, V. 11, n°
11 (2013), p. 424. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/issue/archive

8 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 49

O FREITAS, José Lebre de, Introducédo ao Processo Civil: conceito e principios gerais a luz do novo codigo,
42 ed. — reimp., Coimbra: Gestlegal, 2020, p. 158-159

L Sobre uns e outros: Ibid., p. 172-177

2 BUZAID, Alfredo, Op. Cit., p. 115

8 FREITAS, José Lebre de, Introduc&o... Op. Cit., p. 169-171
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N&o se achando o juiz habilitado a indagar por si os factos que interessam a causa — a fim de
suprir insuficiéncias —, cabe a parte que deles favorecer deduzi-los em juizo e produzir a
respetiva prova’,

Conforme RUI RANGEL", “aceita-se como justificada a predominancia do
principio do dispositivo na fase de proposigdo ou colheita de provas”, uma vez que a agido
SO nasce se as partes tomarem iniciativa e que ela é bastante para que o processo se
desenvolva. Mas ndo significa que dai se possa inferir que do lado oposto encontramos um
juiz inerte e passivo. Se bem podemos afirmar a preponderéncia daquele principio na fase
de alegacdo dos factos, ja na fase de producdo de prova sdo perfeitamente visiveis e
reforcadas a atividade e autoridade do juiz — acentuando-se a ideia de que a direcdo do
processo deve estar nas suas maos. Alias, ao contrario do que sucede com o énus de alegacéo
— ou afirmacdo —, a prova dos factos da causa ndo constitui monopélio das partes. O 6nus
da prova, embora paralelo ao de alegagéo’®, dele diverge na medida em que, no campo
probatorio, além das partes também o juiz tem poderes de iniciativa’’.

Tratando do reverso da moeda do principio da controvérsia, falamos do principio
do inquisitorio, previsto no art. 411.° do CPC, segundo o qual compete ao juiz realizar ou
ordenar as diligéncias necessarias a descoberta da verdade e justa composi¢ao do litigio.
Muito embora, na pratica, se verifiqgue que a maior parte da prova produzida é requerida
pelas partes — sendo a elas que beneficia o efeito dos factos tomados como verdadeiros é
também a elas que cabe o 6nus da prova —, cabe ao juiz iniciativa instrutdria e as partes o
dever de colaborar na descoberta da verdade. O papel do juiz arbitro encontra-se, hoje,
totalmente ultrapassado’®.

De tudo quanto se exp0s fica patente a intima ligacdo entre énus de afirmacéo e

onus de prova — aquele delimita o campo de acdo deste outro e com ele se relaciona na

4 ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Nogdes... Op. Cit., p. 197

> RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 50-52

™ Note-se que 6nus de alegagdo e 6nus da prova nem sempre sdo coincidentes. Em principio, “quem tem o
onus de alegar (os factos que constituem a causa de pedir e os que fundam as exce¢des) tem também o 6nus
de provar os factos que do primeiro sdo objeto” — Cf. arts. 342°, n® 1 e 2 e 343° n° 1 do CC. E, embora a
inversdo do onus da prova nao dispensem o dnus de alegagéo, a coincidéncia de ambos cessa quando a lei ou
as partes determinam tal inversdo, seja por presungao legal ou dispensa/liberagdo legal do 6nus (art. 344°, n° 1
do CC), por impossibilidade culposa de prova provocada pela contraparte (art. 344°, n°® 2 do CC) ou mesmo
por dispensa/liberacdo convencional do énus (art. 345° n° 1 do CC). FREITAS, José Lebre de, A acdo... Op.
Cit, p. 243-245

" FREITAS, José Lebre de, Introduc&o... Op. Cit., p. 178-180

®Ibid., p. 178-179
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medida em que ndo ha interesse em provar factos essenciais n&o afirmados’®, até porque o
juiz ndo pode deles conhecer por forgca do principio do dispositivo. E sobressai a extrema
importancia da distingdo entre os dois principios para o aprofundamento do conhecimento

dos 6nus da prova e respetivas fronteiras.

1.2.2. Onus subjetivo (ou formal) e 6nus objetivo (ou material)

Partimos da ideia assente de que o problema do 6nus da prova tem duas faces: uma
opera geralmente na ordem privada e consiste na averiguacdo de qual das partes ha de
suportar o risco da prova frustrada; a outra esta intimamente vinculada a funcéo
jurisdicional, fornecendo ao magistrado uma regra de julgamento®. Neste ponto, trataremos
de distingui-las com a certeza, porém, de que a primeira chamamos 6nus subjetivo e
aqueloutra énus objetivo.

O 6nus da prova encontra-se, por um lado, intimamente ligado a atividade das
partes, quer no que respeita a forma como apresentam os articulados, quer pela maneira
como, em sede de instrucdo, tentam fazer a demonstracéo dos factos alegados. Nas palavras
de BUZAID, “as definig¢des e explica¢des dos autores ressaltam que o 6nus da prova consiste
na necessidade de provar para vencer”, na necessidade imposta as partes de ser diligente
para ndo sofrer o risco da demonstracéo falhada. Falamos aqui de 6nus subjetivo, e este foi
durante muito tempo o Unico aspeto do conceito a ser considerado®!.

O onus subjetivo produz, pois, dois efeitos: a definicdo da conduta probatdria da
parte e a delimitacdo do ambito de conhecimento oficioso do tribunal no que se reporta a
alegacdo e prova de factos. E esta nocdo, porque marcada pelo principio do dispositivo,
ficara sempre limitada nos sistema juridicos que nele nio repousem em absoluto®.

Porém, a percecio de que da conjugacéo do principio da aquisi¢do processual® e

do principio do inquisitorio resulta uma valoracdo especial da prova produzida, com

" ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 426

8 BUZAID, Alfredo, Op. Cit., p. 130

8bid., p. 129

8 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 131-132

8 Previsto no art. 413° do CPC, “o principio da aquisicdo processual indicia que a atividade instrutdria
realizada no processo visa, essencialmente, determinar quais os factos que estdo provados, independentemente
da distribuicdo de oOnus da prova entre as partes”. Vide Lexionario do DRE. Disponivel em:
https://dre.pt/lexionario/-/dj/125329876/view
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consequente desconsideracao das vias que levaram a tal produgéo, constitui, decisivamente,
o caminho para se alcancar uma nocgao de 6nus objetivo®.

Aos processualistas civis austriacos coube o mérito de pela primeira vez operar a
distincdo entre 6nus objetivo e subjetivo®. Por certo, o conceito de 6nus objetivo, ndo foi
pensado até aos trabalhos de GLASER, em 18838, Para o autor, tal conceito consiste no
risco — suportado pelo litigante beneficiado por esse facto — de que o juiz, perante
impossibilidade de prova, dé automaticamente por provado o facto contrario. Contudo, esta
noc¢do — “em boa medida tautolégica daqueloutra” — provinha do processo penal, sofrendo
intensa reelaboragdo aquando da sua passagem ao processo civil®’. Alias, se disséssemos a
um jurista medieval que, ao lado do 6nus subjetivo, surge agora o objetivo, utilizado
somente, no final do processo, em caso de auséncia de prova, aquele nada entenderia®.

Nesta senda, LEO ROSENBERG?® define onus subjetivo como “necessidade de
fornecer prova” — ideia que ja estava patente nos trabalhos de WEBBER — mas acrescenta
que a atividade processual da parte onerada ndo constitui a esséncia da doutrina.
Encontramos, inclusive, quem se aventure dizendo que, tirando o emprego normativo de
linguagem que indicia a sua existéncia, o 6nus subjetivo é, atualmente, categoria histdrica
que evoluiu para o 6nus objetivo®.

Conforme o § 286 do ZPO® a sentenca deve ditar-se “atendendo ao contetido
integro dos debates”, pelo que devem ter-se em conta ndo sé as afirmacdes e ofertas de prova
da parte onerada, como também as da parte ndo onerada. Entende ROSENBERG que 0 6nus
objetivo prescinde de toda a atividade das partes destinada a provar os factos da causa, pois
0 que importa é saber que factos deverdo ficar provados para se alcancar a finalidade do
processo. Porém, se é certo que o que importa sdo os factos demonstrados e ndo quem 0s

demonstrou, eliminar por completo o conceito de énus subjetivo seria ir longe de mais® —

8 RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 130

8 BUZAID, Alfredo, Op. Cit., p. 128-129

% |bid., p. 129

8 NIEVA-FENOLL, Jordi, “Carga de la prueba y estandares de prueba: dos reminiscencias del passado”,
Revista Estudios de Derecho — UdeA, V. 77, n° 170 (2020), p. 124. [Acedido a 29-10-2021]. Disponivel em:
https://doi.org/10.17533/udea.esde

8 |bid., p. 120

8 ROSENBERG, Leo, Op. Cit., p. 17-21

% Apontando as razdes que apoiam a ndo existéncia de 6nus subjetivo entre nds. FERNANDES, Elizabeth, “A
prova dificil ou impossivel”, in: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, V. 1, Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, p. 818 e ss

%1 § 286 do ZPO. Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/zpo/ _ 286.html.

%2 ROSENBERG, Leo, Op. Cit., p. 17-19
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semelhante concec¢do, além de anti-histdrica, ignora que o estimulo & atividade instrutoria
tem o propdsito de evitar o julgamento por presuncao que resulta de normas como os arts.
342.°do CC ou 0 333.°do CPC/73%,

O onus objetivo respeita, portanto, as consequéncias da ndo realizagdo da prova, a
falta de convicgdo dos factos essenciais alegados pelas partes®. E ele que determina as
consequéncias da incerteza acerca de um facto, independentemente dos esforcos feitos para
0 provar. E por isso tem lugar em qualquer procedimento de aplicacdo de normas abstratas
a casos concretos, independentemente da predominéncia do principio do dispositivo ou do
principio do inquisitdrio ou, até da coexisténcia dos mesmos.

Ainda que admitindo a oportunidade da distin¢éo, cabe ressaltar — acompanhando
GABRIEL VALENTIN — que ela deve prescindir dos enfoques ideoldgicos que vinculam o
onus subjetivo ao principio do dispositivo e 0 dnus objetivo ao principio inquisitério. No
processo jurisdicional ndo s6 importa a necessidade de provar das partes, como também — e
muito especialmente — que o juiz, apds valoracado da prova da qual resultou incerteza, possa,

ainda assim, resolver a questéo e proferir decis&o®.

CAPITULO 11l — AS REGRAS DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA
PROVA

Uma vez operada a distingdo entre o principio do dispositivo e o principio do
inquisitorio, compreendida a diferenca entre Onus objetivo e subjetivo e por demais
contextualizada a situacdo envolvente do conceito de Onus da prova, amplifica-se a
importancia do estudo da sua distribuigao.

Segundo ficou estabelecido pela Ministra do STJ brasileiro NANCY ANDRIGHI
no recurso especial de 19-08-2010, “o Processo Civil moderno enfatiza, como fungéo
primordial das normas de distribuicdo de Onus da prova, a sua atribuicdo de regular a
atividade do juiz ao sentenciar o processo (6nus objetivo da prova)”®. Isto €, se, por um

lado, as normas sobre o énus da prova influenciam o comportamento das partes, por outro,

% YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira, “Consideragdes sobre a teoria da distribui¢do dinimica do
onus da prova”, Revista do Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Ano 37, V. 205 (2012), p. 121

% RANGEL, Rui Manuel de Freitas, Op. Cit., p. 133

% VVALENTIN, Gabriel, Op. Cit., p. 264

% Ac. STJ BR., de 19-08-2010, REsp. 1125621/MG, Relator: Nancy Adrighi
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ndo sera de descorar que esse 6nus, além de regra de conduta, é regra de julgamento — de
acordo com PEYRANO, “mais que distribuir a prova, reparte as consequéncias da falta de
prova ou certeza”?’.

Desta feita, perante a obrigacdo ineludivel de resolver pacifica e coativamente o
conflito de interesses, porque, como tivemos oportunidade de perceber, um non liquet nas
questdes de facto ndo pode originar um non liquet nas questdes de direito®, concede-se ao
juiz a ferramenta que lhe permita soluciona-lo: as regras de distribui¢éo ou reparti¢do do
onus da prova.

Porém, e embora o0s poderes instrutorios do juiz autorizem participacao ativa na
fase instrutoria a fim de buscar o seu livre convencimento, se ele pudesse oficiosamente
ordenar e praticar todas as provas que considerasse necessarias de nada serviria aquele
instrumento®. Assim, conquanto ndo devam ser aplicadas sendo excecionalmente —
porquanto “as partes tém o dever de colaborar com a atividade judicial, evitando-se um
julgamento por presuncio”'® e o juiz apenas se pode delas socorrer quando estdo em causa
factos ndo isentos de prova que constituam o thema probandum do processo'®! —, as regras
de reparticao assumem elementar importancia ao nivel do julgamento ao auxiliarem o juiz,
ndo apenas quando ndo se alcanca a verdade mas, especialmente, quando aquele ndo chega
a uma conclusao sobre 0 mérito da causa por falta ou insuficiéncia de prova. Constituem o
“seu (do juiz) kit de emergéncia em face da proibicdo absoluta do non liquet”%,

Destarte, ndo obstante se tenha por impossivel a formulagdo de um critério geral
de distribuicédo do 6nus que satisfaca todas as hipéteses de aplicacdo de uma norma em caso
de davida, a verdade é que foram vérias as teorias que surgiram ao longo do tempo'®.

