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CONTRIBUTO PARA A TEORIA DINAMICA DO ONUS DA PROVA EM
PORTUGAL E NO BRASIL"

Contribution to the dynamic theory of the burden of proof in Portugal and Brazil

Deborah Azeredo™

Resumo: O presente ensaio visa analisar a teoria dindmica de distribui¢do do 6nus prova em
Portugal e no Brasil. Come¢ando por Portugal, onde tal teoria ndo é normatizada, observam-
se 0s posicionamentos favoraveis e criticos da doutrina e também algumas jurisprudéncias
sobre inversdes probatdrias que podem dar ensejo a futuras legislagdes que abarquem uma
distribuicdo de onus diferente da que hoje € a regra no Codigo Civil portugués: a estatica.
Também nos propusemos a analisar se a teoria dindmica é hoje um embrido no ventre do
ordenamento juridico luso, consoante alguns exemplos atuais da jurisprudéncia. Quanto ao
Brasil, trouxemos uma visdo sobre o ativismo judicial brasileiro e a forma como os tribunais
impactaram a jurisprudéncia e os doutrinadores para ampliar o conceito de pessoa
hipossuficiente e abracar diversos segmentos da sociedade considerados frageis, antes
mesmo da normatizacdo expressa da teoria dindmica. Hoje, com a teoria j& consagrada no
ordenamento juridico brasileiro, observaremos como essa atuacdo dos tribunais pode ser
temeraria.

Palavras-chave: Onus da prova. Inversdo do 6nus de prova. Teoria dindmica do 6nus da
prova. Ativismo judicial. Dever de provar.

Abstract: This essay aims to analyze the dynamic theory of distribution of the burden of
proof in Portugal and Brazil. Starting with Portugal, where this would not have been
regulated, the doctrine is favorable and critical positions can be observed, as well as some
jurisprudence on evidential inversions that may give rise to future legislation that
encompasses a distribution of different burdens from what is currently the rule in the
Portuguese Civil Code: the static. We also proposed to analyze whether dynamic theory is
today an embryo in the womb of the Portuguese Legal System, according to some current
examples of jurisprudence. As for Brazil, we brought a view on Brazilian judicial activism

“Relatério Académico apresentado na disciplina de Direito Processual Civil, no ano letivo 2021/2022,
no ano curricular no Mestrado Cientifico em Direito e Ciéncia Juridica da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, sob a orientagdo do Professor Doutor José Luis Bonifacio Ramos.
**Mestranda em Direito Bancario e dos Seguros.



and the way in which the courts impacted jurisprudence and scholars to broaden the concept
of the under-sufficient person and embrace various segments of society considered fragile,
even before the express regulation of dynamic theory. Today, with the theory already
enshrined in the Brazilian Legal System, we will observe how this action of the courts can
be reckless.

Keywords: Burden of proof. Reversal of the burden of proof. Dynamic theory of
the burden of proof. Judicial activism. Duty to prove

Sumério: 1. Introdugéo; 2. Das consideragdes gerais acerca da teoria dindmica; da aplicacéo
da teoria dindmica; 4. Dos posicionamentos favoraveis a aplicacdo da teoria dindmica; 5.
Das criticas a aplicagdo teoria dinamica; 6. Da teoria dindmica em Portugal: estaria na sua
fase embrionaria?; 7. Da teoria dindmica no brasil; 8. Do ativismo judicial e da teoria
dindmica no brasil; 9. Concluséo

1. Introducéo

A matéria referente a prova em processo civil tem ganhado grande destaque
na doutrina e na jurisprudéncia nos ultimos tempos, tendo em vista a aprovacao dos
novos codigos de procedimentos, tanto em Portugal como no Brasil, que inovaram

na ordem principiol6gica quanto a tematica da prova.

O tema da prova tem sofrido bastantes modificacdes ao longo da historia.
Basta que recordemos que a tortura ja foi largamente utilizada durante a Idade
Média como meio de obtencdo de prova, bem como o sistema das ordalias. Desta
sorte, os meios de prova e de obtencéo de prova devem ter um cariz civilizacional,
para permitir que as partes ndo so tenham acesso a prestacéo jurisdicional de forma
equitativa, como também que o Estado-Juiz possa entregar esta prestacdo

jurisdicional de forma imparcial.

Neste sentido, a prova tem como escopo formar a convic¢do do juiz da
causa, que sera o principal destinatario, embora ndo o Unico, das provas produzidas

no processo. Somente através da prova sera possivel chegar-se a verdade dos factos



que ocorreram naquele caso concreto. Contudo, nem sempre serd simples e facil a
producdo da prova processual, ocorrendo, ndo raro, dificuldades no cumprimento

do encargo probatorio.

Em razdo disso, da-se lugar a chamada redistribuicdo do 6nus probatério,
gue pode ser concretizada mediante inversdes probatorias, consoante lei expressa
ou, por meio da teoria dindmica do 6nus probatorio, que ja é acolhida em alguns
ordenamentos juridicos, e é expressa por ocasido de um papel ativo que o juiz

assuma na demanda.

Ocorre que, conforme serd visto, hd uma controvérsia se esta teoria
dindmica existe ou ndo em Portugal (e, caso exista, como é aplicada no
ordenamento juridico portugués), ao passo que o Brasil previu esta teoria de forma
expressa no seu novo CPC, malgrado j& houvesse grande aprecia¢do sobre o tema

na jurisprudéncia e na doutrina.

Deste modo, este trabalho tem por escopo, estudar se existe ou ndo a
aplicagdo da teoria dindmica em Portugal e, caso exista, apreciar a sua base
normativa. Ainda pretende-se analisar a jurisprudéncia lusa a fim de constatar se ha
aplicacdo desta teoria por parte dos tribunais. Quanto ao Brasil, serd observada a
forma como o conceito de hipossuficiente (ou pessoa vulneravel) previsto no CDC
foi ampliado pelos tribunais e pela doutrina para abracar outros segmentos da
sociedade considerados frageis, além de analisar se a teoria dindmica (hoje
normatizada no CPC) cumpre ou ndo com o seu papel de norma excecional frente

a regra geral de reparti¢do do 6nus probatdrio.

Portanto, no segundo ponto deste trabalho, sera analisada a teoria dindmica

do 6nus probatorio de forma ampla para entdo, no ponto trés, observarmos como se



insere a teoria dindmica na pratica processual. O ponto quatro tem por escopo fazer
uma analise dos doutrinadores que sdo favoraveis a aplicacdo da teoria dindmica,
sobretudo em Portugal, enquanto o ponto cinco pretende abordar as criticas que se
contrap6em aos simpatizantes de tal teoria. Além disso, no ponto seis, propusemo-
nos analisar se a teoria dindmica seria ou ndo um embrido germinando no ventre da
jurisprudéncia portuguesa, aguardando somente por uma legislacao que a consagre
expressamente para vir a luz. No ponto sete, sera tratada a teoria dindmica no Brasil
e a forma como os tribunais flexibilizaram o conceito de hipossuficiente expresso
no CDC, para entdo, no ponto oito, vislumbrarmos como que o ativismo judicial
brasileiro colaborou para a aplicagdo de uma redistribuicdo do énus da prova,

mesmo sem previsdo normativa.

Pretende-se concluir este trabalho respondendo as seguintes questoes: i) Ha
teoria dinamica em Portugal? ii) Caso ndo haja teoria dindmica em Portugal,
deveria haver? iii) Qual deveria ser a melhor solugdo para a regra estatica do énus
da prova em Portugal, na ocasido de uma das partes litigantes ser considerada mais
fragil? iv) No Brasil, onde a teoria dindmica € hoje expressamente normatizada no
CPC/15, a aplicacao desta teoria tem sido feita da forma como o legislador a previu,
Ou seja, como uma excecdo a regra? v) Como a teoria dindmica deveria ser
observada no Brasil ap6s o advento do CPC/15, de forma ampla ou de forma

restritiva?



2. Das consideracdes gerais acerca da teoria dinamica

A teoria dindmica do énus probatdrio ou teoria dindmica de distribuicéo do
6nus da prova®*! ganha espaco na Argentina no inicio da década de 1980 e tem, na

atualidade, o seu principal precursor®*? o processualista Jorge Peyrano.

Esta teoria dindmica frutificou-se a partir de uma acao de responsabilidade
civil médica, pois foi quando o tribunal daquele pais entendeu por necessario rever
a, até entdo, teoria estatica do 6nus probatorio, ja que esta, na pratica, pareceu ser

demasiadamente injusta no deslinde de tal causa.

Esse foi 0 marco introdutdrio da matéria referente a teoria dindmica, uma
vez em que a partir daqui comecou-se a pensar sobre a possibilidade de reparti¢éo
do encargo probatorio de forma diferente da tradicional teoria estatica. Portanto, a
teoria dindmica permitiria uma redistribuicdo do 6nus muito diferente daquela
prevista e adotada pelos cddigos vigentes, tida como muito rigida em determinados

Casos.

Tal teoria dindmica possibilitaria que o julgador corrigisse abusos que, em
determinadas situacdes, a incumbéncia probatdria atribuiria a parte mais fraca na
relacdo, sem, entretanto, afastar o sistema estatico existente. Neste sentido, “[...]
ndo estariamos defronte de uma ruptura, pelo menos na génese da teoria dinamica,

em face da reparticdo do 6nus probatdrio, mas sim de uma metodologia susceptivel

241 Convencionaremos chama-la somente de teoria dindmica ou somente como teoria.

242 Embora Jorge Peyrano seja considerado o precursor moderno desta teoria, muito se discute a
respeito do seu surgimento. Acredita-se que tal teoria tem a sua manifestagdo mais antiga em 1823
sendo exposto pelo filésofo inglés Jeremias Bentham. Tal teoria chegou a Europa continental,
principalmente na Alemanha, pela obra de Wilhein Kisch e Leo Rosenberg.



de adequar o 6nus probatdrio a situagdes concretas, decididas casuisticamente pelo

julgador™®®,

Com efeito, esta parece ter sido a solu¢do encontrada para resguardar a
igualdade entre as partes numa relacdo processual; ou seja, regular a balanca da
justica que, ha depender da causa no caso concreto, poderia estar desequilibrada.
Entretanto, conforme veremos no decorrer deste trabalho, esta solucdo encontrada
pela doutrina para igualar as partes merece especial atencdo, visto que é uma

excecao e ndo deve ser usada como uma regra processual.

Sucede que, quando se recorre ao poder judiciario o que se pretende
alcangar é uma prestacao jurisdicional que resguarde as partes, de modo que seja
possivel um retorno ao status quo anterior. Sendo assim, esta prestacdo
jurisdicional ndo deve conter excessos de rigidez e formalismos processuais que

sdo, em ultima ratio, prejudiciais aos proprios litigantes.

Outrossim, a teoria estatica da forma como se encontra normatizada
poderia, a depender da situagdo, gerar mais riscos do que solu¢des. Por isso que, de
acordo com Jorge Peyrano, era preciso corrigir e remediar as injusticas provocadas
através da teoria estatica, ja que esta ndo da cabo de determinadas situacGes

casuisticas.

Desta forma, foi necesséaria a procura da verdade em cada caso concreto e,

assim, surgiu & excecdo a regra da teoria estdtica do 6nus da prova que é a

243 Jose Luis BoNIFAcIo RAMOs, Questdes Actuais de Direito Probatério, ed. AAFDL, Lisboa, 2020,
p. 158.



redistribuicdo do encargo da prova através da teoria dinamica, significando dizer

gue incumbe produzir a prova quem estiver na melhor condicdo de fazé-la.

Deste modo, Jorge Peyrano sustenta que ndo se deve desprezar o Onus
probandi, mas sim exigir esfor¢cos probatorios de quem esteja apto a trazer a prova
aos autos. Em suma, o objetivo é permitir que as partes tenham acesso a paridade
judicial quanto as provas produzidas. Neste viés, a teoria estatica é mitigada, de
modo a ser ampliada para abranger as particularidades do caso concreto, na senda

do equilibrio da relag&o processual.

3. Da aplicacédo da teoria dindmica

Partindo-se do ponto de vista de que “o direito ¢ feito para os vivos”244

, as
normas legais devem acompanhar as necessidades vigentes da sociedade em cada
época, haja vista que 0s nossos desejos sdo fundamentados a medida que evoluem

as tecnologias, as descobertas de novas curas de doengas etc.

Daqui resulta que, se hoje precisamos de regulamentacao sobre tratamento
de dados, por exemplo, é porque atualmente temos a necessidade de manté-los
integros e bem acautelados pelos diversos 6rgdos que dispdem de informacoes

pessoais de toda uma coletividade. Desta sorte, é impensavel falarmos de

tratamento de dados ha quarenta anos, quando a internet nem sequer existia.

Nesta mesma esteira de entendimentos, visualiza-se a teoria dinamica

frente a teoria estatica. Esta é a regra conhecida por todos os aplicadores do direito

244 CARLOS BLANCO MORAES, As ‘ideologias da interpretagdo’: e o ativismo judicial: o impacto das
‘ideologias da interpretag@o nos principios democratico e da separagdo de poderes, Liber Amicorum
Fausto de Quadros,vol. I, ed. Almedina, Coimbra, 2016, p. 276



desde entdo, que deve ser prioritariamente observada aquando da distribuigdo do
onus probatério; enquanto aquela é a exce¢do que surgiu recentemente, cuja
finalidade é ser usada como um antidoto, casuisticamente, visando igualar as partes

gue, por ocasido do processo, estdo desiguais.

Sobre teoria estatica entendemos, tanto em Portugal como no Brasil, como
aquela que direciona a cada uma das partes o seu dever quanto a instrucdo
processual; logo, a parte autora cabe a prova dos factos constitutivos do direito
apresentado e a parte adversa, incumbe a prova dos factos impeditivos,

modificativos ou extintivos do direito invocados pela contraparte.

Destarte, a teoria dindmica ja existe no mundo juridico, sendo, portanto,
um facto que ndo se pode contestar. No entanto, nem todos 0s ordenamentos

vigentes a adotaram expressamente, conforme analisaremos.

Segundo Jorge Peyrano sustenta, ndo cabe mais manter essa visdo
tradicionalmente estatica de distribuicdo do 6nus probatorio, é preciso modificar
essa regra e a solucdo encontrada foi através da teoria dindmica. Sendo assim, é
forcoso entender que para a aplicacdo desta teoria dindmica, devem-se observar
algumas particularidades como: analise casuistica por parte do julgador (no que
respeita a teoria dinamica, esta deve ser vista como uma flexibilizacdo a regra da
teoria estatica, por isso, deve ser pautada pelo juiz no caso concreto) e
fundamentacdo das razGes que o levaram a reconsiderar o 6nus probatorio,
analisando se a parte originalmente onerada com a producdo daquela prova

encontra-se numa posicao desfavoravel em realiza-la.

Sobre estas particularidades da teoria dindmica, entendemos que seja

necessario especificarmos cada uma delas para a sua devida elucidacao.



Quanto a andlise casuistica é mister referir que a teoria dindmica teve o
intuito de revolucionar a teoria estatica. No entanto, para a aplica¢do desta teoria,
na pratica, o juiz deverd observar, no caso concreto, se a parte tem alguma
dificuldade em suportar o encargo da prova; ou seja, se ha alguma situacdo de

desvantagem diante daquele ex adverso especifico.

Note-se que somente 0 juiz, aquando da analise do caso em concreto, é que
podera averiguar se a parte mais fraca naquela relacéo necessitaria ou ndo de uma

redistribuicdo do encargo probatorio atraves da aplicacdo da teoria dindmica.

Daqui resulta que, caso o0 juiz entenda que as partes estdo equilibradas e em
plena igualmente de producdo probatéria, ndo haveria motivos para verificar a
aplicacdo da teoria dinamica, devendo-se respeitar a regra da teoria estatica da carga
probatoria.

A segunda questdo que se levanta é quanto as consideragdes do que se
entente em estar em melhores condi¢des de producdo probatdria. O artigo 413.° do

CPC portugués, por exemplo, prima pelo principio da aquisicdo processual?*, n

a
gual se entende que o juiz deve considerar as provas produzidas nos autos quer
tenham ou ndo sido emanadas da parte que devia suporta-las, de modo que a parte
podera produzir provas sobre os factos mesmo quando ndo seja a sua incumbéncia.
Logicamente, este principio parece confirmar que, se a teoria dindmica existisse no

direito portugués, esse poderia ser 0 seu cariz.

245 Exemplos na jurisprudéncia portuguesa da aplicagdo do referido principio da aquisigéo processual:
Ac. TRP de 24.11.2009 (Vieira e Cunha) e Ac. TRP de 25.05.2009 (Maria José Simdes). Em sentido
oposto a aplicacdo do principio: Ac. STJ de 24.01.2012 (Fonseca Ramos).



Por conseguinte, essas condi¢des probatdrias ficariam a cargo de quem
estivesse apto a produzi-las, j& que considera motivos de indole profissional,

técnica, econémica ou juridica®®.

Portanto, estas melhores condi¢des de suportar o encargo probatério
também deveria ser analisadas pelo juiz, no caso concreto, a luz da apreciacdo dos
autos processuais, ja que a parte que se encontra em posicao desfavorecida deveria
alegar esse facto e requerer ao juiz a aplicacdo da teoria dindmica, fundamentando

0 seu pedido na falta de acesso aos meios probatdrios para instruir a acéo.

Como o primado de toda acéo deve ser o principio da igualdade, importante
ressaltar que retirar o encargo probat6rio de uma parte para onerar a outra, sobre
esta argumentacdo de reequilibrar a paridade judicial, deve ser entendido com
cautela; pois o julgador ndo pode desonerar uma parte para consequentemente
onerar outra que pode ndo ter, igualmente, como suportar aquele 6nus probatorio.
Portanto, quando as duas partes encontram-se em dificuldade na produgdo da prova,

ndo poderia ser aplicada a teoria dinamica.

Outro detalhe quanto a aplicacdo da teoria dinamica é em relacdo a vedacao
de decisbes surpresa no ambito processual tendo em vista o principio da boa-fé
processual. Deste modo, quando o juiz (nos ordenamentos que permitem) fosse
aplicar a teoria dindmica, esta decisdo ndo poderia ser sinébnimo de surpresa para as
partes processuais, precisamente, para a parte onerada com o encargo. Isto quer

dizer que, ao ser aplicado tal teoria, a parte que recebe 0 encargo probatdrio deve

246 Cfr. Huco Luz pos SANTOS, A distribuicdo do 6nus da prova no direito probatério material
portugués: algumas notas de lure Condendo, Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.° 1 - 4, ano
LVII, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 260 e ss.



poder dispor de meios processuais cabiveis para se desincumbir deste encargo.

Neste sentido,
A redistribuicdo do 6nus da prova ndo pode se apresentar como uma
surpresa para a parte, de sorte que a deliberacdo devera ser tomada pelo
juiz, com a intimac&o do novo encarregado do 6nus da prova sobre o fato
probando especificado, a tempo de proporcionar-lhe oportunidade de se
desincumbir do encargo. Destarte, ndo é possivel que o juiz, de surpresa,
aplique a dinamizacdo na sentenga, pois infringiria o contraditorio e a
ampla defesa.

Portanto, conforme j& analisado, a teoria dindmica é uma excecao a regra
da teoria estatica, por isso deve ser aplicada nos ordenamentos que a admitem, de
forma excecional. Com efeito, Jorge Peyrano néo teve a pretenséo de eliminar a
teoria estatica, pelo contrério, entendeu-se que as teorias estaticas e dinamicas
deveriam coexistir; sendo, porém, a teoria dindmica aplicada a depender do caso

em analise.

Neste sentido, Jorge Peyrano afirma que a regra do 6nus probatorio é uma
s0: os factos constitutivos devem ser suportados pelo autor, enquanto os factos
impeditivos, modificadores ou extintores pela parte adversa; entretanto, esta rigidez
pode se mostrar insuficiente quanto & paridade de forcas no seio processual®*’,
razdo pela qual aplicar-se-ia a teoria dindmica em situagdes excecionais. Neste
sentido,

Ya hace varios lustros se dio a conocer la doctrina - por entonces,
solamente pretoriana - de las cargas probatorias dinamicas que en su

variante mas difundida se traduce en que frente a situaciones
excepcionales que dificultan la tarea probatoria de una de las partes, se

247 Cfr. Jorce W. PEYRANO, La carga de la prueba, Escritos Sobre Diversos Temas de Derecho
Procesal, Buenos Aires, 2011, p. 968.



debe desplazar el esfuerzo probatorio respectivo hacia la contraria, por
encontrarse estd en mejores condiciones de acreditar algin hecho o
circunstancia relevante para la causa*®

A concluséo derradeira, portanto, é que a aplicacao da teoria dindmica (nos
ordenamentos dos paises que a admitem) confere a parte impossibilitada de
produzir as provas, no caso concreto, uma paridade de armas no que tange aos
meios probatorios. E importante que se traga a colacio que esta teoria, sem duvidas,
representa uma evolucdo nos meios de distribuicdo do 6nus probatorio até entéo
conhecido por nds: teoria estatica; portanto, a aplicacdo da teoria dinamica, nos
paises onde se encontra normatizada expressamente como, por exemplo, no Brasil,
ndo pode ser feita ao arrepio daquela regra processual que é a teoria estatica, sendo
qualquer previsdo de distribuicdo de énus diferente da regra ser considerada uma
excecao.

4. Dos posicionamentos favoraveis a aplicacdo da teoria dinamica

Conforme analisado, a teoria dindmica ressurgiu em meados dos anos 80
na Argentina e hoje ja foi exportada para outros paises; mas isso ndo significa,
todavia, que esta teoria responda a todos os anseios almejados na busca de
igualdade de armas processuais. Decerto que ndo, mas isso ndo a impede de ser
aplicada na jurisprudéncia dos paises que a admitam, como no caso do Brasil, que
mesmo antes da sua normatizacéo expressa, ja contava com o respaldo da doutrina

sobre o tema.

Em Portugal ndo foi diferente. Tem-se muito debatido na doutrina acerca

do assunto, embora ndo haja jurisprudéncia sobre a sua apreciacdo, justamente

248 ), W. PEYRANO, “La carga...,”, p. 971.



devido & falta de previsdo normativa sobre a matéria®°. Facto é que, antes mesmo
da reforma do codigo de procedimentos portugués que ocorreu no ano de 2013,
alguns autores ja se posicionavam a favor da teoria dindmica em Portugal,

conforme o que veremaos.

O principal defensor da existéncia da teoria dindmica em Portugal é Micael
Martins Teixeira. O entendimento do autor, acerca da teoria dindmica no
ordenamento juridico portugués, baseia-se, sobretudo, em principios processuais,
tais como, o principio da descoberta da verdade material, o principio da igualdade

material, 0 processo equitativo, a celeridade e a economia processual?>°-25L,

Analisando um pouco mais de perto o seu posicionamento, entende-se que

0 autor procurou demonstrar 0 seu posicionamento a favor da teoria dinamica com

249 A jurisprudéncia portuguesa é firme em ratificar a teoria estatica como regra no ordenamento
juridico luso; entretanto, a Unica excec¢do que existe a essa regra estatica € quando ocorre a chamada
inversdo culposa consoante o artigo 344.%,n.° 2, do CC. Neste sentido, vejam-se exemplos de acordaos
sobre repartigdo estatica do 6nus da prova: Ac. TCAS de 10.03.2016 (Paulo Pereira Gouveia), Ac.
TCAS de 14.01.2016 (Conceicéo Silvestre); Ac. TRC de 16.03.1999 (Francisco Caetano); Ac. TRL
de 15.02.2018 (Ana Paula Carvalho); Ac. STJ de 22.01.2004 (Lucas Coelho).

Sobre a inversdo culposa, constante no artigo 344.°, n.° 2, do CC, vejam-se 0s exemplos: Ac. STJ de
12.04.2018 (Rosa Tching), Ac. STJ de 03.10.2017 (Pinto de Almeida); Ac. TRG de 31.01.2019
(Alcides Rodrigues); Ac. TRL de 03.12.2009 (Fatima Galante) e Ac. STJ de 24.05.2018 (Tomé
Gomes).

250 Cfr. MICAEL MARTINS TEIXEIRA, Por uma Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova, Colecgdo
Estudos Instituto do Conhecimento AB, n.° 2, Almedina, Coimbra, 2014, p. 365.

251 Cfr. M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma Distribuigdo..., p. 338 e ss., o principio da cooperacdo é
corolario da teoria dindmica em prol da verdade material; neste sentido “[...] ao onerar-Se a parte com
maior facilidade relativa de produzir a prova, cria-se nesta um estimulo maior para uma efetiva
producdo de prova, por comparagdo com a situacdo em que a parte com maior dificuldade relativa
tem de suportar o 6nus. Neste caso, a parte contraria apenas tera vantagem em se esforgar na produgédo
de prova para diminuir o risco de a primeira conseguir demonstrar a verséo factual que a favorece. Ja
se se atribuir o énus a parte com maior facilidade probatoria, dado que a demonstracdo das versdes
factuais com que ela esta onerada é essencial para que essa parte venha a obter uma deciséo favoravel,
ndo podendo esta resultar de uma decisdo de 6nus da prova, ela tera todo o interesse em se esforgar
na prova dessas versoes”.



base em critérios legalmente previstos no ordenamento juridico portugués. Ocorre,
no entanto, que estes critérios ndo sdo expressos na lei, mas antes é necessario

aplica-los através de integracdo de lacunas®>?.

Estas lacunas na lei, ainda segundo o que determina Micael Teixeira, parte
do mesmo argumento da analogia utilizada para integrar a norma; contudo ha as
denominadas lacunas ocultas que podem surgir para complementar a integracdo da
norma por for¢a da reducéo teleoldgica. Neste sentido

A consideragdo de que existe uma lacuna na lei ndo deve consistir apenas
na verificacdo de que o caso sub judice ndo é subsumivel em nenhuma
previsdo normativa existente. Deixando de fora desta analise os casos em
que a ndo regulacdo de certo caso foi uma opcéao do legislador, nos casos
em que nenhuma norma existente seja aplicavel verifica-se um tipo de
lacuna: a lacuna patente. Mas, ao lado desta, existe outro tipo de lacuna:
a lacuna oculta. Esta ocorre quando é possivel encontrar uma norma que,
segundo a formulagdo do seu enunciado, se aplica precisamente ao caso
sub judice, mas se verifica que o regime legal aplicavel por forca dessa

norma ndo é adequado as caracteristicas desse caso, tendo em conta a
teleologia daquela norma ou a teleologia de outras normas?s2.

O que se pretende com uma lacuna oculta, desta forma, e a nosso ver, é
ampliar o sentido de uma norma para que com base nela, tenham-se argumentos
suficientes para embasar algo que o regime legal ndo permite, 0o que pode ser
temerario, pois, se através de esforco teleolégico encontrassemos lacunas ocultas
dispersas no ordenamento juridico, poderiamos estar a contribuir para um efeito
danoso como a inseguranca juridica e o desvirtuamento da aplicacdo da lei, sendo

justamente o contrario do que o citado autor busca.

252 M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma Distribuigéo..., p. 363.
253 M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma Distribuicéo..., p. 366.



Esta descoberta da lacuna oculta se encontraria prevista no artigo 344.°, n.°
1 para ser aplicada no artigo 342.° ambos do CC. Isso porque o artigo 344.°,n.° 1
do CC disp6e acerca da previsdo sobre as regras de inversdo do 6nus da prova, que
dentre elas sdo a dispensa ou a libera¢do do 6nus da prova, que segundo o citado

autor, seriam casos em concreto de aplicacdo da teoria dindmica.