Contudo, e em virtude de tal abordagem se mostrar desprovida de intengdo util para o

% PEYRANO, Jorge W., Op. Cit., p. 959

% MIGUEL Y ALONSO, Carlos, Op. Cit., p. 7

% 1bid., p. 6

100 Acordao STJ BR., de 19-08-2010, REsp. 1125621/MG, Relator: Nancy Adrighi

101 ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 426

192 FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 814

103 para uma breve exposicdo acerca das contribuicGes tedricas que foram surgindo sobre a distribuicdo do
onus da prova vide MASCIOTRA, Mario, "La carga de la prueba en el Proceso Civil", 24 Jul. 2020. ID SAIJ:
DACF200163. [Acedido a 29-10-2021]. Disponivel em: http://www.saij.gob.ar; CARVALHO, Sabrina Nasser
de, “Premissas para a melhor compreenséo da dinamizagdo do 6nus da prova no novo CPC”, Revista Eletrénica
de Direito Processual, Ano 11, V. 18, n°® 1 (2017), p. 351-352; MIDON, Marcelo Sebastian, Derecho
probatorio: parte general, V. 1, Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo, 2007, p. 129-147; RODRIGUES, Daniel
Colnago; NETO, Jodo Pereira Monteiro, “Reflexdes sobre a distribui¢do dindmica do 6nus da prova”, in: JR.,
Fredie Didier (coord.), Colecdo Novo CPC Doutrina selecionada: Provas, Cap. 21, V. 3, 2% ed. — rev. e
atualizada, Salvador-Bahia: Jus Podivm, 2016, p. 510-512
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presente estudo, desatenderemos as diversas teorias elaboradas e circunscreveremos o seu
ambito a apenas duas delas — o critério estatico e o critério dindmico — reduzindo-nos ao
propdsito de compreender o principio da opcéo legislativa de grande parte dos ordenamentos
e de conjeturar a possibilidade de dinamizacao do critério estatico acolhido pelo legislador

portugués — a semelhanca do que ja se verifica em diversos sistemas estrangeiros.

1. Critério estatico de reparti¢do do 6nus da prova
1.1. O art. 333.° do Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 e art. 342.° no
Cadigo Civil Portugués

Independentemente do surgimento das varias teorias que se debrucaram sobre a
reparticdo do 6nus da prova, o facto é que a esmagadora maioria dos ordenamentos juridicos
— influenciados pela Teoria das Normas de ROSENBERG -, sendo exclusivamente, ao
menos enquanto regra geral, adotam um critério estatico de distribuicdo do 6nus da
proval®. Afigura-se, neste contexto, necessaria — porém, suficiente — para melhor
compreendermos a opcdo legislativa dos diversos ordenamentos, a elaboracdo em tracos
largos da perspetiva do processualista alem&o'®.

ROSENBERG veio melhorar as regras classicas ja& desenhadas por
CHIOVENDA, Segundo aquele autor deve, em primeiro lugar, atentar-se nas normas cuja
aplicacdo esta em causa e determinar a quem beneficiam: se ao autor, se ao réu. A norma
que beneficie o autor serd uma “norma de base” e contém os factos constitutivos do direito
que aquele pretende fazer valer. Por sua vez, sera “contranorma’ aquela que contém 0s factos
extintivos, modificativos ou impeditivos daqueles atribuidos pela “norma de base”'%’. Deste
modo, a distribui¢do do 6nus, além de se basear nos beneficios resultantes da norma para

cada parte, assenta na natureza dos factos invocados pelo autor e pelo réu — portanto, no

104 FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 823

195 Para maiores consideracdes sobre a Teoria das Normas: ROSENBERG, Leo, Op. Cit. Sobre a aplicagdo da
teoria no ordenamento juridico portugués: MURIAS, Pedro, Por uma distribuicdo fundamentada do 6nus da
prova, Lisboa: Lex, 2000, p. 115-131

106 Giuseppe Chiovenda sistematizou uma concegio formada por diversas categorias: as dos fatos constitutivos,
impeditivos e extintivos do direito alegado. Chegou inclusive a aventar que, em tese, 0 autor deveria provar a
inocorréncia de fatos modificativos ou extintivos do seu direito. Tendo, porém, constatado que na maioria dos
casos tal tarefa seria dificil ou mesmo impossivel, acabou por culminar numa distribui¢ao probatéria soliddria
(solidariamente entre autor e réu). RODRIGUES, Daniel Colnago; NETO, Jodo Pereira Monteiro, Op. Cit., p.
511

107 TEIXEIRA, Micael Martins, “Por uma distribui¢io dindmica do 6nus da prova”, in Colecdo Estudos
Instituto do Conhecimento AB, n° 2, Coimbra: Almedina, 2014, p. 270
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binébmio formado pelas normas de direito material invocadas, que funcionam como regra e
excegdo. O autor, pretendendo exercer um direito subjetivo, tem de provar as alegacoes
faticas que pressupdem a aplicacdo da norma na qual funda a sua pretensdo — a “norma de
base”. O réu, em contrapartida, tem o 6nus de provar os factos que pressupdem a aplicacéo
da norma que obsta ao exercicio do direito do autor — a “contranorma”%,

E sabido que a finalidade do processo transborda os interesses particulares das
partes, consistindo fundamentalmente na obtencéo de uma resolugdo do conflito através da
subsuncéo ldgica dos factos na normal®. Desta feita, afirma MASCIOTRA — secundando
ROSENBERG - que, entendendo o 6nus da prova como um problema de aplicacdo de
direito, uma norma apenas pode aplicar-se quando a tipicidade hipotética se tenha convertido
em realidade concreta'®. E precisamente porque o juiz fica impedido, em absoluto, de
aplicar norma cuja verificacdo dos pressupostos ainda se apresente dibia®!?, incumbe a cada
parte a prova dos factos que materializam os pressupostos da norma cujo efeito juridico se
resolve em seu proveito'?, sofrendo ela mesma as consequéncias da falta de prova ou
convencimento positivo do juiz acerca da existéncia de tais factos. Ou seja, se uma norma
favorece determinada pessoa, a ocorréncia dos factos que levam a sua aplicacdo devera ser
provada por essa pessoa, seja ela o autor ou o réu — conforme estejam em causa, factos
constitutivos ou extintivos, modificativos ou impeditivos.

De tudo quanto se expds resulta que, na falta de expressa autorizacao legal ndo pode
0 juiz, em razdo de eventuais particularidades do caso concreto (levando em conta a natureza
do direito material em questdo ou as condi¢fes econdmicas e técnicas das partes), deixar de
atribuir ao autor (ou réu reconvinte) a consequéncia da inexisténcia de prova dos factos
constitutivos, nem ao réu (ou autor reconvindo) a da inexisténcia de prova dos factos
impeditivos, modificativos ou impeditivos'!®. Estabelece-se um critério legal e Gnico de
julgamento que deve ser aplicado sempre que 0 encargo ndo seja cumprido por aquele a

quem incumbe!'* — ¢ essa a ideia que fica patente no art. 342.° do CC portugués.

18 FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 824

19 MIGUEL Y ALONSO, Carlos, Op. Cit., p. 3

110 MASCIOTRA, Mario, Op. Cit., p. 4

111 FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 823-824

112 ROSENBERG, Leo, Op. Cit., p. 91

113 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira, Op. Cit., p. 123
14 CARVALHO, Sabrina Nasser de, Op. Cit., p. 353
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Embora os conceitos de “norma de base” e “contranorma”, bem como os de factos
constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos, ndo sejam absolutos!*®, o legislador
portugués ndo deixou de estabelecer critérios (gerais e especiais, respetivamente
consagrados nos arts. 342.° e 343.° e 348.°, n° 1, 1.2 parte do CC) estaticos ou fixos para a
distribuic&o do 6nus da prova®®. E ndo deixa de se verificar semelhante pensamento quando
observamos o art. 333.° do CPC/73% ou mesmo o art. 373.° do CPC/201518, que, apesar do

acréscimo da teoria da distribuicdo dindmica, manteve o enunciado anterior.

1.2. Critica

Embora constitua regra geral na maioria dos ordenamentos juridicos, o critério
estatico de distribuicdo do 6nus da prova, porque alicercado diretamente na funcéao
desempenhada pelo facto na norma de direito material invocada e alheio a probabilidade da
verdade desse facto — noutras palavras, a maior ou menor dificuldade apresentada a parte
para demonstrar determinado tipo de facto — *°, ndo se apresenta isento de criticas.

Desde logo, os conceitos de facto constitutivo, modificativo, extintivo ou impeditivo
n&o sdo absolutos. Apesar da distin¢ao entre aqueles trés nio levantar problemas*?°, o mesmo
ndo pode dizer-se da distingdo entre factos constitutivos e impeditivos. E o proprio
ROSENBERG quem o reconhece!?!, acabando por elaborar uma teoria que, embora
alicercada na fungdo desempenhada pelo facto na norma, ndo desatende a forma como as

normas estdo redigidas??. E € até partindo deste ponto que ECHANDIA? apresenta critica

115 O mesmo facto pode ser classificado de forma diversa consoante o contexto em que se insere. Acerca das
criticas apontadas a teoria de Rosenberg, designadamente, a dificuldade de distingdo entre factos constitutivos
e factos impeditivos. Cf. FREITAS, José Lebre de, A acdo... Op. Cit, p. 135-136

116 FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 825

17 Art. 333° do CPC/73. Disponivel em: https:/bityli.com/oNZEP4

118 Art, 373° do CPC/15. Disponivel em: https://bityli.com/G8de3a

119 FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 825

120 «Assentando basicamente na identificagdo dos efeitos (constitutivos, modificativos ou extintivos) que as
normas atribuem aos factos (critério funcional), com o auxilio da necessaria posterioridade temporal dos factos
modificativos e extintivos relativamente aos constitutivos (critério temporal)”, TEIXEIRA, Micael Martins,
Op. Cit., p. 295

121 ROSENBERG, Leo, Op. Cit., p. 112

122 Entende Rosenberg que expressdes como “desde que”, “apenas se”, “aquele que (...) responde/é
responsavel/fica obrigado a...” ou outras de conteido similar pressupdem que o facto é constitutivo. Ao passo
que uma redacdo que sugira impedimento ao exercicio do direito, precedida de expressdes como “a ndo ser
que”, “exceto se”, “salvo se” e equivalentes, pressupde a natureza impeditiva do facto. TEIXEIRA, Micael
Martins, Op. Cit., p. 296

12 ECHANDIA, Hernando Devis, Op. Cit., p. 486-487
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a Teoria das Normas. Se por um lado a classificagdo dos factos pode ter utilidade na teoria
geral do facto juridico, ndo resulta téo frutifera enquanto critério de distribuicdo do 6nus.

Por sua vez, a rigidez com que a aplicacdo das regras de distribuicdo do onus
probandi vem sendo tratada no Direito Processual Civil — sem andlise da situacdo fatica
envolvida — tem sido causa de inimeras injusticas, resultando na puni¢do da parte que ndo
demonstrou os factos que atestam o seu direito, independentemente das razbes que
originaram tal falha. Vale dizer que acaba por se presumir que, quando alguém encarregado
de produzir prova néo o faz, age somente por desleixo'?*. E, neste sentido, acabam por se
promover situagdes em que uma parte “se prevalece da dificuldade alheia quanto a producéo
de provas especificas, mantendo-se inerte e aguardando provimento que Ihe beneficie, ainda
que ndo assista razdo guanto ao mérito da causa”, favorecendo-se irremediavelmente a
injustica’?.

Na mesma linha de pensamento, a despeito da pertinente argumentacdo de
YOSHIKAWA'? em favor do critério estatico com base no principio da seguranca
juridica, ressaltando a exigéncia de estabelecer abstrata e previamente a quem cabera o dnus
da prova, ndo podemos deixar de atribuir a sua relevancia a ELIZABETH FERNADEZ!?'
quando reflete que a inflexibilidade do 6nus assim previamente fixado resulta “suscetivel de
conduzir, em certos casos, pelo menos pontualmente, a uma denegacédo de justica, ou pelo
menos a um processo judicial ndo equitativo”. Como asseveram MARINONI e
MITIDIERO? «(_..) ndo se pode imaginar que se chegara a uma solucdo justa atribuindo-
se ‘a producdo de prova diabolica’ e que por isto ja defendiam a dinamizacdo da prova sob
o CPC antigo”.

Uma forma de distribuicdo como a que acaba de se expor ndo leva em conta as

consequéncias que dela resultam, acabando por originar as mais das vezes atribuicdo do 6nus

124 GOULART, Sara Fernandes, “Aplicabilidade da teoria da distribuicdo dinimica do 6nus da prova no
processo civil brasileiro”, Atuacao: Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense, Florianépolis: PGJ:
ACMP, V. 8, n° 19 (2011), p. 209

125 JUNIOR, Samuel Meira Brasil; CUNHA, Gabriel Sardenberg, “Inversdo do 6nus da prova e o Codigo de
Processo Civil de 2015: Retrato da Distribui¢do Dinamica”, Revista do Processo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, V. 43, n° 283 (2018), p. 260

126 YOSHIKAWA, Eduardo Henrigue de Oliveira, Op. Cit., p. 126

127 FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 828

128 MARINONI, Luiz Guilherme Bittencour; MITIDIERO, Daniel, apud SCHAFER, Gilberto; PREVIDELLLI,
José Eduardo Aidikaitis, “Carga dindmica da prova e o direito de antidiscrimina¢do”, in: BUSSINGUER, Elda
Coelho de Azevedo [et al.] (coord.), Processo, Jurisdicao e Efetividade da Justica Il - XXVI Encontro Nacional
do Conpedi Brasilia -DF, Florianépolis: CONPEDI, 2017, p. 104
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a parte para quem é manifestamente dificil, ou praticamente impossivel, demonstrar a
ocorréncia da versdo onerada do facto!?. E, embora alguns autores!® tenham avangado que
a solucéo para este problema se situa na livre apreciacéo de prova (principio consagrado no
art. 607.°, n° 5 do CPC), parece-nos mais apropriado seguir o pensamento de MICAEL
TEIXEIRA™!, que se apoia em duas ordens de razdes para demonstrar que tal ideia esta
longe de constituir solucéo para o problema.