Além disso, sempre que a parte verificar um desequilibrio na sua
capacidade probatéria seria de igual modo permitido aplicar a teoria dinamica,
tendo em vista a referida lacuna oculta. Nestes moldes “[...] entendemos que a
referida analogia entre os casos de dispensa ou liberagéo legal do 6nus da prova e
os de desequilibrio nas capacidades probatérias das partes aos quais se justifica
aplicar a distribuicdo dindmica do 6nus da prova permite descobrir uma lacuna
oculta no preceito legal que € literalmente aplicavel a estes Gltimos: o artigo 342.°

do CC254.255

Daqui resulta que para Micael Teixeira, ndo somente os principios citados
anteriormente marcham ao encontro dos valores esculpidos pelo CPC para visar
uma conciliacdo deste com a parte que apresenta maior facilidade em provar; mas
também é importante colocar a pedra de togue no poder-dever conferido ao juiz

(cfr. artigo 547.° do CPC) em que assegura as partes um processo equitativo?®.

254 M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma Distribuigéo..., p. 367.

255 Segundo M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma... Distribuicéo, p. 367; sobre o conceito de lacuna oculta,
o autor entende que “A lacuna oculta consiste, portanto, na inexisténcia de qualquer norma legal
literalmente aplicavel que regule estes casos de forma adequada as suas particularidades, revelada
pela existéncia de normas que regulam casos analogos atendendo as especificidades destes, que sdo
as mesmas das dos primeiros”.

256 Sobre processo equitativo, é mister referir-nos sobre o Ac. TRG de 30.06.2011 (Carvalho Guerra)
que, ao apreciar sobre distribuicao do 6nus da prova num litigio, entendeu que o CC ndo proibe que a
prova seja feita pela parte a quem a mesma ndo incumbe. Isso porque o réu, neste caso concreto,
requereu ao juiz da causa a contraprova (cfr. artigo 346.° do CC) e o juiz indeferiu ao argumento de



De acordo com o que ja foi mencionado, ndo ha em Portugal
jurisprudéncias sobre a aplica¢do da teoria dindmica, ao argumento de que ndo ha
previsdo normativa neste sentido. Estas construcdes doutrinarias que justificam o
uso da teoria dindmica num ordenamento que em nada prevé acerca do tema
merecem toda a aten¢do académica, tendo em vista que contribuem para a ciéncia
juridica que, como sabemos, ndo é exata; no entanto, em que pese 0s ensinamentos

do autor, sdo inaplicaveis no caso concreto.

Outro simpatizante a aplicacdo da teoria dindmica em Portugal € Hugo Luz
gue, no que lhe concerne, anui no sentido de que o 6nus estatico resultaria num
desequilibrio entre as partes. Contudo, entende o autor gque a teoria dindmica ndo
considera as consequéncias da reparticdo e discorda da posicao de Micael Teixeira,
pois entende que “é no ambito da distribui¢do do 6nus da prova, e ndo no ambito
da apreciacdo da prova, que a dificuldade de provar deve ser tida em conta no
ambito da distribuicdo do 6nus da prova, e ndo no ambito da apreciacéo da prova,
que a dificuldade de provar deve ser tida em conta, podendo aqui ser encontrada

uma solu¢do para aquele problema”257.

Para Hugo Luz, a base do funcionamento da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova pode ser dividida em quatro partes que sdo: a clausula geral de facilidade
relativa de produzir a prova; a proximidade e o controlo dos factos; os

conhecimentos técnicos e 0 exercicio de uma atividade enquanto profissional e o

que ndo era seu encargo a producdo de tais provas sobre os factos. Com base nos postulados do
principio da igualdade das partes (cfr. artigo 3.>-A CPC/95), do contraditorio e da igualdade de armas,
além do principio da aquisicéo processual, o tribunal entendeu que a circunstancia de o 6nus de prova
do facto para cuja prova é oferecido um determinado meio de prova ndo pode fundamentar a recusa
da respetiva producéo pelo tribunal.

257 H, Luz pos SANTOS, A distribuicdo..., RDES, pp. 249 - 50.



acesso aos meios de prova®>®. Conquanto o autor aborde sobre todos estes critérios,
0 acento tonico das suas consideracdes é no que concerne ao critério dos
conhecimentos técnicos, sobretudo, as questdes que envolvem a leges artis, tendo

em vista ser o médico o detentor dos conhecimentos técnicos relativos aos factos

danosos em que o paciente se submete?>°,

Apesar de a aplicagdo da teoria dindmica ser colocada em voga na ocasido
de responsabilidade médica, Hugo Luz ainda menciona outras hip6teses em que

esta poderia incidir como, por exemplo,

a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova seria aplicada,
justamente, do ponto de vista da inadmissibilidade de énus da prova a
cargo do consumidor quanto ao mau funcionamento do sistema
informéatico de homebanking, porquanto é o prestador de servigos de
homebanking quem tem maior facilidade em demonstrar a versdo factual
que lhe aproveita, ou seja, a de que a utilizagdo fraudulenta do servico de
homebanking por parte de terceiros ndo se deveu ao mau funcionamento
do sistema informatico?®0-261,

258 H, Luz bos SANTOS, A distribuigdo..., RDES, pp. 250. De guisa a analisar, en passant, os elementos
mencionados, entende-se por (i) clausula geral de facilidade relativa de produzir a prova quando esta
implicita a existéncia e a identificabilidade de casos em que exista um desequilibrio entre as
capacidades probatdrias de cada parte; (ii) critério da proximidade e o controlo dos factos nos casos
em que se verifica uma clara proximidade e controlo dos factos da parte a quem aproveita a versdo
privilegiada em relagdo a parte contraria (onerada com a prova); (iii) os conhecimentos técnicos e o
exercicio de uma atividade enquanto profissional, podemos citar, por exemplo, as causas que
envolvem as intervencdes cirdrgicas; e (iv) 0 acesso aos meios de prova quanto as provas impossiveis.
259 Sobre responsabilidade civil médica e 6nus da prova, vejam-se a titulo de exemplo, Ac. TRL de
13.10.2020 (Luis Filipe Sousa); Ac. STJ de 22.09.2011 (Betttencourt de Faria). Em nenhum deles ha
qualquer excecdo a regra de reparticdo do 6nus probatorio.

260 H, Luz pos SANTOs, A distribuicdo..., RDES, p. 261.

261 Na jurisprudéncia, veja-se, Ac. TRE de 22.05.2014 (Mata Ribeiro). Neste acérddo, o tribunal
declarou a nulidade uma clausula contratual geral do contrato de homebanking em que previa que o
cliente era o responsavel por todos os prejuizos que resultassem de uma utilizagdo abusiva do servico
por terceiros. Portanto, previa-se uma presun¢do de culpa a cargo do utilizador do servico de
homebanking pela utilizagao abusiva declarada nula ao argumento de que os riscos da falha do sistema
informatico tem que correr por conta da entidade bancéria (cfr. artigo 796.%, n.° 1 do CC). Deste modo,



repare-se que, muito embora o ac6rddo seja categérico em afirmar que ndo houve nenhuma alteracéo
convencional dos critérios de distribuicdo do énus da prova, fundamentando-se no artigo 21.°, alineas
g) e e) da LCCG, podemos verificar uma protecdo ao consumidor bancério utilizador do homebanking.
Mais um exemplo na jurisprudéncia portuguesa de prote¢do do consumidor bancério utilizador de
homebanking é o Ac. TRL de 12.12.2013 (Tomé Ramido) em que ja no sumario podemos encontrar
que “Provando a Ré que a Autora fez uma utilizagdo imprudente, negligente e descuidada desse
servico, revelando a terceiros, na internet, os seus codigos pessoais de acesso ao servico, bem como
dos elementos necessarios para a confirmacao/validagdo da operacéo bancaria, ndo lhe é exigivel o
pagamento das quantias por eles indevidamente movimentadas”. Neste acorddo, o tribunal decidiu ser
nula uma clausula que imputava ao utilizador do servigo a presuncéo de culpa, com base no artigo
21.° alinea g).

Veja-se, também, Ac. TRL de 24.05.2012 (Ezaglly Martins), em que mais uma vez podemos ver a
protecdo do utilizador de servigo em homebanking, com base no artigo 799.°, n.° 1 do CC, que sustenta
que recai sobre o devedor o 6nus da prova de que “a falta de cumprimento ou o cumprimento
defeituoso da obrigacdo ndo procede de culpa sua. Neste sentido “As clausulas do contrato de
homebanking que presumem expressamente a culpa ou consentimento do aderente na realizacéo, por
terceiro, de operagdo de homebanking mediante a insercdo dos elementos de seguranca pessoais e
intransmissiveis do subscritor do servico, implicam a modificacéo dos critérios legais de reparticéo
do 6nus da prova aplicaveis ao contrato de depdsito bancario. Como tal essas clausulas, quando
estabelecidas em contratos celebrados com o consumidor final sdo proibidas, e sancionadas com a
nulidade”.

Por fim, ainda devemos considerar o Ac. TRP de 14.11.2011 (Ana Paula Amorim) na qual um
consumidor alegou que nunca recebeu copia do seu contrato de crédito, pelo que este contrato seria
nulo. O tribunal entendeu que, uma vez em que ndo foi provado pelo Banco o facto da entrega do
exemplar do contrato ao consumidor, deveria entender-se que ndo houve a sua entrega, tendo em vista
que o 6nus da prova caberia ao financiador, a quem aproveitaria a prova daquele facto. Sendo assim
o tribunal declarou a nulidade do contrato. Segundo as anota¢es de JORGE MORAIS DE CARVALHO e
MicAEL TEIXEIRA, Crédito ao consumo — dnus da prova da entrega de exemplar do contrato e abuso
do direito de invocar a nulidade, Caderno de Direito Privado, n.? 42, Abril — Junho de 2013, p. 47
sobre este mesmo acorddo, argumentam que essa distribui¢do do dnus da prova é decorrente do (hoje
revogado) D.L. n.® 359/91, de 21 de setembro, que dispde acerca de crédito ao consumo e, seu artigo
7.°, n.° 1 e 4 preveem neste sentido. Para os autores “Efetivamente, este ¢ um exemplo em que
julgamos ser possivel e aconselhavel aplicar a chamada teoria da distribuicdo dinamica do énus da
prova. Utilizada em alguns ordenamentos juridicos [...] esta teoria consiste simplesmente na atribuicéo
do 6nus da prova a parte que apresente maior facilidade em produzir a prova em relagdo a parte
contréria. [...] Na realidade, o credor poderad demonstrar a entrega do exemplar ao consumidor de
varias formas, sendo aquela que se afigura relativamente mais facil [...] a entrega ao consumidor de
um documento onde consta a sua declaracdo de que recebeu um exemplar do contrato de crédito,
devendo o consumidor assinar o documento e o financiador guarda-lo”. Em que pese o enorme
dinamismo intelectual dos autores, ousaremos discordar da posigao por eles sustentada de que se trata
da aplicagdo da teoria dindmica do 6nus da prova. O D.L. sobre contratos de crédito aos consumidores
hoje vigente é o D.L. n.° 133/2009, de 2 de junho (que manteve o texto do revogado artigo 7.° no atual
artigo 13.°). Sendo assim, ndo estamos diante de uma teoria dindmica, mas sim de uma inversdo legal,
disponibilizada pela lei para favorecer o consumidor diante do seu financiador. A hip6tese de
incidéncia para essa inversao probatéria constante no artigo 13.%, n.° 1 e 5 é taxativa e ndo casuistica,



Note-se que o exemplo gizado pelo citado autor € muito semelhante ao que
hoje ocorre no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no microssistema do
CDC brasileiro, em que verificada a verosimilhanga da alegacdo do consumidor ou
guando este for hipossuficiente, visando-se facilitar a defesa dos seus direitos,

inverte-se 0 6nus da prova em seu favor (cfr. artigo 6.°, VII, CDC).

Ainda importante trazer a ribalta que HUGO LUZ sustenta que a teoria
dindmica € a ratio legis inerente ao principio da gestdo processual (cfr. artigo 6.°,
n. 1 do CPC/2013); entretanto; contudo, somente num futuro é que este principio
poderda abarcar a consagracdo legal desta teoria, seguindo uma tendéncia
internacional de menor formalismo processual, em que o juiz assegura um processo

mais equitativo?82-263,

Temos, ainda, Elisabeth Fernandes que sustenta ndo existir a teoria
dinamica consagrada no ordenamento juridico portugués; entretanto, no plano de
iure condendo, o direito luso teria muito a ganhar caso consagrasse tal teoria,
segundo ela; mas para isso, seria necessario que se alterassem o texto das normas

vigentes. Neste sentido,

decorrendo da vontade Unica e exclusiva da lei e ndo do juiz. Entretanto, mesmo sendo uma inverséo
legal e ndo uma hipétese de incidéncia de teoria dinamica, significa que o legislador preocupou-se
com os consumidores diante de contrapartes mais fortes, como entidades bancarias e financiadoras.
Outros exemplos na jurisprudéncia neste sentido sdo Ac. TRP de 10.05.2010 (Soares de Oliveira) e
Ac. TRC 27.04.2017 (Jaime Carlos Ferreira).

262 H, Luz pos SANTOs, A distribuicdo..., RDES, pp. 270 e ss.

263 Qutros autores também defendem a distribuicdo dindmica do dnus da prova em casos envolvendo
consumidores. JORGE MoORAIS DE CARVALHO, Crédito ao Consumo e Crédito a Habitagdo, Estudos de
Direito Bancario I, Coimbra, Almedina, 2018, p. 303 diz que “Ao contrario do que ja defendemos,
consideramos que a prova da entrega do exemplar do contrato de crédito cabe ao credor, ndo porque
a primeira parte do artigo 13.°- 5 isente o consumidor de provar que nao Ihe foi entregue uma copia
do contrato, mas porque, aplicando a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova, é para o credor
muito mais facil fazer prova da entrega do que ao consumidor provar o contrario”.