Por um lado, julga o autor ndo ser possivel incluir nas regras de experiéncia que
devem orientar a apreciagdo de prova a eventual dificuldade que a parte onerada teve em
obté-la. Além de ser muito pouco provavel que a parte a quem a obtencao de prova se mostra
particularmente dificil consiga chegar a apresentar qualquer tipo de prova, ainda quando,
apesar dos obstaculos, consiga apresenta-la esta deve ser apreciada como qualquer outra,
tendo em conta os conhecimentos da experiéncia de vida, da l6gica, da regularidade ou
normalidade dos acontecimentos — critérios que indicam objetivamente a credibilidade das
provas, ao contrario da maior ou menor dificuldade em obté-las?,

Por outro, ndo deixa de mencionar a impossibilidade de aligeirar a exigéncia do
julgador no momento de apreciacéo quando a producdo de prova se ache particularmente
dificil — pelo menos no @mbito do direito privado —, porque a medida da prova exigida neste
ambito ja é a menos exigente que se pode conceber. E acaba concluindo que a solugéo para
o0 problema néo passa pela livre apreciacao de prova, mas antes se situa a montante, aquando
da distribuicéo do 6nus da prova, mencionando a distribuicdo dindmica como solucdo mais

eficiente para o problema.

129 TEIXEIRA, Micael Martins, Op. Cit., p. 303

130 No sentido de que o julgador deve ter em conta, no momento de apreciacdo de prova, que o onerado se
encontrava numa situacdo de demonstracdo particularmente dificil, atenuando o nivel de exigéncia na
consideracdo dos factos provados. ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Nogdes... Op. Cit., p. 203;
FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 832

8L TEIXEIRA, Micael Martins, Op. Cit., p. 304-305

132 Cf. “Porém, ndo se entenda ‘liberdade de apreciagdo’ como sinonimo de arbitrariedade, em que ao juiz se
confira o poder de julgar os factos, como provados ou nao provados, ‘pelo cheiro’ ou por convicgdes/simpatias
pessoais. Ao contrario, ela esta sempre sujeita ao escrutinio da razao, das regras da logica e da experiéncia que
a vida vai proporcionando. O julgador deve obediéncia as regras probatorias plasmadas na lei e sera em fungao
delas e das regras da logica e da experiéncia que ira formar a sua convicgdo sobre a realidade que se lhe
depara.”. Ac. TRC de 30-06-2015, Processo n° 63/13.9TBOLR.C1, Relator: Isabel Silva.; “O principio da livre
apreciagdo da prova nunca atribui ao juiz ‘o poder arbitrario de julgar os factos sem prova ou contra as provas’,
ou seja, a livre apreciacao da prova nao pode confundir-se ‘com uma qualquer arbitraria analise dos elementos
probatérios’, sendo ‘antes uma conscienciosa ponderacdo desses elementos e das circunstdncias que os
envolvem’.” Ac. TRC de 09-02-2021, Processo n° 275/19.1T8TCS-A.C1, Relator: Ant6nio Carvalho Martins
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Por nossa parte, além dos argumentos avangados por MICAEL TEIXEIRA,
acrescentariamos ainda que principios como o da livre apreciacdo de prova surgem num
contexto em que é necessario mitigar o carater privado do processo!®, e que, embora
signifiguem um aumento dos poderes do juiz, ndo se traduzem necessariamente na completa
indeterminacdo dos mesmos. Alias, ja observava CARLOS OLIVEIRA, com respeito ao
Direito Processual brasileiro, que “ndo obstante a fungéo social do processo, 0 excesso de
poderes do 6rgdo judicial poderia desembocar num processo substancialmente privado de
formas, conduzido segundo a livre discricionariedade do juiz, com provavel prejuizo a
igualdade substancial das partes e violagdo do principio da certeza juridica”!34,

Queremos com isto salientar que o contra-argumento da falta de certeza e
seguranca juridica agora apontado a dinamizacdo da distribuicdo do 6nus foi em tempos
também imputado a livre apreciacdo de prova e posteriormente ultrapassado — por meio de
critérios objetivos orientadores dessa apreciacdo e decisdes fundamentadas. E, por essa
razdo, ndo cremos que a solucdo frequentemente apresentada pelos defensores do critério
estatico se coadune com o argumento em desfavor do critério dinamico, se assumirmos que
ela propria redunda na falta de prévia certeza e seguranca.

A livre apreciacdo de prova estd justificadamente consagrada no nosso
ordenamento juridico. Neste sentido, CAVALEIRO DE FERREIRA vem esclarecer que “o
julgador, em vez de se encontrar ligado a normas pré-fixadas e abstratas sobre a apreciacéo
da prova, tem apenas de se subordinar a Idgica, a psicologia e as maximas da experiéncia.”,
contanto que tal convicgéo seja devidamente fundamentada. E ensina FIGUEIREDO DIAS
que livre apreciacao significa “liberdade de acordo com um dever — 0 dever de perseguir a
chamada verdade material — de tal sorte que a apreciacdo ha de ser, em concreto, recondutivel
a critérios objetivos e suscetiveis de motivagao e controlo”%,

Destarte, se a livre apreciacao legalmente prevista satisfaz a garantia de seguranca

juridica, ndo podemos aceitar que se atribua como critica a flexibilizacdo do 6nus probatorio

133 O modelo privatistico concebia o processo como instituicdo destinada a realizagéo de direitos privados,
atribuindo as partes ndo s6 amplos poderes para iniciar e findar o processo e estabelecer o seu objeto, como
também sujeitando a sua exclusiva vontade o andamento e desenvolvimento do mesmo. Os poderes do 6rgao
judicial eram significativamente restringidos.

133 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, “Poderes do juiz e visio cooperativa do processo I”, Revista da
Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa: Lisbon Law Editions, V. 44, n° 1-2 (2003), p. 183

135 BRITO, Ana, “Livre apreciacdo de prova e prova indireta”, texto que serviu de base a apresentagio no Curso
de Temas de Direito Penal e de Processo Penal, ministrado pelo Centro de Estudos Judiciarios no ambito da
Formacdo Continua, em Maio de 2013, p. 3. [Acedido a 29-10-2021]. Disponivel em:
http://www.tre.mj.pt/informacao/estudos.htm#ESTUDOS _CRIM
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a falta de certeza e seguranca, desde que, também ela esteja de acordo com o dever de
perseguir a verdade material e a sua utilizagdo seja devidamente fundamentada.

A verdade é que tanto a livre apreciacdo como a dinamizacao da distribuicéo séao,
prima facie, atentatorias da certeza e seguranca juridicas. E verdade é também o facto de,
apesar da consagracéo legal da livre apreciacdo de prova, continuarem a existir exemplos
para 0s quais tal apreciacdo ndo consegue dar resposta cabal, persistindo as injusticas por
forca da desigualdade criada pela regra distributiva atualmente consagrada. Deste modo, se
bem nos parece que a livre apreciagio de prova, por todas as razdes apresentadas, nao
satisfaz a qualidade de solugdo, afigura-se-nos mais logico seguir o pensamento que
fundamentou a sua consagracao legal do que propriamente por a seu cargo a resolucédo de
um problema que pode nem conseguir alcancar fase tdo avancada do processo.

Entenda-se que distribuicdo dinamica e livre apreciacdo de prova, além de
apresentarem utilidades diferentes, também ocorrem em momentos processuais diversos,
desde logo porgue para haver apreciacdo de prova é necessario que a mesma tenha sido
trazida ao processo. A dinamizagdo da distribuicdo presta-se, por um lado, a agilizar o
processo de obtencdo de prova e a equilibrar as forcas na demanda, atribuindo o 6nus
probatério a quem mais facilmente possa obter prova e, por outro, a atribuir as
consequéncias da falta de prova a parte que tinha em seu favor essa maior facilidade,
evitando um prejuizo injustificado para aquele que por falta de meios/conhecimentos
técnicos ou profissionais teria dificuldade consideravelmente superior ou mesmo
impossibilidade. A livre apreciacdo, por sua vez, apenas entra em cena num momento
posterior, no intuito de valorar a prova que foi trazida.

Assim, com o devido respeito por opinido em contrario, acreditamos tratar-se, a
sugestdo de que a dificuldade probatdria se insere ou pode inserir nos critérios orientadores
da livre apreciacdo de prova, de desvalorizagdo de um problema sério e com graves
consequéncias a nivel decisorio. O que esta em causa ndo é (ou ndo € s6) a dificuldade em
si e a medida em que esta afeta determinada parte na obtencdo de sucesso, mas todos 0s
problemas que ela acarreta para o processo, a saber, a obtencdo de uma decisdo injusta
baseada na falta ou insuficiéncia de prova — que ironicamente poderia ter sido obtida sem
grandes prejuizos —, a banalizagdo da desigualdade de armas em prol da seguranca juridica,
com consequente prejuizo do acesso efetivo ao Direito — perguntamos: de que serve a

seguranca juridica perante a desacreditacdo da justica? —ou ainda a incongruéncia resultante
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de um ordenamento juridico onde se perpetua o principio da cooperacéo e se reinem todos
os esforgos para tornar a justica célere e eficaz, mas se deixa de lado uma solucgdo
extremamente congruente com tais ideais.

Além disso, se o problema é a certeza e seguranca juridicas, em prol de se evitar
um ativismo judiciario contra legem e resolvendo um problema que se torna iminente, o
primeiro passo é a consagracao legal da possibilidade de distribuicéo diversa do 6nus.

Mais, tendo em conta que a tendéncia atual do direito processual é correr para a
publicizacdo, € inegdvel a necessidade de se conceder ao juiz — enquanto “Estado
administrando a justica”*® — autoridade para o exercicio da sua funcdo — devidamente
equilibrada com os direitos dos cidaddos. E, € por demais evidente que no nosso sistema
juridico — ndo fosse ele temperado com um principio do inquisitorio — se faz sentir uma certa
preocupacdo com a atribuicdo ao juiz de poderes(-deveres) para participar ativa e
efetivamente no processo ao invés de resumir a sua postura a espectador inerte. Alias, uma
das diretrizes orientadoras da reforma do atual CPC consistiu precisamente no refor¢o dos
poderes inquisitorios e de direcao efetiva do processo pelo juiz.

Contudo, a adocdo deste novo modelo processual, com vista ao alcance da justica
material através da celeridade na solucdo dos litigios, exige, para além do reforco dos
poderes de direcdo do juiz, também a flexibilizacdo da rigidez e do formalismo processual
— e aqui entra (ou deveria ter entrado) a teoria da distribuicéo dinamica.

Por fim, resta atentar nas garantias constitucionais que entram aqui em conflito: a
certeza e seguranca juridicas e a igualdade e acesso efetivo a justica.

A seguranca juridica, embora ndo expressamente consagrada, é deduzida pelo
Tribunal Constitucional no Ac. n® 294/2003 a partir do Principio do Estado de Direito
Democratico — esse sim, consagrado no art. 2° da CRP — além de a ela se fazer expressa
referéncia no art. 282° n° 4 (dimensédo objetiva), ou mesmo de existirem na Constitui¢éo
dimensGes subjetivas de seguranca juridica conexas com a esfera de protecdo dos direitos
fundamentais — arts. 29°, n® 1 (principio da legalidade penal, envolvendo a proibi¢do de
retroatividade da lei penal incriminadora); 103°, n°® 3 (proibicdo de criacdo de impostos

retroativos); 18° n° 3 (interdi¢do de lei restritivas de direitos, liberdades e garantias com

136 EXPOSICAO de motivos do CPC brasileiro de 1939. Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br
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efeito retroativo) *”. Ao fim e ao cabo, acompanhando GOMES CANOTILHO8, a garantia
constitucional de certeza e seguranca exige que os individuos possam calcular e prever 0s
efeitos juridicos dos atos dos poderes publicos.

Por seu turno, a igualdade e acesso efetivo ao direito e aos tribunais estéo previstos
nos arts. 13° e 20° da CRP, e traduzem-se, respetivamente, na proibicdo do arbitrio legislativo
e discriminacéo e na proibicdo da denegacéo da justica.

Torna-se, neste contexto, necessario operar uma harmonizagdo entre as garantias
que resultam da Constituicdo portuguesa. E que a ndo consagracdo legal do instituto em
estudo, apesar de satisfazer as garantias de certeza e seguranca, pode, em Ultima analise,
constituir forma de tratamento desigual sem razdo ou mesmo denegacdo da justica por falta
de armas de uma das partes para defender os seus direitos e interesses.

Ora, no sentido de resolver problemas de garantias constitucionais conflituantes
ROBERT ALEXY fala da maxima de proporcionalidade em sentido estrito, que expressa o
que significa a otimizacdo em relacdo a principios coincidentes e é idéntica a lei do
sopesamento, com a seguinte redacdo: “quanto maior for o grau de ndo satisfacao ou de
afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagio do outro”%,

N&o nos parece, neste caso, de todo desproporcional atentar em certa medida contra
a certeza e seguranca juridicas se isso significar que alcangaremos um processo mais justo,
que atenda as circunstancias concretas do caso e nao faca recair sobre uma das partes prova
demasiado pesada e que a coloque em evidente desigualdade. Até porque, se a prova domina
todo o processo declarativo e se se proibem meios de prova com base na violacéo de direitos
fundamentais?*®, ndo se percebe como podemos conceber que estejam verificadas garantias
constitucionais como processo equitativo, igualdade ou acesso efetivo a justica quando uma
das partes ndo tem sequer possibilidade de fazer prova. DEILTON BRASIL, em linha com

0 que ja em 2012 referia BAZZANEZE, alerta que um 6nus como o do art. 333.° do

137 Vide Lexionario DRE. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/lexionario/-/dj/159132586/view

1% CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed. — 152 reimp., Coimbra:
Almedina, 2015, p. 257. No mesmo sentido o Ac. TRC de 22-09-2015, Processo n® 2604/15.8T8VIS.C1,
Relator: Antonio Carvalho Martins

139 ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, SILVA, Virgilio Afonso da (trad.), S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 593

140 «A prova domina todo o processo declarativo, pois a sentenga (que lhe pde termo) assenta necessariamente
na prova. Dada a importancia da prova, ela constitui o ponto central do processo e, consequentemente, do
direito processual. Por isso, «<Em sede de prova, o direito ao processo equitativo implica a inadmissibilidade
de meios de prova ilicitos, quer o sejam por violarem direitos fundamentais, quer porque se formaram ou
obtiveram por processos ilicitos.».”. Ac. TC n° 248/2009 de 12-05-2009
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CPC/1973 — e, consequentemente, como o do art. 342.° do CC —, sendo de cunho abstrato,
premeia a desigualdade material, pois que ndo permite ao aplicador molda-lo a realidade,
inutilizando o acesso a justica e aumentando a possibilidade de, a final, se alcancar a
injustica, em vez da verdade material'*..

E nédo se olvide que o préprio legislador ja deu mostras da preocupacdo com a
debilidade de uma das partes, admitindo a convivéncia do critério estatico com diretrizes
excecionais como a inversdo do énus da prova (v.g. relacbes de consumo) ou o préoprio
aligeiramento do critério, estipulado convencionalmente pelas partes, por forma a equilibrar
as forcas de cada parte no processo’#2. Porém, embora os critérios excecionais previstos na
lei possam dar resposta a determinadas situacGes de desigualdade — satisfazendo a garantia
de seguranca juridica —, ndo esgotam a imensidao de situacGes concretas de inferioridade
que podem suceder — porquanto é impossivel ao legislador prevé-las na totalidade — e, assim,
ndo impedem ou inutilizam a consagracdo legal da possibilidade de dinamizagdo — até

porque as proprias presuncdes que invertem o 6nus podem dar origem a prova diabolica.

2. Teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova

Por razdes logicas ¢ inegavel a estaticidade aprioristica da distribuicdo do 6nus
probatorio. Em tese, aquele que alega tem melhores condi¢des de o demonstrar, “pois a
prépria atividade cognitiva de quem alega pressupde o contacto prévio com pelo menos uma
fonte de informacéo; caso contrario, a alegacao ndo seria logicamente possivel ou adviria de
mero exercicio de fantasia ou de invencdo humana”**3, Porém, a incapacidade do sistema
estatico suprir todas as hipoteses concretas com uma solugdo justa fomenta uma cada vez
maior preocupagdo da doutrina internacional em procurar alternativas, surgindo neste
contexto, com o intuito de equilibrar as forcas entre os sujeitos processuais, 0 critério
dindmico.

Certo € que, ja na passagem do séc. XVIII para o séc. XI1X, JEREMY BENTHAM
trabalhou a nogéo de elasticidade do 6nus probatdrio para definir que, a fim de alcancar a

justica concretamente, este deveria recair, consoante o caso, sobre a parte que pudesse

141 BRASIL, Deilton Ribeiro, “A ressignificagdo do Onus Probatoério na Defesa Coletiva do Meio Ambiente:
Aspectos Processuais nas A¢des Coletivas”, Revista Internacional Consinter de Direito, Lisboa: Jurua, Ano
11, n® 1V (2017), p. 493

142 RODRIGUES, Daniel Colnago; NETO, Jodo Pereira Monteiro, Op. Cit., p. 509

143 RODRIGUES, Daniel Colnago; NETO, Jodo Pereira Monteiro, Op. Cit., p. 509
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satisfazé-lo com menores inconvenientes — despesas menores, menor perda de tempo e
incomodo’*4. Fazia ja, portanto, referéncia a um critério de distribuicdo diverso e
necessariamente dinamico, mas € ao processualista argentino JORGE W. PEYRANO que
reportamos a estruturacdo da Teoria da Distribuicio Dinamica do Onus da Prova (ou
Doctrina de las Cargas Probatorias Dinamicas) — pelo menos, no seu desenho atual#,

Assim, segundo a tese elaborada por PEYRANO, ¢ afastada a maxima de que “a
prova cabe a quem alega”, desde logo porque ¢ inaceitavel o estabelecimento abstrato e
prévio do 6nus da prova, ¢ indiferente a posicdo da parte na demanda e ¢ irrelevante a
distincdo classica entre os fatos constitutivos e os impeditivos, extintivos ou modificativos.
Para a producdo da prova importa somente 0 caso em concreto e a natureza do fato objeto
da prova, devendo o 6nus probatorio recair, baseado nas circunstancias reais e concretas,
sob a parte que estiver em melhores condi¢des de produzir proval®®,

DANILO KNIINIK, apresenta duas ordens de razbes como fundamentacdo da
teoria: o principio da igualdade das partes em bases materiais e 0os deveres de colaboracao
e lealdade das partes. Por um lado, a aplicagdo da doutrina pressupde uma situacdo de
desigualdade de condi¢cbes em que uma parte se afigura com dominante poder de
apresentacdo de prova em face da outra. Por outro, assenta no dever que recai sobre as partes
de se conduzirem com lealdade, probidade e boa-fé, colaborando entre si e com o 6rgdo
jurisdicional para a descoberta da verdade'#’, evitando a inércia de uma das partes por
beneficiar da dificuldade de prova da outra parte.

Tomando como exemplo o art. 373.°, § 1° do atual CPC brasileiro, temos que sdo
trés as hipoteses de aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus: a) casos previstos na lei; b)
impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o encargo; c¢) maior facilidade de
obtenc¢do da prova do fato contrério.

144 Ibid., p. 510

145 SANTOS, Hugo Luz dos; WEI, Wang, “A distribui¢io dindmica do 6nus da prova no direito processual
civil de Portugal e da Regido Administrativa Especial de Macau: algumas notas a luz do direito comparado”,
Scientia Ivridica Revista de direito comparado Portugués e Brasileiro, Braga: Livraria Cruz, Tomo LXVI, n°
343 — Janeiro/Abril (2017), p. 42

146 THAMAY, Rennan Faria Kriiger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro, “Primeiras impressdes sobre o direito
probatério no CPC/2015”, in: JR., Fredie Didier (coord.), Colegdo Novo CPC Doutrina selecionada: Provas,
Cap. 7, V. 3, 22 ed. — rev. e atualizada, Salvador-Bahia: Editora Jus Podivm, 2016, p. 244

147 KNIJNIK, Danilo, “As (perigosissimas) doutrinas do ‘6nus dinimico da prova’ e da ‘situagdo de senso
comum’ como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio diabolica”, in: FUX, Luiz
[etal.] (coord.), Processo e Constituicdo: Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 945
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THAMAY e RAFAEL RODRIGUES!® salientam, contudo, que na segunda
hipGtese o magistrado somente devera aplicar a carga dindmica se a parte favorecida
comprovar a impossibilidade de produzir a prova que ordinariamente lhe competia. E
apresentam em relacdo a ultima uma certa relutancia, porquanto a “maior facilidade de
obtengdo de prova do facto contrario” ndo implica falta de meios para a parte favorecida'®°.

De resto, uma tal concecdo, assente na distribuicdo equitativa do énus, teve ja
acolhimento jurisprudencial e doutrinal em diversos paises — como Argentina, Brasil,
Coldémbia ou Espanha!®—, de tal modo relevante que motivou a sua positivagdo. Assim, e
embora a estipulacao legal desta possibilidade ndo afaste a estrutura da distribuicéo estatica
como regra geral, reconhece-se, a0 menos, a influéncia de direitos fundamentais — como a
igualdade e o direito a prova — nas regras que versam sobre prova®’.

Pese embora existam autores™® que entendem o 373° do CPC/15 ndo como
auténtica distribuicdo dindmica, mas como um inversdo do 6nus — porquanto a existir
dinamizacao essa haveria de ser uma regra geral de distribui¢ao e ndo a excecédo para a regra
estatica — somos de opinido que o método de distribuicdo dinamica é hibrido, contando a
partida com uma distribuicdo geral e abstrata, que pode ficar abalada no caso concreto®®2,

2.1. Critérios necessarios a sua determinacéo
2.1.1. Fundamentacéo

Desde logo, o dever de fundamentacdo que assiste ao juiz constitui manifestacao
do direito a um processo equitativo'®* e resulta de imposicdo constitucional, nos quadros do
art. 205°, n° 1, densificado legalmente pelo prescrito no art. 154° do CPC. Este dever deriva
tanto de razdes de natureza interna como externa, isto &, ele existe para que, por um lado, o
juiz possa efetuar um autocontrolo sobre a sua deciséo e, por outro, para que a mesma seja
inteligivel pelos seus destinatarios — consigam atraves dela perceber porque razéo o juiz

chegou aquela decisdo, qual o caminho que seguiu e se ndo houve “desvios” no raciocinio

148 THAMAY, Rennan Faria Kriiger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro, Op. Cit., p. 246

149 Vide ponto 2.1.2, Cap. 111

10 PEYRANO, Jorge W., “Las cargas probatorias dindmicas, hoy”, Revista de Responsabilidad civil y seguros,
Argentina: La Ley, Ano 19, n°1 (2017)

151 SCHAFER, Gilberto; PREVIDELLLI, José Eduardo Aidikaitis, Op. Cit., p. 104

152 JUNIOR, Samuel Meira Brasil; CUNHA, Gabriel Sardenberg, Op. Cit., p. 261

158 SANTOS, Hugo Luz dos; WEI, Wang, Op. Cit., p. 42; FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 829

154 Vejam-se os arts. 6° da CEDH, 14° do PIDCP, 10° da DUDH e 20°, n® 4 da CRP
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que tenham conduzido a decisdo diversa da mais justal® —, e também eles possam, se assim
o entenderem, sindicad-la e contra ela reagirem. Conforme CALAMANDREI “a
fundamentacdo da sentenca ¢ sem divida uma grande garantia de justica, quando consegue
reproduzir exatamente, como num levantamento topografico, o itinerario 16gico que 0 juiz
percorreu para chegar a sua conclusio”®,

O dever constitucional e legal tem entdo por objetivo a explicitacdo, por parte do
julgador, dos motivos que moveram a decisdo em determinado sentido, dirimindo o litigio
que lhe foi colocado, ndo podendo a mesma consistir na simples adesdo aos fundamentos
alegados no requerimento ou na oposicao — salvo, tratando-se de despacho interlocutorio,
guando a parte ndo tenha apresentado oposicdo ao pedido e o caso seja de manifesta
simplicidade. Segundo SCHAFER e PREVIDELLI, citando ALVARO DE OLIVEIRA, a
fundamentacdo abarca “ndo s6 o enunciado das escolhas do juiz em relagdo a
individualizacdo das normas aplicaveis ao caso concreto e as correspondentes consequéncias

juridicas, como os nexos de implicagio e coeréncias entre esses enunciados”’.

Esta obrigacdo de fundamentar contribui para a eficacia da sentenca em si mesma,
na medida em que ela depende da persuasdo dos seus destinatarios e da comunidade em
geral, mas, mais importante que isso, constitui fator legitimador do poder jurisdicional
enguanto elemento harmonizador do exercicio desse poder e do dever de dizer o direito no
caso concreto!®®,

Assim, como qualquer decisdo proferida pelo tribunal — que ndo seja de mero
expediente —, também a decisdo de dinamizar a distribuicdo ha de ser devidamente
fundamentada, sob pena de cairmos no irremediavel livre arbitrio do juiz.

O magistrado, a par de subsumir a realidade do caso concreto as hipoteses de
aplicacdo da teoria e de oportunizar, em respeito do principio do contraditorio, a

desincumbéncia do 6nus a parte a quem foi assim atribuido, devera ainda fundamentar a

155 LIRA, Gerson, apud SCHAFER, Gilberto; PREVIDELLI, José Eduardo Aidikaitis, Op. Cit., p. 105

15 CALAMANDREI, Piero apud SCHAFER, Gilberto; PREVIDELLI, José Eduardo Aidikaitis, Op. Cit., p.
105

157 SCHAFER, Gilberto; PREVIDELLI, José Eduardo Aidikaitis, Op. Cit., p. 105

1% NETO, Abilio, Novo Cddigo de Processo Civil Anotado, 42 ed. — rev. e ampliada, Lishoa: Ediforum, 2017,
p. 272
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decisdo que atribui o 6nus da prova de forma diversa, sob pena da mesma padecer de vicio

que gera nulidade®%°,

2.1.2. A posicao de quem estd em melhores condic¢Ges de produzir prova

Embora a distribuicdo dinamica opere efetivamente uma transferéncia do 6nus
probatorio para a contraparte, ndo quer dizer que essa mudanca se verifique sem mais. Fosse
esse 0 caso e, em vez de resolvermos o problema da desigualdade existente, apenas
reverteriamos o0 seu sujeito. Ao permitir que, perante a dificuldade ou impossibilidade
probatéria de uma das partes, operasse ‘“automaticamente” a distribuicdo dinamica,
correriamos o risco de colocar ilegitimamente na outra parte um encargo demasiado elevado.
A dificuldade de uma parte ndo implica necessariamente a maior facilidade da parte
contraria, nem tdo pouco a maior facilidade da contraparte significa uma impossibilidade ou
dificuldade insuperavel da outra.