[p]orém, nos escassos casos em que a opgao entre distribuicdo dinamica
ou estatica do 6nus da prova tem vindo a ser tratada entre noés, a
possibilidade dos tribunais portugueses poderem vir a optar, sem texto
legal habilitante, pela derrogacdo desse mesmo 6nus in casu e
independentemente do comportamento processual da contraparte, tem
sido abertamente rejeitada, mesmo quando isso se mostre necessario para
a obtencdo de uma solugéo justa do litigio®.

O que diferencia Elisabeth Fernandes dos outros autores ja mencionados
acima é que ela, muito embora seja simpatizante da teoria dindmica, ndo encontra
nenhuma hipétese de incidéncia desta teoria no ordenamento juridico portugués
atual; ao contréario de Hugo LUZ, por exemplo, que apesar de também sustentar
esta teoria em iure condendo, enxerga no principio da gestdo processual a
imanéncia necesséria para se alcangar a teoria dinimica. Neste sentido “E aqui que
recobra sentido hermenéutico falar-se na triade gestdo processual (artigo 6.°, n.° 1
do CPC), audiéncia prévia (artigo 591.° do CPC) e a distribui¢do do 6nus da

prova”26

Deste modo, muito embora néo exista hoje em Portugal previsdo expressa
para amparar a teoria dinamica, alguns doutrinadores favoraveis a sua aplicaco,
como Micael Teixeira, encontrou uma forma de tentar justifica-la através do
método da lacuna oculta; enquanto outros como Hugo Luz e Elisabeth Fernandes

defendem a aplicacdo desta teoria somente em iure condendo.

264 ELISABETH FERNANDES, A prova dificil ou impossivel, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
José Lebre de Freitas, vol. I, 1.2 ed., ed. Coimbra, Coimbra, 2013, p. 831.
%5 H, Luz bos SANTOs, A distribuicéo..., RDES, p. 276.



A verdade é que (e seguindo a tendéncia internacional, sobretudo, na
América do Sul?%®) ha em Portugal um debate doutrinario acerca desta matéria, na
gual alguns doutrinadores mostram-se favoraveis a sua aplicagdo, de acordo com o
gue expusemos. J& em relacdo a jurisprudéncia, como ndo hd normatizacao
expressa acerca do assunto tratado, os julgados tém-se mostrado conservadores
guando o assunto ¢ a alteracdo da regra quanto ao énus processual; ndo obstante,
alguns desses acorddos mostrarem-se mais favoraveis a consumidores/utilizadores
de servico homebanking (cfr. Ac. TRE de 22.05.2014, Ac. TRL de 12.12.2013, Ac.
TRL de 24.05.2012).

5. Das criticas a aplicacéo teoria dinamica

Conforme visto no topico anterior, hd muitos doutrinadores gque tentam
inserir a teoria dindmica em Portugal por meio de integracdo de normas e
principios. Porém, em sentido oposto aos posicionamentos favoraveis a tal
aplicagdo, também se manifestaram vérias vozes a propdsito da matéria. Conforme
visto no topico anterior, ha muitos doutrinadores que tentam inserir a teoria
dindmica em Portugal por meio de integracdo de normas e principios. Porém, em
sentido oposto aos posicionamentos favordveis a tal aplicagdo, também se

manifestaram varias vozes a prop6sito da matéria.

266 \/ejam-se: Artigo 167 do Cddigo General del Proceso da Colombia; Artigo 294 do Proyecto de
Ley del Nuevo Cdédigo Procesal Civil del Ministerio de Justicia del Gobierno de Chile, consultado em
https://rpc.minjusticia.gob.cl/media/2013/04/Proyecto-de-Ley-de-Nuevo-Codigo-Procesal-Civil.pdf

acessado em 15.09.2021; Artigo 276 do Proyecto del Nuevo Codigo Procesal Civil do Per,
consultado em
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1916007/Proyecto%20del%20Nuevo%20C%C3%B

3digo%20Procesal%20Civil.pdf.pdf acessado em 15.09.2021.



Dentre estes doutrinadores que criticam a teoria dindmica destaca-se
Michele Taruffo que acena que muitos ordenamentos alteraram o énus probatério
a cargo do proprio juiz e ndo do legislador, desrespeitando, desta via, a regra
estabelecida. Neste sentido “en muchos ordenamientos existe uma préctica por la
cual el juez — no el legislador — modifica la distribucion de las cargas probatorias
entre las partes, sin respetar la regla fundamental a ala que se ha hecho

mencion”2%’,

Destarte, para o autor a principal critica que direcionada a teoria dindmica
da prova é o facto de o juiz (por algum motivo que considere apropriado), delibere
indo de encontro com a regra geral do dnus probat6rio. Esse poder de alterar o
encargo probante nas méos do juiz, diante de cada caso em concreto, pode
transmutar de uma discricionariedade para uma arbitrariedade, dando azo a

decisdes surpresas no decorrer do processo?®8-26°,

Para além disso, o autor defende haver uma tendéncia crescente para o
chamado veriphobia, o que pode ter o conddo de ser prejudicial para o processo

civil, tendo em vista que o protagonismo concedido aos juizes para a aplicacdo da

267 Cfr. MicHELE TARUFFO, Casi una introduccion, Contra la Carga de la Prueba, ed. Marcial Pons,
Madrid, 2019, p. 12.

268 Cfr, M. TARUFFO, Casi uma introduccion..., p. 13.

269 Neste sentido, veja-se também, C. BLANCO MORAES, As ‘ideologias da interpretagdo’..., p. 282,
quando diz “Se a Constituicdo contém op¢des ideoldgicas e se a norma ordinaria as pode também
incorporar, pois sdo produto de um poder legiferante, ndo cabe aos tribunais constitucionais agir
ideologicamente, sob pena de desrespeitarem o seu estatuto de independéncia e imparcialidade. Tal
envolveria, a par de um colapso da seguranca juridica, um risco de rutura da identidade constitucional
através de um guardido judicial atuando sem limites e convertendo-se num oraculo, supostamente
mais apto que o constituinte e o legislador para predizer o futuro”.



teoria dindmica pode acabar por imiscuir-se em razfes de carater pessoal, a saber,

politicas, éticas e ideoldgicas, retirando, assim, a imparcialidade do julgador?™®.

Assim, portanto, a titulo de verticalizar a matéria, o autor vai distinguir as
narrativas verdadeiras e falsas das narrativas boas e mas, de modo a determinar

guatro situacGes diferentes. Deste modo

Para analizar esas situaciones y con el fin de no complicar excesivamente
el discurso, podemos estipular que una narracion es verdadera cuando todos los
enunciados relativos a los hechos son verdaderos, mientras que es falsa cuando al
menos uno de los enunciados que la componen no ha sido probado y por tanto no
se corresponde con la realidad de los acontecimientos descritos. Falsa significa, por

consiguiente, total o parcialmente falsa®’*.

Sob este cariz doutrinario, Taruffo ao determinar a primeira situagdo vai
dizer que uma narrativa podera ser boa e falsa em simultaneo. Isto significa dizer
que a histdria é bem construida, mas quando ao seu contetdo veridico tudo ndo

passa de uma ficcdo. A segunda situacdo é quando estamos diante de uma narrativa

270 Neste sentido, veja-se, JorpI NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, ed. Marcial Pons,
Madrid, 2010, p. 175, quando diz que “El juez que se deje llevar por el afecto, el odio, la ira, el sesgo
de exceso de confianza en el juicio emitido o el sesgo egocéntrico, es posible que mantenga una
aparente posicion de imparcialidad durante todo el proceso. Pero a la hora de valorar la prueba,
esas emociones y sesgos le van a influir mas que ninguna otra cosa. Y en el momento en que le
influyan, y esto es lo mas importante, estara dejando, en realidad, de valorar la prueba. Es decir, la
conclusion es que la parcialidad excluye la valoracion de la prueba. O dicho de otro modo, que sin
imparcialidad no es posible la valoracion de la prueba”. Em sentido oposto, veja-se, ANA RODRIGUEZ
ALVAREZ, La Carga de La Prueba en Supuestos de Discriminacion: Su regulacion en el proceso civil,
ed. tirant lo blanch, Valencia, 2020, pp. 230 — 1, que diz “Por nuestra parte, entendemos que, si se
producen las circunstancias que justifican su utilizacion, el juzgador debe aplicarlos, sin que exista
a este respecto ningtin margen a la discrecionalidad. Nos encontrariamos, sin lugar a dudas, ante un
deber”.

271 MIcHELE TARUFFO, Simplemente la Verdad — El juez y la construccién de los hechos, Marcial
Pons, Madrid, 2010, p. 83.



ma e falsa, ocasido em que o conteido além de ser fantasioso é mal redigido. A
terceira situacao vai se situar entre a narracdo boa e verdadeira, sdo, por exemplo,
os relatos histdricos escritos de forma coerente e plausivel e retratam fielmente os
acontecimentos. Esta terceira situacdo poder ser, inclusive, uma narrativa
processual quando bem narrada e, a0 mesmo tempo, carreada de provas
disponiveis. Por fim, a quarta situacdo trazida pelo autor, é de uma narrativa ma,
porém verdadeira. 1sso pode acontecer quando estivermos diante de um facto
histérico mal redigido, muito embora seja verdadeiro. Este Ultimo caso também

pode ser uma realidade processual®’?.

E claro que a melhor opcao seria a terceira (narrativa boa e verdadeira), ja
que € justamente isso que se espera de um processo; entretanto, sabemos que nao é
sempre que ocorre este panorama ideal, uma vez em que € comum que a parte ndo

dispunha dos meios de provas ao seu alcance.

O que se pretende concluir com essas narrativas é demonstrar que, diante
de um processo (e, levando-se em conta que o advogado ndo tem a obrigagéo de
contar uma histdria verdadeira, mas sim uma que pareca verdadeira almejando a

sua vitéria), a narrativa pode, apesar de ser boa, ndo ser veridica.

Portanto, frente a um juiz persuadido com este falso cenério (narrativa boa,
mas inveridica), a aplicacao da teoria dindmica vai representar um verdadeiro jogo;
ou seja, a aplicacdo desta teoria vai depender dos argumentos trazidos pelo

advogado da parte que a requer?’®. Assim, & medida que a aplicacéo da teoria

272 Cfr. M. TARUFFO, Simplemente la Verdad..., pp. 83 - 4.

273 Neste sentido, veja-se, M. TARUFFO, Simplemente la Verdad..., p. 87, quando diz “Es probable que
tiendan a preferirse las buenas narraciones, incluso si son falsas, mas que las narraciones
verdaderas, especialmente si son narrativas defectuosas. Sin embargo, esta preferencia puede varias



dindmica fica a mercé da historia contada (independente de ser verdadeira ou nao),
cai por terra a busca da verdade material sendo esta afastada pela melhor narrativa,

ainda que falsa.

Ja Jordi Fenoll faz um estudo interessante comparando essa busca
desenfreada da verdade material com o sistema de ordalias, utilizado na idade
média como forma de aquisicdo de provas. Neste sentido “ES curioso observar
como ese fue el modo méas ancestral de resolver las situaciones de insuficiencia
probatoria. No se dejaba al litigante inerme ante su falta de recursos para probar
los hechos que alegaba, sino que se le daba la opcion de someterlos a la ese juicio

divino. De ese modo, la ordalia excluia la carga de la prueba’?"4-27,

Com o processo moderno e a carga de distribuicdo da prova, exigiu-se que
a parte que alega um facto deve prova-lo; logo, aquela parte que nao dispde de
provas para demonstrar aquilo que afirma, deve sair vencida na causa. E neste

ambito, segundo o autor, que surgem as inversdes da carga da prova®’® e,

dependiendo del tipo de juez que resuelva sobre los hechos (jurado o juez profesional) y dependiendo
del tipo de contexto en el que se inserta la narracion. Un reportero puede preferir un buen relato sin
preocuparse mucho acerca de su veracidad, mientras que un juez podria preferir un relato verdadero,
aun si fuera narrativamente pobre”.

274 Jorpl NIEVA FENOLL, La Carga de la Prueba: uma reliquia histérica que debiera ser abolida, Contra
la Carga de la Prueba, ed. Marcial Pons, Madrid, 2019, pp. 41 — 2.

275 De acordo com JosEg Luis BoNIFACIO RAMOs, O sistema misto de valoragéo da prova, O Direito,
III, Ano 146.°, Coimbra, Almedina, 2014, p. 559, sobre o sistema das ordalias. Neste sentido, “No
entanto, as ordalias limitavam o juiz a proceder no sentido de aplicar uma condenacgdo sem valorar a
prova produzida. Deste modo, o juiz era condicionado por um automatismo aplicador de um
determinado resultado, mesmo que discordasse, no seu intimo, daquele resultado. Por isso, nos termos
da prdpria ordalias, cujo veredicto era determinado em face do apelo ao ente sobrenatural, o juiz via-
se obrigado a decidir o dissidio. Ora, como se percebe, o papel do julgador era eminentemente passivo,
mecanico, mero aplicador do resultado ditado pela entidade externa ao proprio magistrado.
Consequentemente certa doutrina entendia 0 modela da ordalias uma auténtica negagdo valorativa da
prova”.