Temos portanto que a aplicacdo de uma distribuicdo dindmica € inaceitavel quando,
por algum motivo, a prova pela parte que dela quer beneficiar ainda é possivel. Isto porque
o simples facto de a contraparte poder fazer prova dos factos com maior facilidade nédo
implica o alivio da carga probatdria que sobre a primeira recai'®l. Para dinamizar a
distribuicdo € necessario que se faga sentir uma auténtica inferioridade de uma das partes'®2.

A posicao privilegiada que o litigante dinamicamente onerado ocupa, “em virtude
do papel que desempenhou no fato gerador da controvérsia, por estar na posse da coisa ou
instrumento probatério, ou por ser o Unico que dispde da prova” constitui, conforme
KNIINIK!3 limite material a aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova. Acrescenta 0 autor que a dinamizagdo nao tem o intuito de “compensar a inércia ou
a inatividade processual do litigante inicialmente onerado ”, mas antes o de evitar a probatio
diabolica para uma das partes. E importante que da dinamizacdo ndo resulte probatio

diabolica reversa, podendo tal representar uma manipulacdo probatoria que compromete a

¥ THAMAY, Rennan Faria Kriiger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro, Op. Cit., p. 246

160 Entendendo o dever de fundamentar a sentenca que aplica a dinamizacdo e o de oportunizar a
desincumbéncia da contraparte como limites formais a aplicacao da teoria. KNIINIK, Danilo, Op. Cit., p. 948
181 Dai que haja quem entenda que a Ultima situagdo prevista no 373°, § 1° CPC/2015 (“a maior facilidade de
obtengdo do facto contrario”) ndo foi propriamente bem concebida. THAMAY, Rennan Faria Kriiger;
RODRIGUES, Rafael Ribeiro, Op. Cit., p. 246

162 PEYRANO, Jorge W., Las cargas... Op. Cit., p. 4

163 KNIINIK, Danilo, Op. Cit., p. 947-948
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imparcialidade do juiz. Perante casos de impossibilidade para ambos os litigantes, o que o
juiz deve fazer é lancar m&o dos seus poderes de iniciativa probatéria em busca de provas
que n3o estdo ao alcance das partes®*,

Assim, quem queira fazer-se valer da regra transigente de distribui¢céo, ndo deixa
de ter a seu cargo um 6nus. O que acontece € que a parte sobre quem recaia prova diabdlica,
passa a ter de provar, ndo os factos que constituem essa prova diabolica, mas antes a
presenca de melhores condicdes de prova do adversario. Portanto, o fundamento da teoria
em estudo passa por um “dever de solidariedade, segundo uma nogdo de prova

compartilhada”, ndo se isentando a parte por ela beneficiada de todo e qualquer 6nus*®®.

2.2. O momento adequado a sua aplicacao

Chegados a este ponto deparamo-nos com algumas dificuldades. Até entdo vimos
em que consiste a aplicacao da distribuicdo dindmica e os critérios que a orientam. Contudo,
0 momento em que o aplicador deve abrir médo deste instituto acaba por néo ser tdo pacifico
quanto se podia esperar a partida, desde logo porque ha quem defenda que esta é uma nao
questao.

O prdprio impulsionador da Teoria aventa que sdo trés as ordens de razdes pelas
quais entende ndo caber nas faculdades do juiz comunicar as partes a distribuicdo do encargo
probatdrio: a) ndo sabemos quando sera de efetuar tal comunicacdo, nem que formato deve
ela revestir e, as mais das vezes, 0 juiz ndo estard em condicdes de fazer um simples juizo a
priori acerca de a quem incumbird determinado encargo; b) a comunicacéo seria alvo de
impugnac0es de todos os tipos, favorecendo o entorpecimento do processo; ¢) hoje em dia
ndo ha nenhum letrado que possa ficar surpreendido quando ao seu cliente, a quem se imputa

mala praxis, seja aplicada a teoria'®®.

164 GRECO, Leonardo, “As Provas no Processo Ambiental”, Revista da Procuradoria Geral do Estado do
Espirito Santo, Vitéria: Bios, V. 4, n° 4 (2005), p. 103

185 Dai que a distribuigdo dinamica ndo se confunda com a invers&o — embora tenha havido, em tempos, quem,
excedendo e deturpando a compreensdo adequada do tema, a tenha invocado como “lisa e llana inversion de
la carga”. RODRIGUES, Daniel Colnago; NETO, Jodo Pereira Monteiro, Op. Cit., p. 515 ss.

166 PEYRANO, Jorge W., Las cargas... Op. Cit., p. 2-3. No mesmo sentido, apelando a desnecessidade de aviso
prévio da inversdo do énus, acrescentando que tal ndo significa eventual ferida da garantia constitucional de
ampla defesa. MONNERAT, Carlos Fonseca, apud CARPES, Artur Thompsen, Prova e participacdo no
processo civil: a dinamizagéo dos énus probatorios na perspectiva dos direitos fundamentais, sob a orientagdo
de Danilo Knijnik. Porto Alegre: Faculdade de Direito da UFRGS, 2008. Dissertacdo de Mestrado, p. 146.
Sustentando que ndo ha momento para fixacdo do dnus ou sua inversdo por ndo se tratar de regra de
procedimento. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade, apud CARPES, Artur Thompsen, Op.
Cit., p. 146
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Porém, foram concebidas trés teorias sobre o momento processual ideal para a
aplicacdo da distribuicao dindmica: a) ha quem diga que deve ser aquando do recebimento
da peticdo inicial; b) quem entenda que deve ser no saneamento ou N0 momento prévio a
fase instrutoria; c) e quem defenda que serd no momento da prolacéo da sentenca.

A respeito da primeira posicdo, havemos de acompanhar GILBERTO SCHAFER
e JOSE PREVIDELLI quando a apelidam de prematura e a consideram de plano afastavel,
porquanto ndo tem sentido dinamizar o 6nus antes da definicdo do thema probandum, antes
de sequer se poder aferir das situacdes relevantes para a determinacdo da atividade
probatorial®’.

Ja relativamente as restantes posi¢des o debate tem sido mais aceso.

Do lado da dinamizagdo no momento da prolagdo da sentenga temos, entre outros
autores'®®, ROSA E ROGER PELLICANI*® dizendo que “uma norma que trata da
distribuicdo do 6nus da prova é uma regra processual de julgamento, a ser aplicada no
momento da sentenca”. No mesmo sentido, SAMUEL MEIRA e GABRIEL CUNHA
acrescentam que devem as partes ser advertidas, ainda em fase instrutdria, do risco de
aplicacdo da técnica, mas que esta sera aplicada mais corretamente em sentenca, “apés a
devida analise de todo o conjunto de provas produzidas no processo e com uso das regras de
experiéncia”. E reforcam que o preceituado no art. 357°, III, do CPC/2015 “representa
prejuizo alarmante ao devido desenvolvimento do processo, possibilitando a ocorréncia de
pré-julgamento e agravamento na complexidade do feito” 10,

Nio vemos, no entanto, como acompanhar tal posicdo. E certo que as
consequéncias das regras de distribuicdo do 6nus se repercutem ao nivel do julgamento, na
medida em que constituem o “kit de emergéncia” do juiz na tomada da decisdo. Porém, a

dinamizacéo levada a cabo apenas no momento da sentenca pde em xeque um dos limites

167 SCHAFER, Gilberto; PREVIDELLI, José Eduardo Aidikaitis, Op. Cit., p. 106

188 Embora prevenindo que ¢ “de boa politica judiciaria, (...) que, no despacho saneador ou em outro momento
que preceda a fase instrutéria da causa, o magistrado deixe advertido as partes que a regra de inversao do onus
da prova podera, eventualmente, ser aplicada no momento do julgamento final da ago”, afastando
definitivamente a possibilidade de alegacdo de cerceamento de defesa. WATANABE, Kazuo, “Disposi¢des
Gerais”, In: Cédigo brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado, 5 ed. — rev. e atualizada, Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1997. p. 620

169 PELICANI, Rosa Benites; PELLICANI, Roger Benites, “O Codigo de defesa do consumidor e a inversdo
do 6nus da prova: momento, aspetos polémicos e visdo judicial”, Revista da Faculdade de Direito de S&o
Bernardo do Campo, Séo Paulo: [s.n.], V. 11 (2005), p. 368

170 JUNIOR, Samuel Meira Brasil; CUNHA, Gabriel Sardenberg, Op. Cit., p. 268
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formais da sua aplicacdo, qual seja a possibilitacdo a parte dinamicamente onerada de
desincumbéncia do 6nus, porquanto nesse momento ja ndo pode ocorrer a desincumbéncia.

A favor da aplicacdo do critério dindmico na fase instrutéria — ou em momento
prévio —temos ARTUR CARPES!". Entende o autor que, sob pena de violagéo do principio
do contraditorio, jamais 0 6nus pode ser objeto de dinamizacdo apenas no momento da
sentenga, uma vez que 1SS0 acarreta para a parte “presenteada” um gravame processual com
0 qual ndo contava e do qual ja ndo pode desincumbir-se. De resto, ao surpreender as partes
com a alteracdo do énus em momento posterior, acaba violado o proprio interesse publico —
na medida em que qualquer acontecimento inesperado diminui a fé do cidaddao na
administracdo da justical’? — e o dever de colaboracéo do proprio 6rgdo jurisdicional para
com as partes'’,

Este ultimo posicionamento, que nos parece ser o0 mais acertado, foi,
inclusivamente, firmado pelo STJ brasileiro, que entendeu que o momento adequado é o
despacho saneador, conforme ja tinha sido apontado pelo REsp. n°® 802832/MG relatado pelo
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino'’,

Acompanhando CARPES, a comunicacdo prévia da dinamizacdo convoca uma
colheita mais vigorosa das provas, na medida em que as partes, conhecendo as respetivas
necessidades, hdo de reunir todos os esforgos na busca do elementos necessarios para evitar
a incidéncia da regra de juizo e respetivos efeitos nefastos. A pretérita delimitacdo dos
encargos, ndo sé satisfaz o contraditorio, como privilegia a cooperacgdo entre as partes na
busca dos elementos necessarios, proporcionando, assim, a descoberta da verdade material

e consequente alcance da verdadeira justica.

11 CARPES, Artur Thompsen, Op. Cit., p. 147. Em sentido idéntico: BRASIL, Deilton Ribeiro, Op. Cit., p.
495; THAMAY, Rennan Faria Kriiger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro, Op. Cit., p. 243; GIDI, Antonio,
“Aspetos da inversdo do 6nus da prova no Direito do Consumidor”, Magazine of Civil Procedural Law:
University of Houston Law Center, V. 3, n° 2007-A-40 (1996), p. 583-593, p. 587

172 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, “A garantia do contraditorio”, Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, RS/Porto Alegre: Sintese, V. 15, 1998, p. 15

173 No mesmo sentido, ao alertar que apesar de aparentemente apoiada no principio da cooperacéo e boa-fé
processual em relagdo as partes, a ideia de distribuico operada ja na fase de sentencga ndo deve prevalecer. Se
as partes cabe empenhar todos os esforcos para alcancar a melhor decisdo possivel, também o juiz devera
adotar as medidas que outorguem maior qualidade a decisdo, observando também ele os principios da boa-fé
e cooperacdo. GAGNO, Luciano Picoli, “O novo Codigo de Processo Civil e a inversdo ou distribuicdo
dindmica do 6nus da prova”, Revista do Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Ano 40, V. 249 (2015),
p. 121

174 Ac. STJ BR., de 13-04-2011, REsp. 802832/MG, Relator: Paulo de Tarso Tanseverino
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Portanto, a distribuicdo da atividade probatoria que compete a cada parte deve
ocorrer, preferencialmente, antes do inicio da fase instrutéria, aquando do saneamento e
organizacao do processo. O préprio legislador brasileiro também assim entendeu, resolvendo
a questdo no art. 357.°, 11l do CPC/2015'". N3o discordando da solucio apresentada,
surgem-nos algumas ddvidas quanto a sua perfei¢do, desde logo porque, ndo sendo a fase
instrutdria uma fase estanque do processo, como outrora se pensou*’®, apresenta-se-nos com
mais sentido a solucéo preconizava pelo Recurso especial do STJ brasileiro, no sentido de

ser admitida prova, ainda em momento posterior desde que verificado o contraditorio®’’.

2.3. Critica apresentada a teoria

Com respaldo no conhecimento geral de que “ndo ha bela sem sendo” ou “rosa sem
espinhos”, ndo admira que a tdo aclamada distribuicdo dindmica do 6nus da prova se faca
valer de umas guantas criticas, em especial no que toca a seguranca juridica.

Desde logo, € meritoria a preocupacio de YOSHIKAWA!® com a paranoia
probatdria das partes que de uma tal distribuicdo do énus possa resultar.