276 Cfr. J. NIEVA FENOLL, La Carga de la Prueba..., p. 42.



posteriormente, das cargas dinamicas da prova®’’ (ou facilidade probatéria), mas
gue para ele também néo resolve o problema da falta de prova no processo, tendo
em vista ser defensor de um sistema de livre valoracdo da prova, chegando a admitir
a existéncia de um processo sem reparti¢do do 6nus. Neste sentido “no es la carga
de la prueba la que asegura la viabilidad del juicio que finamente se dicte, sino la
cosa juzgada. No es que la sentencia declare que el hecho no ha existido, sino que
no se puede volver a abrir un proceso por los mismos hechos, dado que no podemos
estar poniendo constantemente en cuestion ante la justicia una misma
situacion™?’®,

Para Fenoll, o réu, diante deste sistema de livre valoracdo da prova, ndo
pode mais esperar que o autor ndo seja capaz de provar a sua alegacdo, mas, em vez
disso, teria que fornecer as provas necessarias para tentar ganhar o processo. Fazer
0 contrario seria altamente imprudente, existindo ou ndo o critério do recurso de
evidéncias®’®.

Jordi Beltran, por outro lado, defende que a teoria dindmica foi superada

|280

pelo principio da aquisi¢do processual“®*, portanto, uma vez produzida a prova, ela

pertence ao feito. Para ele, o facto da aplicacdo desta teoria recair sobre o poder

277 Neste sentido, J. NIEVA FENOLL, La valoracion..., pp. 174 e ss.

278 J. NIEVA FENOLL, La Carga de la Prueba..., p. 44.

279 Cfr. J. NIEVA FENOLL, La Carga de la Prueba..., p . 48.

280 Cfr. JorDI FERRER BELTRAN, La Carga Dinamica de la Prueba. Entre la Confusion y lo Innecesario,
Contra la Carga de la Prueba, ed. Marcial Pons, Madrid, 2019, p. 69. Sobre o principio da aquisicdo
processual entende-se que um determinado facto pode ser provado pela parte que ndo tinha que
suportar 0 6nus probatorio e 0 juiz devera considerar aquela prova normalmente porque a prova uma
vez produzida pertence ao processo e ndo a parte. JA Para M. TARUFFO, Casi una..., p. 17, “Este
principio establece que si existe prueba relevante para el establecimiento de un hecho, esta puede —
y debe — ser tomada en cuenta por el juez, independientemente de su origen, es decir, ya sea que haya
sido presentada por la parte que tenia la carga, o bien que haya provenido de la otra parte o un
tercero, y también — finalmente — cuando su presentacion haya sido dispuesta de oficio por el juez”.



decisério do juiz, em cada caso concreto, significa decidir casuisticamente o direito

a ser aplicado?®.

Além disso, o autor também defende que existem outros fundamentos para
se contribuir com a producdo das provas que nao sdo baseadas na teoria dindmica.
Dentre eles, ele cita o dever de colaboracdo processual que ndo traria 0s
inconvenientes de prejudicar a seguranca juridica como num caso de aplicacdo da
carga dinamica. Caso a parte ndo colaborasse com este dever de trazer as provas,

lege ferenda, deveria suportar uma sancéo (fosse pecuniéria, civil ou penal)?®2.

Outra solucdo interessante apontada por Beltran para afastar a aplicagdo da
teoria dindmica e, a0 mesmo tempo auxiliar na questdo da produgédo dos meios de
provas é o desenvolvimento do mecanismo conhecido pelo direito anglo-saxénico
denominado discovery ou disclosure?®. Esse mecanismo, portanto, permite nio
apenas as partes divulgarem as provas que constituem a sua estratégia probatoria,
mas, sobretudo, permitir que a parte possa solicitar todas as informacgdes relevantes
que julgar conveniente & contraparte, que possuiria obrigacdo de disponibiliza-

284285

281 Cfr. J. FERRER BELTRAN, La Carga Dinamica..., p. 79.

282 Cfr. J. FERRER BELTRAN, La Carga Dinamica..., pp. 80 - 1.

283 Cfr. J. FERRER BELTRAN, La Carga Dinamica..., p. 83.

284 Cfr. J. FERRER BELTRAN, La Carga Dinamica..., p. 83.

285 A propdsito do discovery ou desclosure, veja-se, M. TARUFFO, Simplemente la Verdad..., p. 263,
que anui no seguinte sentido “[...] es suficiente prever una obligacion de disclosure, adecuadamente
sancionada, en virtud de la cual cada parte deba producir todas las provas relevantes que posea o
que estén disponibles, comprendidas las pruebas que producirian efectos desfavorables hacia ella. Si
se trata de lograr que una parte pueda utilizar las pruebas que estén disponibles para la otra parte,
tampoco es necesario intervenir en la distribucion de las cargas probatorias: seria suficiente - y mas
correcto - prever una orden de exhibicion, efectiva y adecuadamente sancionada, que impusiera a la
parte que dispone de la prueba que seria util a la otra parte aportarla al juicio”.



Desta forma, observamos que a teoria dindmica ndo é a Unica solugdo que
visa responder diante de uma insuficiéncia ou dificuldade probatéria da parte, pelo
contrario, esta teoria € mais uma dentre outras alternativas que poderiam ser
também viaveis, como, por exemplo, a aplicacdo do dever de colaboracdo (com

aplicacdo de sancéo civil), a aplicacdo do principio da aquisicao e o disclosure.

A maior critica que deve ser dirigida a teoria dindmica é o facto desta poder
representar um arbitrio por parte do juiz diante de determinado caso concreto, pois
numa acdo judicial prima-se, além do devido respeito ao contraditdrio, pela
seguranca juridica que é indispensavel e, sobretudo, pela imparcialidade do
julgador, que podem acabar sendo coloca em xeque diante de uma mé aplicacéo

desta teoria.

6. Da teoria dinamica em Portugal: estaria na sua fase embrionaria?

De guisa de todo exposto, pode-se concluir gue em Portugal ndo ha a teoria
dindmica pelo facto de ndo haver normatizacdo expressa sobre ela; contudo, ha
alguma doutrina a dar azo a uma possivel existéncia desta teoria com base em
mecanismos principiolégicos, com fulcro, principalmente, no artigo 6.° € no artigo
411.°do CPC.

Dentre estes nomes, destaca-se Micael Teixeira que, conforme visto,
vislumbrou, inclusive, uma lacuna oculta no artigo 342.° do CC a justificar tal
teoria no ordenamento luso. Em que pese o enorme dinamismo intelectual do autor
e 0S seus imensos contributos a ciéncia juridica portuguesa, ousaremos discordar

do seu posicionamento, passemos a analise.



Seria muito temerario prever uma lacuna oculta no 342.° do CC, pois, para
ampliar a norma nestes moldes seria preciso, antes de tudo, conjugé-la com outros
artigos de ordem principiol6gica do ordenamento juridico, como o artigo 6.°, 7.°,
411.° e 417.° do CPC para, s6 assim, poder-se concluir que se esconde nas
entrelinhas a teoria dindmica, de modo a poder ensejar decisdes arbitrarias por parte
dos magistrados que teriam que fazer um enorme esforco juridico interpretativo

para fundamentar uma excecéo a luz da regra rigida de reparticéo.

Quando ndo h& normatizacéo expressa sobre algum preceito, forcar uma
fundamentacdo juridica pode causar certa inseguranga juridica. Basta que
pensemaos, por exemplo, na inversdo do énus da prova consoante o artigo 344.° do
CC, ja que a inversdo probatéria é também uma forma de flexibilizar o encargo
probat6rio®®®. Portanto, qual seria a grande especificidade? Para ocorrer uma
inversdo do 6nus nao haveria que se fazer nenhum grande esforco interpretativo da
norma, porque ela ja esta positivada, de modo que, para a sua incidéncia, basta que

a hipdtese caiba exatamente nos moldes da lei.

Em suma, a inversdo do 6nus, ao contrario da teoria dindmica, foi prevista
pelo legislador; assim, pode-se afirmar que, quando o legislador quis prever uma

excegdo a regra estatica do onus da prova ele a fez de forma expressa no artigo

286 Em Portugal, as regras sobre o 6nus da prova encontram-se previstas nos n.° 1 e 2 do artigo 342.°
do CC, de modo que acompanha a alegagdo, portanto, a parte autora cabe a prova dos seus factos
constitutivos do direito apresentado e ao réu a prova dos factos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito invocados pela contraparte. Sendo assim, 0s casos de inversao probatoria previsto
no artigo 344.° sdo medidas excecionais a regra geral do artigo citado. O artigo 344.°, ao prever
hipoteses de inversdo probatoria, dividiu em: presungdo legal, dispensa ou liberagdo, convengdo e
determinacéo legal, todas no n.° 1 e recusa de cooperagdo, prevista n.° 2 que é quando ocorrer da
contraparte, agindo culposamente, impossibilitar a producdo da prova de quem tivesse o 6nus de
produzi-la, sem prejuizo de outras sancdes legais que possam ser aplicadas como a desobediéncia ou
as falsas declaragdes.



344.° do CC. Deste modo, se o legislador ndo quis consagrar nenhuma outra
hipbtese de excecdo para a regra estatica de reparticdo do 6nus da prova é pelo facto

de que néo existe contemplada no ordenamento juridico portugués.

Acompanhando este raciocinio, todos 0s outros artigos que digam respeito
ao dever do juiz de apuracao da verdade como, por exemplo, o artigo 6.° que dispde
sobre o dever de gestdo processual; o artigo 7.° que prevé sobre o principio da
cooperagdo; n.° 2 do artigo 417.° do CPC que trata do dever de cooperagdo e o
artigo 411.° que traz o principio do inquisitorio, tem como razéo de ser a inversao
do énus culposa, expressa no n.° 2 do artigo 344 e nao em decorréncia de uma

possivel teoria dindmica?®’.

287 Sobre o principio da gestdo processual, ha interessantes assuntos que abordam o tema. Cfr. MIGUEL
MESQUITA, Principio da Gestdo Processual: O <<Santo Graal>> do Novo Processo Civil?, Revista de
Legislaco e de Jurisprudéncia, 145.° Ano — 2015/2016, n.° 3994 - 3999, p. 82, ao tentar responder o
que ¢ o principio da gestdo processual no novo CPC/2013 diz “A resposta depende, naturalmente, da
visdo ideoldgica que se tem do processo e, portanto, nunca havera respostas consensuais entre a
doutrina. Que juiz queremos? Um juiz que intervém apenas ao nivel do procedimento, moldando-o
numa espécie de <<navegagdo a vista>> ou é desejavel ir mais longe e aceitar um juiz que exerga uma
influéncia mais profunda no processo, nomeadamente no respeitante ao pedido e a causa de pedir?
Mas como compartilhar uma gestdo mais profunda com o dever de imparcialidade?”. Ainda no seio
da questdo, o autor conclui, as pp. 108 que “O principio da gestdo, concluindo, pode ser visto como
uma espécie de <<Santo Graal>> do moderno Processo Civil, ou seja, como um <<calice redentor>>
que, a ser usado por homens virtuosos e de bom-senso, respeitadores dos principios basicos da
Disciplina, acabara por dar uma <<nova vida>> e um novo sentido aos processos destinados a
realizacdo do Direito Privado, contribuindo, decisivamente, para alcancarmos a <<Terra Prometida>>
e sempre almejada: a célere, eficiente e justa composicao dos litigios”. (Italico do autor). J& em tom
critico, Jose Luis BoNIFACIO Ramos, Questdes relativas a reforma do Codigo de Processo Civil,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, ed. Coimbra, Coimbra, 2013, p. 950,
ao criticar a reforma do CPC/2013, refere-se ao principio da gestdo processual como enigmatico.
Neste sentido “Que dizer dos principios que encontramos na Constituigdo ¢ que ndo tém
correspondéncia no processo civil? Que pensar do principio da cooperacdo? Bem sabendo que a ideia
de o alcandorar em principio processual tem merecido acerbas criticas da doutrina, ele permanece
intocado no Projecto, surgindo, antes dele, um enigmatico principio da gestdo processual. Cumpre
saber como se devem articular os dois principios, uma vez que se pode supor que a cooperagdo
reciproca entre as partes e o tribunal pode ficar limitada por uma diregdo activa do processo e
consequente adopcdo de mecanismos de simplificagdo e de agilizacdo processual. Por outro lado,



Desta feita, quando o legislador quis prever uma excegdo a regra estatica
do 6nus da prova ele previu a inversdo do énus expressamente no artigo 344.° do
CC. Portanto, se o legislador ndo quis abranger outras hipéteses para além deste

artigo ndo foi por omissdo, mas sim porgue entendeu que néo era viavel.

Frisa-se, novamente, que enxergar a existéncia de uma lacuna oculta no
artigo 342.° do CC é temerario, podendo ocasionar abusos por parte dos juizes

aquando das suas decisdes.

E, finalmente, o disposto nos artigo 6.°, artigo 7.°, artigo 411.°e o n.° 2 do
artigo 417.° do CPC foram construidos para os casos de aplicacdo da inversdo do
onus culposa, expresso no n.° 2 do artigo 344.° e ndo visando uma possivel

aplicacdo da teoria dindmica.

E nesta esteira de entendimentos que podemos concluir que a teoria
dindmica do 6nus da prova ndo se sustenta no ordenamento juridico portugués,
tendo em vista a falta de previsdo normativa para tal; muito embora possa
encontrar-se na sua fase embrionaria na jurisprudéncia ao abrigo do artigo 71.°, do
n.°1la3doartigo 72.°e don.° 1 do artigo 113.° do D.L. n.° 91/2018, como também
non.1e5doartigo 13.°do D.L. n.° 133/2009, que prevé que cabe ao credor fazer

prova da entrega de exemplar de contrato de crédito ao consumidor.

Isso porque, a jurisprudéncia portuguesa, em casos envolvendo fraudes
(como phishing e pharming) ao consumidor bancério utilizador de homebanking,

aplica o artigo 71.°, 0 n° 1 a 3 do artigo 72.° e 0 n.° 1 do artigo 113.°do D.L. n.°

talvez conviesse esclarecer, ainda a este proposito, se existe um dever de verdade processual como
tem sido amplamente reconhecido noutros ordenamentos juridicos? Tanto mais que ndo podemos
deixar de considerar muito estranha a imutabilidade do artigo 456.° relativo a litigancia de ma-fé”.



91/2018 que, ndo obstante, se trate de uma inversdo de 6nus probatdrio, assemelha-
se muito com a teoria dindmica pelo facto de entender que a entidade bancéria tem
maior facilidade de produzir provas sobre a incolumidade do seu sistema operativo
informatico do que a parte demandante que vista como vulneravel diante de um

demandado t&o poderoso?®.

Segundo Maria Raquel Guimardes, ao analisar o tema de fraudes
bancarias na jurisprudéncia, conclui que “Dos acordaos analisados, cerca de 75%
deram razdo ao utilizador do servico e apenas 25% decidiram a favor do banco.
Né&o se podendo propriamente vislumbrar aqui uma tendéncia, na medida em que
as circunstancias de cada caso sdo diversas €, no essencial, é distinta a prova que é

realizada em concreto [...]”289.

Portanto, diante do exposto, entendemos que ampliar os conceitos das
atuais normas vigentes para poder encaixar a teoria dindmica seria arbitrario e
temerario, de modo que somente uma reforma legislativa poderia resolver o

imbroglio, caso estabelecesse expressamente sobre a teoria dindmica.

Ja sobre a ndo entrega de exemplar do contrato de crédito ao consumidor,
consoante o n.° 1 e 5 do artigo 13.° do D.L. n.° 133/2009, ndo estamos frentes um
caso de aplicagdo da teoria dindmica porque ndo h4 nenhuma andlise casuistica a
ser feita pelo julgador, mas sim, diante a uma inverséo legal prevista pelo legislador

para favorecer o consumidor devedor do seu credor.

288 Nestes termos, Ac. TRL de 01.10.2020 (Maria Amélia Ameixoeira); Ac. TRP de 14.07.2020
(Fernando Baptista); Ac. TRG de 09.06.2020 (Maria Cristina Cerdeira); Ac. TRL de 21.12.2017
(Manuel Rodrigues).

289 MARIA RAQUEL GUIMARAES, O phishing de dados bancarios e o pharming de contas. Anélise
jurisprudencial, 111 Congresso de Direito Bancario, Coimbra, Almedina, p. 427.



Nesta linha de entendimentos, caso no futuro haja uma reforma legislativa
apta a abarcar tal teoria, ainda seria preciso observar que a sua aplicacdo deve-se
dar casuisticamente diante do caso concreto, devendo-se ser (in)deferida no
despacho saneador, dispor de previsdo legal de recurso imediato para o tribunal
recursal e, por fim, prever que este recurso tenha ou preveja a possibilidade de

atribuir efeito suspensivo ao processo.

Por ora, para relativizar a regra estatica do 6nus probatério processual no
ordenamento juridico portugués, somente diante das hipéteses constantes do artigo
344.° do CC. Néo havendo teoria dindmica neste ordenamento luso, conseguimos
vislumbrar uma fase ainda embrionaria da teoria dindmica em Portugal, através da
aplicagdo do D.L. n.° 91/2018 e o D.L. n.° 133/2009 que, malgrado tratem de uma
inversdo probatoria, em Gltima ratio visam proteger o consumidor que pode ser
considerado uma parte potencialmente fraca diante de um litigio frente a uma

instituicdo bancéria.

Deste modo, se 0 ordenamento juridico portugués continuar a caminhar por
este trilho de protecdo de partes vulneraveis (como é o caso do utilizador de
homebanking e do consumidor que no contrato de crédito ao consumo alega néo ter
recebido copia de exemplar do contrato), € possivel que no futuro possa abracar
outras formas excecionais de reparticdo do énus da prova diferente da regra do CC
de reparticdo estatica, mesmo que a titulo de inversdo probatoria e ndo de teoria
dindmica. A nosso ver, 0 D.L. n.° 91/2018 e 0 D.L. n.° 133/2009 s&o exemplos de
sementes langadas num solo que pode ser fértil para frutificar futuras legislaces
neste sentido de protecdo de partes frageis na relacdo processual, para alcancar

outros segmentos da sociedade como vitimas de erro médico.



7. Da teoria dinamica no Brasil

No Brasil, o revogado artigo 333 do CPC/1973 ditava uma reparticao
estanque do 6nus probatorio cuja flexibilizacdo somente ocorreu com o advento do
artigo 6.2, VI do CDC que previu a inversdo do énus da prova desde que se tratasse
de uma rela¢do de consumo, que a alegagdo fosse verosimil e que a parte fosse
hipossuficiente de acordo com as regras ordinarias de experiéncia. Dessa forma, a

jurisprudéncia passou a relativizar a teoria estéatica®®°.

Ocorre que, visando expandir este conceito de hipossuficiente (ou de
vulneravel), a jurisprudéncia foi sendo consolidada ao abrigo da doutrina, de modo
que o artigo 6.2, VIII, CDC passou a ser usado como referéncia de argumentacao
para uma reparticdo do 6nus probandi diferente do que a propria lei previa para
alcangar, ndo somente os consumidores, mas também a certos segmentos da

sociedade que careciam de “amparo” probatorio.

Nestes moldes, podemos citar a titulo de exemplo, dois destes segmentos
da sociedade que o STJ acolheu e, ao arrepio da lei, passou a aplicar o seu préprio
entendimento da inversdo do Onus probatério, baseado no conceito de
vulnerabilidade do CDC.

O primeiro sector na qual recaiu esse entendimento elastico de vulneravel
foi 0o meio ambiente. Segundo a edi¢do n. 25: processo coletivo — Il da

Jurisprudéncia em teses do STJ,

290 Neste sentido, vejam-se, REsp 1060753 de 14.12.2009 (Eliana Calmon); AREsp 196481 de
25.11.2015 (Marco Buzzi); REsp 883656 de 28.02.2012 (Herman Benjamin); AREsp 153797 de
16.06.2014 (Marco Buzzi); REsp 972902 de 14.09.2009 (Eliana Calmon) e REsp 1134864 de
11.04.2013 (Ricardo Villas Bdas Cueva).



2) E possivel a inversio do 6nus da prova da ago civil pablica em matéria
ambiental a partir da interpretacdo do artigo 6., VIII, da Lei 8.078/1990
c/c o artigo 21 da Lei n. 7.347/1985”. Acrescenta, ainda, a edigdo n. 30:
direito ambiental — Jurisprudéncia em teses do STJ que dispde “4) O
principio da precaucdo pressupde a inversdo do onus probatério,
competindo a quem supostamente promoveu o dano ambiental comprovar
gue ndo o causou ou que a substancia lancada ao meio ambiente ndo Ihe
é potencialmente lesiva?!-2%2,

Regista-se que esta inversdo do 6nus da prova pode-se dar através de trés
modalidades que s&o: ope iudicis®®3, ope legis®®* e por meio de convencéo entre as
partes. A primeira é a que encontramos no ja mencionado artigo 6.°, VIII, CDC; a
segunda € justamente aquela que decorre da lei e ndo do critério do juiz, podemos
citar a titulo de exemplificagéo o artigo 12, § 3.9, 1l; artigo 14, 8 3.%, | e artigo 38
todos do CDC e, por fim, com relacéo a terceira modalidade de inverséo, a saber, a
convencional, a mesma serd observada quando decorrer de um acordo de vontade

das partes envolvidas.

21 Ambas as decisbes sdo anteriores ao atual CPC/2015 e foram consultadas em
https://corpus927.enfam.jus.br/legislacao/cdc-90 em 20.09.2021.

292 Cfr, DANIEL AMORIM AsssuMpCAo NEVES, Manual de Direito Processual Civil, Vol. Unico, 13.2
ed., Juspodivm, Bahia, 2021, p. 726, esta inversdo também j& era observada em se tratando de partes
idosas, tendo em vista o Estatuto do ldoso que assegura aos idosos maiores de 60 anos a facilitacdo
na producdo probatoria. Sendo assim, o STJ entendia que haveria a necessidade de inverséo do 6nus,
tendo em vista a dificuldade que esses litigantes pudessem ter.

2% Segundo D. AMORIM AsssuMpcAo NEVES, Manual de Direito..., p. 728, esta modalidade foi a mais
afetada com a promulgagdo do CPC em 2015. Conforme o autor, “A partir da § 1.° do artigo 373 do
Novo CPC, a inversdo judicial, que ocorre por meio de prolagdo de uma decisdo judicial que sera fruto
da analise do preenchimento dos requisitos legais passou a ser regra geral do Direito, de forma que
em toda relagdo juridica de direito material levada a juizo sera possivel essa inversdo em aplicagdo da
teoria, agora consagrada legislativamente, da distribuicdo dinamica do dnus da prova”.

294 D. AMORIM AsssumMpcAo NEVES, Manual de Direito..., p. 728, cita que para a ocorréncia da
inversdo pela lei, ndo se exige que a parte preencha nenhum requisito legal porque as hipoteses de
incidéncias vém previstas expressamente em lei. O autor defende que ndo seriam inversdes
propriamente ditas tendo em vista que estariamos diante “de uma regra legal especifica em sentido
contrario a regra legal genérica de distribuigdo do 6nus da prova”.



Malgrado a jurisprudéncia j& se socorresse desta ampliacdo do conceito de
vulnerabilidade construido em prol do principio da isonomia de direito dos
litigantes, vozes na doutrina®®® aclamavam pela normatizacéo da teoria dinamica
para contrastar com a teoria estatica do entdo artigo 333 do CPC/1973. Para isso,
seria necessario criar um novo CPC que incorporasse inovacdes principioldgicas,
como, por exemplo, o principio da cooperagdo, o principio da vedacdo das decisbes

surpresa e principio da isonomia pelo julgamento de feitos pela ordem cronolégica.

Sucede que, muito embora se tenha inaugurado um novo cédigo de
procedimentos brasileiro em 2015, a normatizacdo da teoria dindmica ficou muito
aquém do que era esperado pela doutrina que ja a defendia. Entretanto, ainda assim
pode-se considerar como uma evolugdo normativa, uma vez que o revogado artigo
333 do CPC/1973 previa somente uma distribuicdo estatica do 6nus da prova,
cabendo aos operadores do direito uma interpretacdo extensiva com base no artigo
6.%, VIII, CDC, conforme verificado.

Desta forma, consoante o artigo 373, | e Il do CPC/2015, verificou tratar-
se da teoria estatica do 6nus da prova, que deve reger todas as relacdes processuais,
porque € aqui que encontramos a regra da distribuicdo do encargo probatorio,
conquanto que a teoria dindmica do 6nus probandi foi incorporada somente no §
1.° do artigo 373 do CPC/2015 como uma excecao a regra geral de distribuicao de

encargos da prova.

Portanto, regista-se que a teoria dindmica é no CPC/2015 uma excecdo a

ser observada somente aquando verificar-se as hipdteses de incidéncia que estdo

2% Antes do advento do CPC/2015 que passou a dispor expressamente sobre a teoria dinamica alguns
autores como, a titulo de exemplo, Fredie Didier Jr., Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart,
Antonio Janyr Dall’agnol Jr., ja sustentavam a favor da teoria dindmica do 6nus da prova.



previstas naquele § 1.°, como previsdo em lei ou impossibilidade ou excessiva
dificuldade de cumprir o encargo probatério original que é a regra ou, ainda, quando

houver mais facilidade de obtenc&o de provas por uma parte processual®®®.

Importante frisar que, justamente pelo facto da teoria dindmica se tratar de
uma excec¢do a regra da distribuicdo do 6nus da prova, a decisdo que a determine
deverd ser fundamentada a fim de que a parte encarregada da producdo de provas

tenha tempo hébil para se desincumbir deste 6nus?®’.

J4 quanto ao momento da sua aplicacdo, esta deve ser deferida
preferencialmente na ocasido do despacho saneador, pois é esse 0 momento
nevralgico processual em que o julgador ja tem, diante de si, tanto as alegacdes do
demandante como a do demandado. E neste momento que o juiz pode ponderar o
seu juizo de valor, pois sera ai que o julgador ja tera condi¢fes de averiguar quem
tem (pelo menos em tese) capacidade necessaria para suportar 0 encargo

probatorio®®%.

2% A analise quanto a isso serad casuistica porque somente o juiz diante do caso concreto podera
analisar quem estd em melhores condigdes de trazer a prova em juizo. Como nessa segunda hip6tese
ndo abrange 0s casos previstos em lei, se 0 juiz se omitir, valera a regra geral do caput, ou seja, 0
autor provara os seus factos constitutivos do seu direito alegado e o réu os factos impeditivos,
modificativos e extintivos.

297 Além de a decisdo ser fundamentada é fundamental que ndo ocorra a chamada prova diabélica
inversa prevista no § 2.° do artigo 373 do CPC/2015. Cfr. Luiz FLAvio GOMES, O que é a prova
diabolica?, Jusbrasil, 2008. Consultado e acedido em 22.09.2021 https:/Ifg.jusbrasil.com.br/, “E a
chamada prova impossivel ou excessivamente dificil de ser produzida, como a prova de fato negativo.
A prova diabolica existe muito na pratica e fez a doutrina do 6nus da prova ser repensada”.

29 Cfr, FREDIE DIDIER JUNIOR, PAULA SARNO BRAGA € RAFAEL ALEXANDRIA DE OLIVEIRA, Curso de
Direito Processual Civil, Il, 16.2 ed., Juspodivm, Bahia, 2021, p. 152, enfatiza que a exigéncia de
motivacdo para a aplicacdo da redistribui¢do decorre do artigo 93, IX, da CRFB. Por outro lado, o
momento adequado para se operar a redistribuicdo ¢ qualquer um “desde que se permita a parte se
desincumbir do 6nus que acaba de lhe ser atribuido. No entanto, parece ser mais oportuna a
redistribuicdo feita por ocasido da decisdo de saneamento e organizagdo do processo, como, alis,
expressamente indica o artigo 357, III, CPC.”