Ficou ja devidamente estabelecido que a diferenca entre provar ou ndo um facto é
a diferenca entre ver ou ndo reconhecido o seu direito pelo Estado-juiz. Por sua vez, é sabido
que o conflito de interesses ndo nasce apenas com o processo, ndo causando estranheza que,
frequentemente, as partes procurem obter prova para se precaverem da possivel instauragdo
do processo. Destarte, enquanto indutoras de comportamento — porque sugerem a conduta a
adotar pelas partes em termos probatérios —, as regras de distribuicdo do énus da prova
produzem efeitos muito antes do nascimento da relacéo juridica e, por vezes, até antes do
surgimento do conflito de interesses. Por essa razéo, ressalta neste contexto a necessidade
de fazer cumprir a exigéncia do principio da seguranca juridica — inerente a qualquer

ordenamento juridico — que consiste em estabelecer abstrata e previamente a quem cabera

175 BRASIL, Deilton Ribeiro, Op. Cit., p. 495

176 PIMENTA, Paulo, Op. Cit., p. 381; CAPELO, Maria José, “Principais novidades sobre provas no novo
Codigo de Processo Civil portugués™, in: Jodo Calvéo da Silva [et al.] (org.), Processo Civil Comparado:
Analise entre Brasil e Portugal, Séo Paulo: Editora Forense, 2017, p. 206

17«1, A jurisprudéncia desta Corte ¢ no sentido de que a inverséo do 6nus da prova prevista no art. 6°, VIII,
do CDC, ¢ regra de instrucdo e ndo regra de julgamento, sendo que a decisdo que a determinar deve -
preferencialmente - ocorrer durante o saneamento do processo ou - quando proferida em momento posterior -
garantir a parte a quem incumbia esse onus a oportunidade de apresentar suas provas”. Ac. STJ BR., de 30-09-
2014, REsp. 1450473/SC, Relator: Mauro Campbell Marques

178 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira, Op. Cit., p. 129
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0 6nus da prova, para garantir a necessaria dose de previsibilidade na aplicacdo das regras
juridicas’®, que néo fica, em principio, tutelada se adotarmos um critério dinamico.

Resta-nos salientar, a par de tudo quanto se disse a respeito da garantia de
seguranca juridica em momento de critica & regra estatica, que ja foi tempo em que a
simples previsdo legal conferia seguranca. Parece Obvio que a previsibilidade e
aprioricidade agreguem certa seguranca. Porém, principios como a igualdade, a cooperagao
ou o acesso efetivo a justica — inerentes a uma distribuicdo dinamica — merecem igual
consideracao, estes, sim, que devem ser priorizados, ndo sé em respeito da CRP, mas porque
permitir que a parte tenha o seu hipotético direito violado em virtude da impossibilidade de
prova desatendida em prol da seguranca, significa um 6nus desproporcional e excessivo a
essa parte. Temos, assim, que seguranca &, nos dias que correm, “saber que sua causa sera
decidida conforme os valores de justica humana e constitucional, o que implica
inexoravelmente numa distribuicdo ponderada e refletida dos énus processuais em geral”
180.

KNIJNIK alerta ainda para a questdo das particularidades desconsideradas pelo
legislador ao estabelecer um critério estatico. Entre elas encontramos a dificuldade de
producdo de prova — a mesma que constitui a base da distribuicdo dindmica. A maior ou
menor dificuldade é apenas relevante para efeitos da convencdo de partes, que serd nula
guando tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do seu direito. Por essa razao,
ainda que alguns vislumbrem uma permissdo para a distribuicdo dinamica em preceitos
legais como o parégrafo Unico do art. 333° do CPC/73 (art. 345°, n° 1, no caso do nosso CC),
afasta o autor a possibilidade de aplicacdo, de lege lata, da teoria da distribuicdo dindmica
do 6nus. E acrescenta que nado se trata de fechar os olhos para o facto de a lei acarretar
excessiva dificuldade para o exercicio do direito, passando antes pela tomada de consciéncia
de que ndo é a lei que cria a dificuldade — inclusive, a lei tenta advertir a parte da
responsabilidade que sobre ela pesa —, mas sim as circunstancias do mundo real*8?,

Por outro lado, conforme observa YOSHIKAWA, citando FLAVIO YARSHELL,
“no caso de se autorizar que o juiz determine a regra, ¢ preciso que o faga em momento

atil”182, Este foi, com razdo, um dos pontos fracos frequentemente apontados a doutrina

179 |pid., p. 126

180 BRASIL, Deilton Ribeiro, Op. Cit., p. 498

181 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira, Op. Cit., p. 124-125
182 Y ARSHELL, Flavio Luiz, apud Ibid., p. 127
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argentina, porquanto néo se vislumbra poder aceitar, por mais justa que seja a solugéo final,
a alteracdo das regras pelas quais as partes se seguiram ao longo do processo somente no
momento da sentenca'®. No entanto, como vimos no ponto anterior, € um problema que foi
ja resolvido, pelo menos pelo legislador brasileiro (art. 357.° do CPC/2015).

Sobre 0 momento de aplicacdo alerta ainda YOSHIKAWA para o perigo de se
ignorar que uma alteracdo do 6nus pelo juiz no decurso do processo, além de se assemelhar
em muito a um julgamento por equidade, provavelmente ja ndo terd sequer utilidade. Isto
porque uma redistribuicdo do 6nus num momento tdo avancado, quando ndo impossibilite,
vai a0 menos causar incomodos maiores para que a parte prejudicada possa ir atras das
provas de que necessita'®*. E acrescenta que “sendo incerto qual o énus probatério que recai
sobre cada uma das partes, pode afirmar-se, sem medo de erro, que quanto mais longe, na
linha do tempo, existir tal definicdo (...) maior em tese sera a dificuldade de a parte produzir
prova habil a lhe permitir vencer o futuro processo judicial”8°,

Entre nds, a inversdo ou flexibilizacdo do 6nus da prova operada casuisticamente
pelo juiz apenas € admitida, ndo quando a prova do facto onerado resulta naturalmente
dificil, mas antes quando se deveu a ocorréncia in casu de comportamento culposo e ilicito
da parte ndo onerada®. De iure constituto, avanca ELIZABETH FERNANDEZ que a
garantia do direito a tutela judicial efetiva e a impossibilidade dos tribunais se demitirem de
compor o litigio impdem que, nos casos de prova (objetivamente ou subjetivamente) dificil,
0 grau probatdrio exigivel ao onerado seja atenuado — entenda-se, através da possibilidade
do juiz dar certo facto como provado, presumi-lo com base nas maximas da experiéncia. E,
embora conceda que, de iure condendo, a facilidade de prova de um facto deveria poder
influenciar a distribuicdo do 6nus — independentemente da funcao por ele exercida na norma
invocada —, ndo deixa de admitir que a solucdo atualmente consagrada na lei € a mais
consentanea com a tutela judicial efetiva e a que melhor se apresenta para garantir o fim da
procura da verdade do processo®®’.

Parece-nos algo otimista acreditar que o recurso a presuncdes seja suficiente para

colmatar as deficiéncias do sistema estatico. Apesar de positiva a preocupacao do legislador

183 CARPES, Artur Thompsen, Op. Cit., p. 150

184 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira, Op. Cit., p. 127
185 |pid., p. 128

18 FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 830

187 FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 831-833
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com a possivel inferioridade probatéria de umas das partes, torna-se evidente a
impossibilidade de previséo da imensidao de situagdes concretas em que essa inferioridade
pode ocorrer. Por outro lado, as presuncdes legais previstas pelo legislador ndo se eximem
a critica de elas proprias ndo serem, por vezes, suficientes para evitar a prova diabolica que
recai sobre uma das partes'®. Sdo essas razdes, que nos levam a crer que a previséo legal de
presuncdes ndo invalida que opere no nosso ordenamento juridico uma distribuico
dindmica. Alids, somos de opinido que essa previsdo, além de denotar, por si sO, a
necessidade de suprir as insuficiéncias do critério estatico, acaba por abrir caminho para o
critério mais abrangente e flexivel.

Por outro lado, ainda ELIZABETH FERNANDEZ, alerta que a “tentadora solugio
protagonizada pela inversao judicial das cargas probatorias” deixa por responder 0S casos de
dificuldade de prova independente do sujeito que por ela venha a ser onerado. Isto €, ndo da
uma solucgdo para aquelas situagdes em que a dificuldade de prova é equivalente, quer recaia
sobre o onerado, quer sobre a contraparte!®®,

Cremos, ainda assim, que também esta ndo é critica suficiente para colocar em
causa a utilidade da teoria. Desde logo, pode o juiz fazer uso dos seus poderes de iniciativa
probatdria em busca de provas que nio estio ao alcance das partes'®°. E, ndo tendo sentido
atil e sendo mesmo inadmissivel a dinamizacédo se dela resultar prova diabodlica reversa,
resta-nos que quando, ainda assim, o julgador ndo consiga obter prova suficiente para se
convencer em determinado sentido, a solugdo deve passar pela atribuicdo as partes das
consequéncias da regra estatica!®.

E néo se olvide o que ja dizia ROSENBERG, “assim o quer a finalidade do processo
civil: por mais que procure averiguar a verdade, mais do que isto 0 que importa é estabelecer
e assegurar a paz juridica, eliminando de forma definitiva a incerteza entre partes”. A
finalidade do processo passa apenas pela pacificagdo, ndo necessariamente pela pacificagdo
com justica, como modernamente se entende!®2.

Para rematar, ndo podemos deixar de conceder relevancia as condi¢es apontadas

por YOSHIKAWA - sejam elas, condicionar a concessdo do beneficio ao requerimento das

188 Vide ponto 3.1.1, Cap. 111

189 FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit., p. 833

1% GRECO, Leonardo, As Provas... Op. Cit., p. 103

191 Também por esta razdo acreditamos n&o ser o critério dindmico suficientemente auténomo para vigorar
enquanto regra geral.

192 KNIINIK, Danilo, Op. Cit., p. 944
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partes e a verosimilhanca do facto alegado pelo autor e excluir a redistribuicdo se a
contraprova for ou se tornar impossivel ou se a impossibilidade/dificuldade tiver sido
causada pela parte que dela quer beneficiar’®®. Se bem entendemos que a distribuicio
dindmica € necessaria para alcancar a justica no processo, ndo desconsideramos a

necessidade de ajustar os moldes em que tal distribuicdo ha de ser feita.

3. Possibilidade de aplicacdo da teoria do Direito Processual Civil Portugués
3.1. Inversdo das regras gerais que apontam para uma flexibilizacdo da
distribui¢do do 6nus da prova
3.1.1. Oart. 344.°, n°2 e 0 345.° do Cadigo Civil Portugués

A teoria da distribuicdo dindmica ndo tem tido no nosso ordenamento juridico
acolhimento jurisprudencial, desde logo porque tratar-se-ia de um ativismo judiciario contra
legem no que respeita a disciplina do art. 342° do CC.

Alias, a propria evolucao legislativa a que temos assistido deixa espa¢o para davida
acerca das reais intencdes do legislador. E certo que se houve boa altura para a consagragio
da teoria no CPC foi em 2013, no contexto de uma Reforma definitivamente centrada na
promocdo da celeridade e efetividade do processo, que primou pela outorga reforcada de
poderes ao juiz, e foi levada a cabo numa altura em que a teoria dindmica ja era fortemente
debatida entre os processualistas internacionais.

Ainda assim, ndo podemos dizer que a doutrina’® e até o proprio legislador
permanecam totalmente indiferentes a crescente necessidade de flexibilizacdo da
distribuicdo. Desde logo, a consagracdo legal de presuncbes, nomeadamente ao nivel do
direito do consumidor ou de outras situacfes em que a inferioridade probatdria de uma parte

é notoria, demonstram uma certa preocupacao do legislador com a protecdo da parte mais

198 Para maiores consideragdes: YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira, Op. Cit., p. 150-155

194 parecendo apontar no sentido da necessidade de aplicagdo da dinamizacdo para uma decisdo mais justa,
cuja utilizacdo pelos tribunais portugueses ha de ser baseada em lei expressa. RODRIGUES, Maria Gabriela
A. L. da Cunha, “Poderes de Iniciativa do Juiz em Processo Civil e Onus da Prova”, Revista do CEJ, Coimbra:
Almedina, N° 1-1 (2016), p. 61. Também no sentido de que se torna iminente uma flexibilizacao da distribuicao
operada pela regra do art. 342° do CC, em apontamento ao acérdao do STJ de 18- 12-2013, que constitui uma
“lufada de ar fresco” ao estatuir a nitida diminui¢&o do dnus da prova a cargo do consumidor. SANTOS, Hugo
Luz dos, “Plaidoyer por uma ‘distribuicdo dindmica do 6nus da prova’ e pela ‘teoria das esferas do risco’ a luz
do recente acorddo do Supremo Tribunal de Justica: 18/12/2013: o (admiravel) “mundo novo” no
homebanking?”, Revista Eletrénica de Direito, n° 1 (2015), p. 4. Disponivel em:
https://cije.up.pt/pt/red/edicoes-anteriores/2015-nordm-1/; Entendendo que a teoria ja se encontra consagrada
no ordenamento portugués. TEIXEIRA, Micael Martins, Op. Cit., p. 377
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débil e consequente desigualdade de armas®®. Demonstrativos dessa preocupacio também
0s casos em que a lei faz inverter o 6nus (art. 344° n° 2 do CC) — quando a impossibilidade
de prova para o onerado resultar culposamente da parte contraria —ou 0s casos em que atribui
as partes a autonomia para distribuir o 6nus diferentemente através de convencéo (art. 345.°
do CC) — desde que tal convencdo ndo verse sobre direito indisponivel nem torne
excessivamente dificil a uma das partes o exercicio do seu direito.