Portanto, o momento de deferimento da teoria deve ser no despacho
saneador, ndo antes, de modo que o magistrado ainda ndo teria contato com todos
0s argumentos das partes e, tdo pouco depois, sob pena de violar o contrario, ja que,
se houver necessidade de redistribui¢do do 6nus, a parte onerada devera ter tempo
habil para se defender desta incumbéncia. Outrossim, a parte tem que dispor de um
recurso imediato com efeito suspensivo para poder discutir esse encargo num

tribunal de recurso, sob pena de violagdo a sua ampla defesa.

Daqui resulta que, em suma, quando a analise da matéria para a aplicacéo
da teoria dindmica, a mesma € casuistica; quanto ao seu momento de deferimento
é feito no despacho saneador, sob pena de violagdo ao contraditorio; quanto ao
recurso cabivel a parte onerada, o ordenamento deve prever um recurso imediato
para o tribunal recursal visando-se rediscutir o 6nus imposto, sob pena de violagado
aampla defesa e, por fim, quanto ao efeito deste recurso deve ser observado o efeito
suspensivo automatico ou, pelo menos a possibilidade de ser atribuido este efeito

ao recurso.

O CPC/2015 previu, de certa forma, estes momentos. Conforme ja foi
objeto de analise, o artigo 373, § 1.° regula a teoria dinamica de forma excecional.
Por conseguinte, no artigo 357, 111, o CPC determina 0 momento da aplicagdo da
distribuicdo do énus da prova na decisdo saneadora. Por fim, o artigo 1.015, Xl ir4

prever o recurso de agravo de instrumento em face das decisdes que versarem sobre

Enguanto em Portugal, segundo M. MARTINS TEIXEIRA, Por uma..., p. 372, entende-se que 0 momento
adequado para aplicagdo da teoria dindmica (caso esta teoria fosse aceita) seria na audiéncia prévia.
Para H. Luz bos SANTOS, A distribuicdo..., RDES, p. 270, entende que este momento de aplicacdo da
teoria dindmica seria um “momento muito anterior a realizagdo da audiéncia final e, por conseguinte,
a prolacgdo da sentenga”.



aredistribuicéo do 6nus probatério nos termos do § 1.° do artigo 373, CPC, podendo

ser atribuido efeito suspensivo a este recurso, nos moldes do artigo 1.019, I.

8. Do ativismo judicial e da teoria dindmica no Brasil

Neste ponto, a teoria tem a sua razdo de ser na busca da paridade processual
de armas, pois é inegavel que, a depender do caso em concreto, a parte esteja numa
posicdo menos favorecida para suportar a producdo de provas.

Também é verdade que o legislador ndo tem como prever todas as situacdes
possiveis para abranger as gamas de acontecimentos sociais que podem ocorrer, até
porque a sociedade estd em constante movimento progresso. Assim, pensar que
uma Unica teoria poderia responder por todos 0s n0ssos anseios € a mesma coisa
que pensar que o direito transmutou-se huma equagdo matematica. O que ndo é o

caso, e nem deve ser.

Em suma, a teoria, gostemos ou ndo, ja existe no ordenamento juridico
processual brasileiro, a questdo agora € saber se ela tem sido aplicada da forma
como lhe cabe, ou seja, de modo excecional ou se, por outro lado, ela ndo teria se

transmutado numa regra processual.

E interessante trazer a ribalta que “a teoria dindmica enquadra-se numa
perspetiva favoravel ao ativismo judicial. Ndo em sede de aquisi¢éo probatdria, mas
a proposito da repartigio do 6nus probatorio”?®°, Isso porque, antes mesmo desta
teoria encontrar-se normatizada, conforme ja observamos, os tribunais brasileiros

relativizavam a distribuicdo do énus probandi, ampliando o conceito de parte

299 J, L. BoNIFACIo RAMOS, Questdes Actuais..., p. 160.



vulneravel na relagéo processual. Sobre este ativismo judicial, é sabido que o STF
brasileiro é a Corte Constitucional mais poderosa do mundo®®, haja vista as suas
polémicas decisbes judiciais que mais se enquadrariam na roupagem de um

legislador atuante302-302,

Ocorre que os ministros do STF ndo sdo membros do Poder Legislativo,
eles compdem o 6rgdo judiciario (cfr. artigo 92, | e artigo 101 CRFB) e, desta
forma, tem como Unico objetivo zelar pelo bom funcionamento da Constituicéo
Federal (cfr. artigo 102, CRFB), de modo que ndo deveria ser permitido que o
tribunal atuasse como parlamentar fosse, porque 0s juizes ndo sdo representantes
do povo, eles ndo representam a vontade popular expressa no voto e, de igual modo,
néo estdo preparados para atender 0s anseios populares.

Sendo assim, os julgadores deveriam fazer bom uso do texto expresso na
lei sem alargar conceitos ao argumento de igualdade material de armas. No caso do
Brasil, o advento do CDC ja representou um paradigma tendo em vista a

possibilidade da inversdo do énus (cfr. artigo 6.°, VII) a favor do consumidor

300 Cfr. C. BLANCO MORAES, As ‘ideologias da interpretacdo’..., p. 286, diz que “O Brasil constitui,
quanto a esta questdo, um laborat6rio paradigmatico, ndo apenas por ser a Unica potencia regional
relevante desse hemisfério, mas porque o STF se converteu, gragas ao seu ativismo, no mais poderoso
Tribunal Constitucional do mundo”.

301 Sobre algumas decisGes atuantes do STF brasileiros, podemos citar: o reconhecimento de unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo; a validade da Lei da Ficha Limpa; ndo a revisdo da Lei de
Anistia; normas para uso de algemas em presos; liberagdo para pesquisa com células-tronco; cotas
raciais no ensino superior; constitucionalidade de terras quilombolas, dentre outros. Em discussdo no
STF, atualmente, podemos encontrar, por exemplo, a descriminagdo do porte de drogas para uso
pessoal e o aborto at¢é o terceiro més de gestacdo. Consultado em
http://portal.stf.jus.br/listagem/listarNoticias.asp acessado em 21.09.2021.

302 Neste sentido, JORGE W. PEYRANO, El Activismo Judicial Democréatico, Derecho Y Proceso. Liber
Amicorum del Profesor Francisco Ramos Méndez, Vol. Ill, ed. Atelier, Barcelona, 2018, p. 2049,
“Ante tal cuadro de situacion no puede sorprender que el activismo judicial privilegie llevar a cabo
una realista jurisprudencia de necesidades en vez de practicar una aséptica y puramente intelectual
jurisprudencia de conceptos”.



hipossuficiente. Naquela década de 1990, quando se inaugurou este cédigo, o
legislador entendeu que os consumidores deveriam ser protegidos através de uma
distribuicdo de 6nus facilitada. Nada impediria que o legislador, respondendo aos
propésitos da sociedade, inovasse legislativamente para beneficiar outros
segmentos que carecessem também de uma facilidade de 6nus probatério, como,
por exemplo, 0 meio ambiente, o0s idosos, os menores de idade. Contudo, a partir
do momento que o judiciario se torna um ativista legislativo, ele retira de quem é o

verdadeiro legitimado o seu papel principal: o de criar leis.

Comenta Daniel Assumpgao que

Mesmo antes da consagracdo legislativa, o Superior Tribunal de Justica
deu inicio a aplicacdo dessa forma dindmica de distribui¢cdo do dnus da
prova em acdes civis por danos ambientais (Informativo 418/STJ, 2.2
Turma, Resp 1.060.753/SP, rel. Min. Eliana Calmon [...]) e na tutela do
idoso, em respeito aos arts. 2.°, 3.2 e 71 da Lei 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso), no que asseguravam aos litigantes maiores de 60 anos facilidade
na producéo e a efetivagdo concreta desse direito (STJ, 1.2 Truma, RMS
38.025/BA, rel. Sérgio Kukina [...]). No entanto, ja existem decises
recentes que adotam a tese de forma mais ampla, ora valendo-se de
interpretacdo sistematica da nossa legislagdo processual, inclusive com
bases constitucionais [...], ora admitindo a flexibilizac&o do sistema rigido
de distribuicdo do dnus probatorio diante da insuficiéncia da regra geral

[...J5%C.
Deste modo, ndo ha mais nenhuma davida de que os tribunais brasileiros

ja aplicavam a teoria dinamica mesmo antes da normatizada pelo CPC/2015.

Agora, tendo em vista a disciplina em analise, destaca-se 0 comportamento

atual do STJ aguando da aplicagdo da teoria dindmica, vejamos: sobre

303 DANIEL AMORIM AssUMPGCAO NEVES, Codigo de Processo Civil Comentado, 6.2 ed., Juspodivm,
Bahia, 2021, p. 705.



responsabilidade por erro médico em casos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia
técnica da vitima, o STJ tem aplicado o § 1.° do artigo 373, do CPC/2015 para
reconhecer a redistribuicdo do encargo probatério, nestes moldes, Ag. Int. no
AREsp 1.292.086/RJ de 13.09.2018 (Rel. Min. Assusete Magalhdes); REsp
1.667.776/SP de 01.08.2017, (Rel. Min. Herman Benjamin); AREsp 1707152 de
12.11.2020 (Rel. Min. Assusete Magalhaes); AREsp 1723285 de 26.02.2021 (Rel.
Min. Sérgio Kukina); AREsp 1682349 de 22.10.2020 (Rel. Min. Herman

Benjamin).

Outro exemplo de aplicagdo envolvendo a redistribuicdo do dnus séo os
casos sobre fraude bancaria em que o STJ entende que a responsabilidade da
instituicdo financeira é objetiva quando nédo haja erro grosseiro por parte da vitima.
O tema, inclusive, é objeto de simula do mesmo tribunal, que diz “As instituigdes
financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno
relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de operacdes
bancarias™3%*. Neste sentido também, REsp 1737411/SP de 12.04.2019 (Rel. Min.
Nancy Andrighi); Agint no AREsp 1173934/SP de 17.09.2018 (Rel. Min. Ricardo
Villas Bdas Cueva) e Agint no AREsp 1158721/SP d 08.05.2018 (Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti).

Mais um exemplo seria a facilitacdo da inversao do 6nus da prova por meio

da teoria dindmica em casos de responsabilidade civil do estado, em que se entende

304 Enunciado Sumular n.° 479 STJ de 01.08.2012, (Tese julgada sob o rito do artigo 543-C do CPC/73
- TEMA 466). Consultado https://scon.stj.jus.or/fSCON/ em 25.09.2021. Neste sentido “O
entendimento da Segunda Secdo desta Corte, firmado sob o regime dos recursos repetitivos, é no
sentido de que as instituicGes bancarias respondem objetivamente pelos danos causados por fraudes
praticadas por terceiros, pois tal responsabilidade decorre do risco do empreendimento que se
caracteriza como fortuito interno”.



que o ente estatal € quem dispde de maior facilidade para a producdo das provas
necessarias a elucidacdo dos factos, além de ter o dever especial de assegurar a
integridade e a dignidade daqueles que se encontram sob a sua custodia. Neste
sentido, AREsp 1717869/MG de 20.10.2020 (Rel. Min. Herman Benjamin); Aglnt
no AREsp 1814492/DF de 21.06.2021 (Rel. Min. Mauro Campbell Marques);
Aglint no AREsp 1757143/DF de 01.03.2021 (Rel. Min. Assusete Magalhdes) e
Aglint no AREsp 1707152/DF de 26.10.2020 (Rel. Min. Assusete Magalhdes).

Em suma, como o conceito de pessoa vulneravel desenvolvido a partir do
direito consumerista brasileiro®® foi muito ampliado pela jurisprudéncia no
decorrer dos anos para abranger até mesmo situacdes das quais a pessoa ndo é
consumidora (como no caso de responsabilidade civil estatal), ocorre que no Brasil

é dificil o homem médio n&o se enquadrar na nocéo de vulnerabilidade®°.

Diante disso, uma norma que deveria ser aplicada de forma excecional,

como é o caso do § 1° do artigo 373, do CPC/2015, parece transformar-se na regra

305 Sobre este conceito vide CLAUDIA LIMA MARQUES, Contratos no Caddigo de Defesa do
Consumidor. O Novo Regime das Relagdes Contratuais, 9.2 ed., ed. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
2019, p. 293, que diz “Para os finalistas, pioneiros do consumerismo, a defini¢do de consumidor ¢ o
pilar que sustenta a tutela especial, agora concedida aos consumidores. Esta tutela s6 existe porque o
consumidor é a parte vulneravel nas relagdes contratuais no mercado, como afirma o préprio CDC no
artigo 4.°, 1. Logo, convém delimitar claramente quem merece esta tutela e quem ndo a necessita,
quem é o consumidor e quem néo é. Propdem, entdo, que se interprete a expressdo ‘destinatario final’
do artigo 2.° de maneira restrita, como requerem os principios basicos do CDC, expostos nos arts. 4.°
e 6.

306 Qutro exemplo de ampliagdo do conceito de consumidor é para alcancar os chamados
consumidores bystanders (ou consumidores por equiparacdo), prevista no artigo 17 do CDC. Cita-se
como exemplo o REsp 1787318 de 18.06.2020 (Paulo de Tarso Sanseverino) que ja na ementa
entendeu que “l. Demanda indenizatoria ajuizada por pedestre atropelado por 6nibus durante a
prestacdo do servico de transporte de pessoas. 2. Enquadramento do demandante atropelado por
onibus coletivo, enquanto vitima de um acidente de consumo, no conceito ampliado de consumidor
estabelecido pela regra do artigo 17 do CDC ("bystander"), ndo sendo necessario que 0s
consumidores, usuarios do servigo, tenham sido conjuntamente vitimados”.



de 6nus probatdrio no direito brasileiro, porque se entende que esta vulnerabilidade
¢ a causa necessaria para a parte processual ter a impossibilidade ou excessiva

dificuldade de cumprir o seu encargo probatorio.