Portanto, embora da andlise do regime legal portugués resulte que o legislador
estabeleceu critérios gerais, especiais e excecionais, mas sempre fixos e aprioristicos de
distribuicdo do 6nus — ndo podendo os mesmos, na falta de norma habilitadora expressa, ser
alterados pelo juiz — a verdade € que 0s casos acima enunciados sdo mostra da
inadmissibilidade da inferioridade que por vezes se faz sentir para uma das partes e que de
alguma forma deve ser resolvida, reestabelecendo o equilibrio entre as partes exigido pela
garantia constitucional de igualdade.

A exigéncia de previsdo de um mecanismo que dé resposta as insuficiéncias da
regra estatica avoluma-se se compreendermos que, apesar da flexibilidade em que possam
fundar-se, as presunces legais previstas pelo legislador estdo longe de abarcar a imensidao
de situacGes de desigualdade que podem desenrolar-se em concreto, necessitando de tutela.
Inclusive, as préprias presuncdes (algumas delas) continuam a deixar ao abandono a parte
mais fraca, incumbindo-a com um 6nus excessivamente dificil'®.

Deste modo, ha de conceder-se o devido elogio a opcao do legislador, até por uma
questdo de seguranca juridica, mas ndo se confundam as aguas. As presuncdes legais
prestam-se a um certo valor, no seio de um ordenamento estatico, mas nao sao suficientes e

muito menos substituem ou extinguem a necessidade de consagragédo da dinamizagao.

195 A titulo de exemplo: art. 5°, n° 3 da Lei das Clausulas Contratuais Gerais, relativa a prova dos deveres de
comunicacéo e informacéo ou o art. 3° n° 2 do Decreto-Lei n® 67/2003, sobre a presun¢do da originalidade da
desconformidade.

196 \/eja-se 0 caso da presuncéo de culpa do art. 799° do CC, aplicada a responsabilidade contratual por erro
médico. Apesar de exonerar o lesado da prova da culpa, a presuncdo ndo impede que lhe seja atribuida a prova
extremamente dificil dos restantes pressupostos da responsabilidade. Sdo incontaveis os casos em que, por
dificuldade probatéria, o lesado vé a sua pretensdo de ressarcimento cair por terra. Dificuldade essa facilmente
superavel se se atribuisse o0 6nus a contraparte com clara vantagem probatoria.

51



3.2. Presenca de bases principioldgicas da Teoria da Distribui¢cdo Dindmica
3.2.1. O efetivo acesso a justica

GOMES CANOTILHOY classifica o direito de acesso ao direito e a tutela
jurisdicional efetiva — previsto no art. 20.° da CRP, e que, por forca do art. 17.° beneficia do
regime especifico dos direitos, liberdades e garantias —, como sendo “ele mesmo, um direito
fundamental constituindo uma garantia imprescindivel da protecéo de direitos fundamentais,
sendo, por isso inerente a ideia de Estado de Direito”. Por for¢a do n° 1 do art. 20.° da CRP
fica, assim, assegurado a todos os cidadaos o direito fundamental de aceder a justica, ndo
podendo a mesma ser-lhe denegada por falta de meios econdémicos.

PEYRANO!® nido deixando de apontar uma legido de magistrados argentinos
preocupados por ndo ter desempenhado devidamente o seu papel ao circunscreverem-se a
resolucdo do conflito independentemente da dose de justica obtida, tomou conta duma
frequente invocacdo da velha maxima dura lex sed lex, ainda que tacitamente, por varios
juizes — aqueles que, ao invés de promoverem a justica, se limitavam a resolver o conflito,
outorgando a correspondente paz social.

Entenda-se, no entanto, que o sentido de acesso a justica vai aléem do direito de
intentar a agao, encontrando-se intimamente ligado ao direito de receber uma deciséo justa
em tempo Gtil*%. Nesta senda, hoje em dia, pelo menos em principio, a indiferenca perante
o resultado decisoério ja ndo resulta admissivel. Desde logo, ao aplicador do direito tém vindo
a ser atribuidos cada vez mais amplos poderes instrutdrios, ndo podendo o mesmo refugiar-
se na falta de convencimento para proferir a decisdo que mais lhe aprouver, independemente
dasua (in)justica. A decisdo baseada nas provas produzidas resulta axiologicamente superior
aquela em que foi necessario recorrer a regra de distribuicdo do 6nus para decidir. Por isso
mesmo nao pode o juiz (ou ndo deve) refugiar-se na regra de julgamento sem ter reunido

todos os esforcos para obter prova necessaria ao seu convencimento.

197 Cf. Entre outros: Ac. TRL de 21-05-2020, Processo n° 4282/18.3T8OER-A.L1-2, Relator: Nelson Borges
Carneiro; Ac. TRP de 13-06-2019, Processo, n° 1824/17.5T8PVZ.P1, Relator: Freitas Vieira; Ac. TC n°803/17
de 29-11-2017

1% PEYRANO, Jorge W., “El Juez distribuidor de la justicia versus ele juez dador de paz social”, 2009.
[Acedido a 29-10-2021]. Disponivel em: http://blog.pucp.edu.pe/blog/derysoc/2009/03/18/el-juez-
distribuidor-de-la-justicia-versus-el-juez-dador-de-paz-social/

199 NEVES, Tatiana de Jesus, “A dinamizacdo do 6nus da prova”, Revista da Escola de Magistratura do
Parana, V. 6, Serzgraf, Curitiba, 2016, p. 137
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Indissociavel da ideia de acesso & justica deve estar também a ideia de facilitar as
partes a producdo de prova que, a principio, seria impossivel e consequentemente resultaria
numa improcedéncia®®. Se, conforme LIEBMAN?%, “a justica ¢ o escopo ultimo da
jurisdi¢do” e “a prova € um instrumento essencial, porque ndo pode haver justica se ndo se
funda sobre a verdade dos factos a que se refere”, deve o legislador reunir forcas para que
ao dispor das partes estejam todos os instrumentos necessarios a producéo de prova, evitando
que a decisdo em desfavor de uma das partes resulte Unica e exclusivamente da sua
impossibilidade de produzir prova. E neste sentido, além de notar os poderes de iniciativa
probatoria atribuidos ao juiz, havemos de considerar a necessidade de uma distribuicéo
dinamica, porquanto ndo se pode negar a justica patente na consideracdo da desigualdade
das partes perante a facilidade de prova. Conforme MARIA DOS PRAZERES BELEZA?%?,
“o que em Ultimo caso pode justificar a inversdo, ou a reparticdo, pelo juiz de acordo com as

circunstancias do caso, ¢ sim a justi¢a da decisdo”.

3.2.2. Poderes de direcao e instrugao do juiz

A experiéncia demonstrou que o principio do dispositivo, na sua concecao classica,
relativiza além do necessario a apreciacdo da verdade pelo juiz, impondo-lhe a versao trazida
pelas partes®®®. Nesta senda, com o objetivo de pensar o direito processual na perspetiva de
um novo paradigma de real efetividade, torna-se necessario romper com concegdes
privatisticas e atrasadas do processo, fomentando-se o aumento das forcas participativas do
Estado. O juiz deixa de ser mero arbitro que assegura a observancia das regras, para passar
a participar ativamente do processo cuidando ndo so6 pelo justo emprego das normas, como
também por uma participacdo e direcdo ativa no processo, sempre com vista ao seu
convencimento?®,

Neste contexto entra em cena a Reforma operada no CPC em 2013. A Exposic¢ao
de Motivos da Proposta de Lei n° 113/X112% que aprovou o novo CPC, deixa bem claro que

a Reforma de 2013 completa a Reforma efetuada em 1995/1996, uma vez que, além de nao

200 |hid., p. 137

201 |LIEBMAN, Enrico Tullio, apud CAPELO, Maria José, Op. Cit., p. 206

202 BELEZA, Maria dos Prazeres, apud RODRIGUES, Maria Gabriela A. L. da Cunha, Op. Cit., p. 61

203 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, Poderes... Op.Cit., p. 181

204 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, “Efetividade e Tutela jurisdicional”, Revista Cadernos do Programa
de P6s-Graduacdo em Direito/UFRGS, Porto Alegre: UFGRS, n° 3 (2005), p.170

25 Exposicdlo de  Motivos da  Proposta de Lei n° 113/XIl.  Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37372
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entrar em rota de colisdo com a mesma, preenche o vazio da sua concretizagdo. Diz-se nessa
exposicao que foi a Reforma de 95/96 que “operou a viragem histérica e a atualizacdo do
direito adjetivo civil em Portugal”, “consagrando-se novos principios, atribuindo-se ao juiz
um papel dirigente e ativo, promovendo-se a igualdade substancial dos intervenientes
processuais, com privilégio da verdade material, proibindo-se as decisfes surpresa e
revigorando-se o principio do contraditorio”.

Contudo, e por forga das pendéncias processuais injustificadas que “aumentaram
geometricamente” desde entdo, a Reforma de 2013 vem implementar medidas de
simplificacdo processual e de reforco dos instrumentos de defesa contra o exercicio de
faculdades dilatorias, reforcar o poder de direcdo do processo pelo juiz e o principio do
inquisitorio e importar para 0 processo comum o principio da gestéo processual, conferindo
ao juiz um poder autdbnomo de direcdo ativa do processo sem desequilibrar os principios do
dispositivo e do inquisitério. No fundo, a Reforma 2013 voltou-se para o fortalecimento dos
poderes instrutdrios e de direcdo efetiva do processo pelo juiz —v.g. art. 5°, 411°, 6°, 7°, 490°,
etc. —, simplificando e dando celeridade a justa composicéo do litigio e evitando a pratica de
atos inuteis meramente protelatorios.

Desde logo, por forca do art. 411° CPC, fica o magistrado autorizado a determinar
ou ordenar producao de prova, ainda que sem requerimento das partes, com vista a formacao
da sua propria convic¢do, a busca pela verdade material e a consequente decisao, a que nao
se pode obviar. Conforme SABRINA CARVALHO, uma tal ampliacdo de poderes ao
magistrado constitui verdadeiro instrumento “corretivo”?®. E, citando CAMPANELLI,

acrescenta:

“A primeira fung¢@o do poder oficial em determinar a realizagdo de provas é servir como instrumento
de efetivacao do principio isonémico, quando houver desigualdades entre os litigantes que possam
ensejar a prolagdo de decisdo manifestamente distorcida, baseada em fatos mal ou néo provados.

A segunda funcgéo é buscar a verdade dos fatos, possibilitando a formacéo segura de conviccao
judicial para o julgamento da lide, nem sempre decorrente Unica e exclusivamente da atividade

probatdria das partes, fazendo-se necessaria a investigagdo pelo proprio érgéo julgador?%’.

206 CARVALHO, Sabrina Nasser de, Op. Cit., p. 357
207 CAMPANELLI, Luciana Amicucci, apud Ibid., p. 358
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Temos, no entanto, que, apesar de se ter tornado mister a atribuicdo de amplos
poderes de direcao e instrugéo ao juiz, estes hdo de encontrar os seus limites na lei, sob pena
de se comprometer a imparcialidade do juiz e se voltar a cair em autoritarismos
desnecessarios.

Nomeadamente, a nivel probatdrio, deve o magistrado exercer os seus poderes
instrutorios em conjunto com a atividade probatdria das partes e ndo em substituicao destas,
pois que o intuito da ampliacdo de poderes ndo € o prejuizo de qualquer uma das partes, mas
antes a chamada ao processo de subsidios necessarios, que de outra forma nao seriam
alcancaveis. Os poderes assim atribuidos ao magistrado devem, pois, ser entendidos
enguanto complementares ou integrativos, nunca como substitutivos do énus subjetivo da
prova. Portanto, 0 que esta em causa nao sera prestigiar a inércia da parte onerada, mas sim
0 suprimento de insuficiéncias ndo culpéaveis ou dificuldades objetivas resultantes da
atividade probatoria das partes, zelando por um processo justo, eficaz e efetivo que garanta
a paz social 2%,

Em dltima analise, os poderes instrutorios sdo também eficaz instrumento para
reduzir a utilizagdo da regra de julgamento, embora a mesma continue a poder ser aplicada
quando, a final, os esforcos dispensados, quer pelo juiz, quer pelas partes, ndo forem
suficientes para arredar todas as duvidas que impendam sobre a verificacdo dos factos

alegados?®.

3.2.3. Principio da cooperacao
Conforme MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, o principio da cooperacdo —
“principio fundamental e angular do processo civil”?'? — faz impender ndo apenas sobre as
partes, mas também sobre o tribunal, um dever de colaboragéo reciproco na resolucéo do
conflito de interesses subjacente a acdo, importando, assim, consequéncias para a posi¢ao
processual das partes perante o tribunal e vice-versa, e ainda entre 0s sujeitos processuais
em comum?'!, A cooperagéo e a boa-fé processual — seu corolario (previsto no art. 8.° do

CPC)?'2 _ sfo, assim deveres, ao nivel da conducdo e da intervencdo no processo judicial,

28 CARVALHO, Sabrina Nasser de, Op. Cit., p. 358

209 |pid., p. 359

210 NETO, Abilio, Op. Cit., p. 48

211 SOUSA, Miguel Teixeira de, Introducéo ao Processo Civil, 22 ed., Lishoa: Lex, 2004, p. 56
212 NETO, Abilio, Op. Cit., p. 48
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que impendem sobre os magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes, impondo
que estes cooperem entre si, concorrendo para a obtencdo, com brevidade e eficacia, da justa
composicao do litigio®2.

Do principio decorre, por um lado, para as partes, o dever de litigancia de boa-fé
(art. 8.2 do CPC) — devem as partes abster-se de requerer a realizacdo de diligéncias inGteis
e de adotar expedientes dilatérios —, e um dever de colaboracdo na descoberta da verdade,
estendido a area da prova, independente da reparticdo do 6nus, ficando vinculada também
a parte ndo onerada com a prova do facto controvertido (art. 417.° do CPC). E bem assim,
também para as restantes pessoas, que, ndo sendo parte na causa, ainda devem a prestacdo
de colaboracéo — no sentido de responder ao que lhe for perguntado, ndo obstar a inspecdes
necessarias facultando o eu lhes for requisitado e praticando os atos que forem determinados.

Por outro lado, idéntico dever de colaboragéo existe para o tribunal na sua relagdo
com as partes. Este dever do 6rgdo jurisdicional (que, em realidade, se trata de um poder-
dever) desdobra-se em varios outros deveres, a saber, um dever de esclarecimento ou
consulta, que visa evitar uma decisdo com base na desinformacéo e ndo na verdade apurada,
um dever de prevencdo ou informacéo, procurando-se obviar as “decisdes surpresa”, e ainda
um dever de auxilio as partes na remocao das dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou
faculdades ou no cumprimento dos seus 6nus ou deveres processuais?.

ABILIO NETO, na sua anotagio ao art. 7° do CPC, defende que o principio da
cooperacdo deve presidir a toda a atuagdo em juizo — inicia-se com 0 ajuizamento da
demanda — e que € inspirador ndo so6 das regras dos n° 2, 3 e 4 do art. 7°, mas ainda de normas
como as dos arts. 151°, 590°, 417°, etc.?%S,

Ideia que foi sendo reforgada ao longo do presente estudo € a de que a cooperagao
€ um dos principios norteadores da distribui¢cdo dindmica, segundo o qual as partes tém o
dever de colaborar com o 6rgao jurisdicional na busca da verdade real, sem se refugiar no
seu exclusivo interesse particular?®. Uma tal distribuicdo implica, portanto, um

desenvolvimento do processo independente da nocao liberal de “luta judicial”, aclarando

213 Vide Lexionario DRE, https://dre.pt/web/quest/lexionario/-/dj/124194975/view
214 SOUSA, Miguel Teixeira de, Op. Cit., p. 57

215 NETO, Abilio, Op. Cit., p. 46

218 THAMAY, Rennan Faria Kriiger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro, Op. Cit., p. 244
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como protagonistas a solidariedade e a cooperagdo entre as partes para elucidagédo dos
factos levados a contenda®!’.

Em sede probatdria o dever de cooperacéo decorre do direito a prova — consagrado
tanto na Constituicdo Portuguesa como na Brasileira —, que somente se torna legitimo na
medida em que puder ser obtido a partir do estabelecimento do dever de colaboragdo em
matéria de prova. Este dever encontra-se descrito no art. 417° do CPC, iniciando-se com 0
ajuizamento da demanda, uma vez que cabe as partes expor os factos conforme a verdade e
implica que estas se pautem pela boa-fé, abstendo-se de praticar qualquer dos atos descritos
no art. 542° do CPC.

Assim, temos que a redistribuicdo dos encargos probatorios deve ocorrer,
preferencialmente, antes do inicio da fase instrutoria, aquando do saneamento e da
organizacao do processo, como, alias, explicita o proprio CPC brasileiro (art. 357°). Mas, o
mecanismo de distribuicdo ndo pode, nem deve servir para o pré-julgamento da causa. A
decisdo que aplica essa redistribuicdo, além de fundamentada, deve ainda dar ao sujeito
dinamicamente onerado a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido (art.
373° § 1° do CPC/2015) — assegurando a garantia constitucional do contraditorio, evitando
decisoes surpresa?'®, Alias, mesmo que a conclusdo pela distribuicdo dinamica ocorra no
fim da fase instrutoria, esta deverd ser retomada, notificando-se o novo onerado para
produzir prova, sempre com expressa referéncia da fonte e do meio de prova pertinentes, sob
pena de violagdo dos principios do contraditorio e ampla defesa, boa-fé e cooperacgao
processual?!®. Temos assim que a preocupacdo com a cooperacio e dialogo processual —
pressuposto inerente dessa cooperagao — deve estar presente ao longo de todo o processo, e

n&o apenas na fase de decisdo. Tudo isto com vista a assegurar a justica do caso??°.

3.2.4. A igualdade material das partes no campo probatorio
A ideia de igualdade nem sempre se assumiu como hodiernamente se assume (pelo
menos na maior parte das sociedades ou mesmo dos respetivos ordenamentos juridicos), mas

com o decorrer dos tempos tornou-se salutar.

217 RODRIGUES, Daniel Colnago; NETO, Jodo Pereira Monteiro, Op. Cit., p. 513

218 CAMBI, Eduardo, “Teoria das Cargas Probatorias Dinamicas (Distribui¢do Dindmica do Onus da Prova) —
exegese do artigo 373, §§ 1°e 2° do NCPC”, in: JR., Fredie Didier (coord.), Direito Probatério, V. 5, Salvador-
Bahia: JusPodivm, 2015, p. 198-199

219 GAGNO, Luciano Picoli. Op. Cit., p. 120

220 BRASIL, Deilton Ribeiro, Op. Cit., p. 496
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Primeiramente é importante ressalvar que a conceito de igualdade, por assumir uma
multiplicidade de contedos, ndo tem sido alvo de consenso generalizado. Contudo,
podemos desde logo estabelecer a conexdo avancada por ARISTOTELES — e que tem vindo
sendo reafirmada por diversos autores — de que “Justica ¢ igualdade” 2%, bem como a estreita
ligacéo entre a igualdade e a dignidade da pessoa humana??,

Do principio da igualdade das partes ou da paridade processual resulta, conforme

disposto no art. 4° do CPC, que:

“O tribunal deve assegurar, ao longo de todo o processo, um estatuto de igualdade substancial das
partes, designadamente no exercicio de faculdades, no uso de meios de defesa e na aplicacéo de

cominagdes ou de sanc¢des processuais.”

Este principio traduz-se na igualdade de tratamento de ambas as partes ao longo de
todo o processo e mais ndo é do que uma decorréncia de direitos constitucionalmente
consagrados — a igualdade dos cidad&os perante a lei (art. 13° da CRP) e o livre acesso ao
direito e aos tribunais (art. 20° da CRP)?%,

“Porque se visa uma igualdade substancial, € ndo meramente formal, ¢ fundamental
que o tribunal trate as partes em termos de corrigir eventuais desigualdades e em termos de
evitar a criacdo de desigualdades.”??*. E importante, pois, que se trate igualmente o que é
igual e desigualmente o que é desigual — maxima que remonta a ARISTOTELES. N4o se
pretende tratar tudo por igual, mas antes tratar por igual na medida da sua desigualdade, uma
vez que, atribuindo as partes tratamento n&o diferenciado impossibilitar-se-ia o afastamento
das desigualdades que Ihe sio inerentes, comprometendo-se o efetivo acesso a jurisdigdo®?®.

Porém, da generalidade e abstracionismo caracteristicos da lei resulta (apenas) uma
igualdade formal, abstraida da vida real das pessoas e eventuais distingdes concretas

existentes entre elas®®®. E, embora se garanta dessa forma a tdo prestigiada previsibilidade

221 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, CAEIRO, Anténio Castro (trad.), 42 ed. — reimp., Lisboa: Quetzal,
2020, p. 123

22 CANOTILHO, J. J. Gomes, Op. Cit., p. 430

223 MACHADO, Anténio Montalvao; PIMENTA, Paulo, O novo processo civil, 122 ed. — reimp., Coimbra:
Almedina, 2011, p. 31-32

224 PIMENTA, Paulo, Op. Cit., p. 30

25 THAMAY, Rennan Faria Kriiger; RODRIGUES, Rafael Ribeiro, Op. Cit., p. 244

226 CARPES, Artur, apud CARVALHO, Sabrina Nasser de, Op. Cit., p. 354
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do procedimento, fica patente a insuficiéncia da regra estatica de distribuicdo e resulta
evidente, mais uma vez, a utilidade da dinamizagao.

Além do principio da cooperacéo, também o principio da igualdade € norteador
da teoria da distribuicdo dinamica, aqui sim, enquanto igualdade material, porquanto se
atende as especificidades do caso e seus sujeitos. E se, como vimos, a prova é instrumento
essencial para alcancar a finalidade do processo — a justica —, entdo ambas as partes devem
ter direito a prova na mesma medida, ou, pelo menos, ndo serem prejudicadas por nédo
disporem dos mesmos meios para alcanca-la. S6 assim se alcanca a igualdade material,
intimamente ligada ao acesso efetivo a justica a que ambas as partes devem ter direito.
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CONCLUSOES

Tracando as premissas conceituais necessarias a teoriza¢do da regra de distribuicao
do 6nus da prova temos que: a) o termo prova é modernamente entendido, em termos
juridicos, como um conceito plurissignificante, encerrando trés ace¢es — prova como meio,
como resultado ou como atividade; b) um o6nus juridico, como o proprio nome indica, ndo
se confunde com uma obrigacao ou dever, antes se traduz, ao reverso destes, num vinculo
imposto a vontade das partes que fica a sua escolha seguir ou ndo; c¢) o 6nus da prova nada
mais € do que regra de conduta para as partes — enquanto “orientacdao” ao Seu
comportamento, que elas terdo interesse em cumprir (6nus subjetivo) — e regra de
julgamento para 0 magistrado — enquanto instrumento de auxilio na decis&o do processo que
por falta de elementos necessarios a sua conviccao levaria a prolagéo do proibido non liquet
(6nus objetivo).

Avangando para ao tema precipuo, louvamos as mostras de preocupagdo com a
debilidade probatoria que o legislador portugués concedeu, promovendo — sem beliscar a
seguranca juridica conferida pela regra estatica de distribuicdo do 6nus da prova (art. 342°
do CC) — mecanismos de excecao a essa regra, Como sejam as presuncdes legais, a inversao
do dénus da prova resultante de dificuldade culposa provocada pela contraparte ou mesmo a
redistribuicdo por convencao das partes.

A despeito da resposta do legislador, cremos ndo serem suficientes 0s progressos
até entdo alcancados, menos ainda o critério fixo e abstrato atualmente previsto, porquanto
importa essencialmente ter em atencdo 0s casos em que a justa composic¢ao do litigio ndo se
obtém por mera inércia da parte que, ndo tendo interesse em provar, se limita a esperar que
a sentenca se resolva em seu proveito, deixando assim uma das partes em clara desvantagem
probatdria e acabando por privilegiar a paz social em detrimento da justica.

Embora regra estatica e dindmica parecam representar dois pontos de partida
diversos mas igualmente validos para 0 mesmo problema — um centra-se no facto a ser
provado a despeito de quem se encontra em melhores condi¢6es de fazé-lo, ao passo que o
outro se baseia nas possibilidades de oferecer prova que cada litigante encontra na contenda,
mas ambos pretendem alcancar uma distribuicdo do 6nus — o breve confronto com o
CPC/2015 permite enxergar que a distribuicdo dinamica nédo afasta, de per si, as regras
legalmente fixadas pelo legislador. Pelo contrério, o que efetivamente se pretende sera um
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aligeiramento do critério fixado abstratamente, tomando sempre em consideracdo 0s
contornos do caso concreto. A ideia passa, ndo pela total liberdade do magistrado para
subverter a distribuicdo legal, mas antes pela ponderacdo, em concreto, da necessidade de
distribuir o 6nus diferentemente. Ambos os critérios devem pois coexistir, sob pena de, por
um lado, comprometer irremediavelmente a seguranca juridica e, por outro, inutilizar o
acesso a justica.

Num sistema misto, marcado por um principio do dispositivo e temperado pelo
principio do inquisitorio em que ao juiz se atribui um papel ativo com relevantes poderes de
instrucdo e direcdo do processo, em prol da celeridade e justa composicao do litigio, ndo se
percebe a indiferenca da doutrina e jurisprudéncia face a crescente necessidade de admitir a
flexibilizacdo da regra de distribuicdo do énus da prova. Servindo este instituto um
propésito de equilibrio de forcas — preocupando-se com valores como a efetividade,
igualdade e cooperacdo — e acabando, em Ultima andlise, por promover a celeridade na
medida em que distribui a prova a parte que mais facilmente pode obté-la, evitando,
inclusive, inércia dessa parte por saber que a outra ndo conseguira obté-la, menos se
compreende como é que, no seio de uma Reforma direcionada para a efetividade e celeridade
processual, ndo entendeu o legislador ser necessario incluir o instituto objeto de estudo.

A teoria ja efetivamente consagrada em ordenamentos como Argentina, Coldmbia,
Espanha ou Brasil foi, numa primeira fase, alvo de aplicacdo meramente jurisprudencial.
N&o querendo com isto dizer que deve o mesmo ser feito entre nds, serve, a0 menos, esta
intervencdo para demonstrar a relevancia de um problema que carece de resposta e
apresentar aquela que achamos ser a melhor solugéo. De facto, depois da consagracao legal
ja ndo faz sentido que se fale em falta de seguranca juridica. E, assim, até que ponto ndo
sera preferivel prever legalmente os contornos em que a flexibilizacdo deve operar no nosso
ordenamento, em vez de deixar ao arbitrio do julgador a apreciacédo de prova que pode nem
chegar a existir?

Sem mais, quer se opte pela ampla tipificacdo da possibilidade de dinamizacéo,
quer se seja mais cauteloso e se fique por prevé-la somente para casos especificos em que a
distribuicdo estatica conduz tendencialmente a probatio diabolica, certo é que a
insensibilidade ao tema, observada pelo legislador na Reforma de 2013, ndo pode persistir
numa proxima alteracdo ao CPC. E, alids, premente que algo se faca com relacdo a

problematica apresentada.
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