Desta forma, a conclusdo derradeira que se chega ap6s todo o exposto €
gue os tribunais do Brasil ja se utilizavam de uma verdadeira relativizacdo da regra
estatica do 6nus probat6rio muito antes da sua normatizacéo expressa. Mesmo no
caso da teoria ser usada de modo excecional, ainda assim, criar-se-ia razes para
alardes porque fica ao arbitrio do juiz decidir em cada caso concreto aplicar a teoria
ou ndo, podendo ocorrer abusos. Neste sentido “Ja no sistema de distribui¢do do
onus da prova, ndo existe norma legal que preveja a prior e de forma abstrata a
distribuicdo do énus entre autor e réu, cabendo ao juiz, no caso concreto, realizar
tal distribuicdo, tomando como critério a maior facilidade da parte em se
desincumbir do énus, ou seja, tera o dnus, a parte que tenha maior facilidade na

producdo da prova”307.

Verifica-se que a teoria dindmica hoje no Brasil tem tomado as vestes da
regra da distribuicdo que deveria ser a do énus estatico, bastando que a parte esteja
numa situacdo de vulnerabilidade no sentido de cumprir o seu encargo probatdrio,
sendo ou ndo consumidor. Sendo assim, a teoria deveria ser aplicada de forma

restritiva, nos exatos moldes como o legislador previu: uma excecao a regra geral.

Também é verdade que o legislador ndo tem como prever todas as situacdes
possiveis para abranger as gamas de acontecimentos sociais que podem ocorrer, até
porque a sociedade estd em constante movimento progresso. Assim, pensar que

uma unica teoria poderia responder por todos 0s n0ssos anseios é a mesma coisa

307 D. AMORIM AssUMPGAO NEVES, Codigo..., p. 704.



que pensar que o direito transmutou-se numa equagdo matematica. O que ndo é o

caso, e nem deve ser.

Em suma, a teoria, gostemos ou ndo, ja existe no ordenamento juridico
processual brasileiro, a questdo agora € saber se ela tem sido aplicada da forma
como lhe cabe, ou seja, de modo excecional ou se, por outro lado, ela ndo teria se

transmutado numa regra processual.

E interessante trazer a ribalta que “a teoria dindmica enquadra-se numa
perspetiva favoravel ao ativismo judicial. Ndo em sede de aquisi¢do probatdria, mas
a proposito da reparti¢io do 6nus probatorio™%, Isso porque, antes mesmo desta
teoria encontrar-se normatizada, conforme ja observamos, os tribunais brasileiros
relativizavam a distribuicdo do 6nus probandi, ampliando o conceito de parte
vulneravel na relagdo processual. Sobre este ativismo judicial, é sabido que o STF
brasileiro é a Corte Constitucional mais poderosa do mundo®®®, haja vista as suas
polémicas decisfes judiciais que mais se enquadrariam na roupagem de um

legislador atuante310-311,

308 J, L. BoNIFACIo RAMOS, Questdes Actuais..., p. 160.

309 Cfr. C. BLANCO MORAES, As ‘ideologias da interpretagdo’..., p. 286, diz que “O Brasil constitui,
quanto a esta questdo, um laboratério paradigmatico, ndo apenas por ser a Unica potencia regional
relevante desse hemisfério, mas porque o STF se converteu, gracas ao seu ativismo, no mais poderoso
Tribunal Constitucional do mundo”.

310 Sobre algumas decisGes atuantes do STF brasileiros, podemos citar: o reconhecimento de unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo; a validade da Lei da Ficha Limpa; ndo a revisdo da Lei de
Anistia; normas para uso de algemas em presos; liberacdo para pesquisa com células-tronco; cotas
raciais no ensino superior; constitucionalidade de terras quilombolas, dentre outros. Em discussdo no
STF, atualmente, podemos encontrar, por exemplo, a descriminagdo do porte de drogas para uso
pessoal e o aborto até o terceiro més de gestacdo. Consultado em
http://portal.stf.jus.br/listagem/listarNoticias.asp acessado em 21.09.2021.

311 Neste sentido, JORGE W. PEYRANO, “El Activismo Judicial Democratico”, Derecho Y Proceso.
Liber Amicorum del Profesor Francisco Ramos Méndez, Vol. 1ll, ed. Atelier, Barcelona, 2018, p.
2049, “Ante tal cuadro de situacion no puede sorprender que el activismo judicial privilegie llevar a



Ocorre que os ministros do STF ndo sdo membros do Poder Legislativo,
eles compdem o 6rgdo judiciario (cfr. artigo 92, | e artigo 101 CRFB) e, desta
forma, tem como Unico objetivo zelar pelo bom funcionamento da Constituicdo
Federal (cfr. artigo 102, CRFB), de modo que ndo deveria ser permitido que o
tribunal atuasse como parlamentar fosse, porque 0s juizes ndo sao representantes
do povo, eles ndo representam a vontade popular expressa no voto e, de igual modo,

ndo estdo preparados para atender 0s anseios populares.

Sendo assim, os julgadores deveriam fazer bom uso do texto expresso na
lei sem alargar conceitos ao argumento de igualdade material de armas. No caso do
Brasil, o advento do CDC ja representou um paradigma tendo em vista a
possibilidade da inversdo do 6nus (cfr. artigo 6.°, VII) a favor do consumidor
hipossuficiente. Naquela década de 1990, quando se inaugurou este cédigo, o
legislador entendeu que os consumidores deveriam ser protegidos através de uma
distribuicdo de 6nus facilitada. Nada impediria que o legislador, respondendo aos
propositos da sociedade, inovasse legislativamente para beneficiar outros
segmentos que carecessem também de uma facilidade de dnus probatério, como,
por exemplo, 0 meio ambiente, os idosos, os menores de idade. Contudo, a partir
do momento que o judiciério se torna um ativista legislativo, ele retira de quem é o

verdadeiro legitimado o seu papel principal: o de criar leis.
Comenta Daniel Assumpgéo que

Mesmo antes da consagracgdo legislativa, o Superior Tribunal de Justica
deu inicio a aplicagdo dessa forma dindmica de distribui¢do do 6nus da
prova em acdes civis por danos ambientais (Informativo 418/STJ, 2.2

cabo una realista jurisprudencia de necesidades en vez de practicar una aséptica y puramente
intelectual jurisprudencia de conceptos”.



Turma, Resp 1.060.753/SP, rel. Min. Eliana Calmon [...]) e também na
tutela do idoso, em respeito aos arts. 2.%, 3.° e 71 da Lei 10.741/2003
(Estatuto do 1doso), no que asseguravam aos litigantes maiores de 60 anos
facilidade na producdo e a efetivacdo concreta desse direito (STJ, 1.2
Truma, RMS 38.025/BA, rel. Sérgio Kukina [...]). No entanto, ja existem
decisdes recentes que adotam a tese de forma mais ampla, ora valendo-se
de interpretacao sistematica da nossa legislagao processual, inclusive com
bases constitucionais [...], ora admitindo a flexibilizacéo do sistema rigido
de distribuicdo do 6nus probatério diante da insuficiéncia da regra geral

[..J*%.
Deste modo, ndo ha mais nenhuma davida de que os tribunais brasileiros

ja aplicavam a teoria dindmica mesmo antes da normatizada pelo CPC/2015.

Agora, tendo em vista a disciplina em analise, destaca-se o comportamento
atual do STJ aquando da aplicacdo da teoria dindmica, vejamos: sobre
responsabilidade por erro médico em casos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia
técnica da vitima, o STJ tem aplicado o § 1.° do artigo 373, do CPC/2015 para
reconhecer a redistribuicdo do encargo probatdrio, nestes moldes, Ag. Int. no
AREsp 1.292.086/RJ de 13.09.2018 (Rel. Min. Assusete Magalhdes); REsp
1.667.776/SP de 01.08.2017, (Rel. Min. Herman Benjamin); AREsp 1707152 de
12.11.2020 (Rel. Min. Assusete Magalhées); AREsp 1723285 de 26.02.2021 (Rel.
Min. Sérgio Kukina); AREsp 1682349 de 22.10.2020 (Rel. Min. Herman

Benjamin).

Outro exemplo de aplicagdo envolvendo a redistribuicdo do dnus séo os
casos sobre fraude bancaria em que o STJ entende que a responsabilidade da

instituicdo financeira é objetiva quando ndo haja erro grosseiro por parte da vitima.

312 DANIEL AMORIM AssUMPGCAO NEVES, Codigo de Processo Civil Comentado, 6.2 ed., Juspodivm,
Bahia, 2021, p. 705.



O tema, inclusive, é objeto de simula do mesmo tribunal, que diz “As instituigdes
financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno
relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de operagdes
bancérias™13, Neste sentido também, REsp 1737411/SP de 12.04.2019 (Rel. Min.
Nancy Andrighi); Agint no AREsp 1173934/SP de 17.09.2018 (Rel. Min. Ricardo
Villas Bdas Cueva) e Agint no AREsp 1158721/SP d 08.05.2018 (Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti).

Mais um exemplo seria a facilitacdo da inversao do 6nus da prova por meio
da teoria dindmica em casos de responsabilidade civil do estado, em que se entende
que o ente estatal € quem dispde de maior facilidade para a producdo das provas
necessarias a elucidacdo dos factos, além de ter o dever especial de assegurar a
integridade e a dignidade daqueles que se encontram sob a sua custddia. Neste
sentido, AREsp 1717869/MG de 20.10.2020 (Rel. Min. Herman Benjamin); Agint
no AREsp 1814492/DF de 21.06.2021 (Rel. Min. Mauro Campbell Marques);
Agint no AREsp 1757143/DF de 01.03.2021 (Rel. Min. Assusete Magalhes) e
Agint no AREsp 1707152/DF de 26.10.2020 (Rel. Min. Assusete Magalhées).

Em suma, como o conceito de pessoa vulneravel desenvolvido a partir do

direito consumerista brasileiro®** foi muito ampliado pela jurisprudéncia no

313 Enunciado Sumular n.° 479 STJ de 01.08.2012, (Tese julgada sob o rito do artigo 543-C do CPC/73
- TEMA 466). Consultado https://scon.stj.jus.bor/SCON/ em 25.09.2021. Neste sentido “O
entendimento da Segunda Secdo desta Corte, firmado sob o regime dos recursos repetitivos, é no
sentido de que as institui¢des bancarias respondem objetivamente pelos danos causados por fraudes
praticadas por terceiros, pois tal responsabilidade decorre do risco do empreendimento que se
caracteriza como fortuito interno”.

314 Sobre este conceito vide CLAUDIA LIMA MARQUES, Contratos no Cddigo de Defesa do
Consumidor. O Novo Regime das Relacdes Contratuais, 9.2 ed., ed. Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
2019, p. 293, que diz “Para os finalistas, pioneiros do consumerismo, a defini¢do de consumidor ¢ o
pilar que sustenta a tutela especial, agora concedida aos consumidores. Esta tutela sé existe porque o



decorrer dos anos para abranger até mesmo situacdes das quais a pessoa ndo é
consumidora (como no caso de responsabilidade civil estatal), ocorre que no Brasil

é dificil o homem médio n&o se enquadrar na nogéo de vulnerabilidade®®.

Diante disso, uma norma que deveria ser aplicada de forma excecional,
como é o caso do § 1° do artigo 373, do CPC/2015, parece transformar-se na regra
de 6nus probatério no direito brasileiro, porgue se entende que esta vulnerabilidade
¢ a causa necessaria para a parte processual ter a impossibilidade ou excessiva

dificuldade de cumprir o seu encargo probatério.

Desta forma, a conclusdo derradeira que se chega apés todo o exposto €
que os tribunais do Brasil ja se utilizavam de uma verdadeira relativizacéo da regra
estatica do 6nus probat6rio muito antes da sua normatizacdo expressa. Mesmo no
caso da teoria ser usada de modo excecional, ainda assim, criar-se-ia razes para
alardes porque fica ao arbitrio do juiz decidir em cada caso concreto aplicar a teoria
ou ndo, podendo ocorrer abusos. Neste sentido “Ja no sistema de distribui¢do do
onus da prova, ndo existe norma legal que preveja a prior e de forma abstrata a

distribuicdo do énus entre autor e réu, cabendo ao juiz, no caso concreto, realizar

consumidor é a parte vulneravel nas relagdes contratuais no mercado, como afirma o préprio CDC no
artigo 4.°, 1. Logo, convém delimitar claramente quem merece esta tutela e quem ndo a necessita,
quem é o consumidor e quem ndo é. Propdem, entdo, que se interprete a expressdo ‘destinatario final’
do artigo 2.° de maneira restrita, como requerem os principios basicos do CDC, expostos nos arts. 4.°
e 6.

315 Qutro exemplo de ampliagdo do conceito de consumidor é para alcancar os chamados
consumidores bystanders (ou consumidores por equiparagdo), prevista no artigo 17 do CDC. Cita-se
como exemplo o REsp 1787318 de 18.06.2020 (Paulo de Tarso Sanseverino) que ja na ementa
entendeu que “1. Demanda indenizatdria ajuizada por pedestre atropelado por 6nibus durante a
prestacdo do servico de transporte de pessoas. 2. Enquadramento do demandante atropelado por
onibus coletivo, enquanto vitima de um acidente de consumo, no conceito ampliado de consumidor
estabelecido pela regra do artigo 17 do CDC (“bystander"), ndo sendo necessario que 0S
consumidores, usuarios do servigo, tenham sido conjuntamente vitimados”.



tal distribuicdo, tomando como critério a maior facilidade da parte em se
desincumbir do 6nus, ou seja, terd 0 6nus, a parte que tenha maior facilidade na

produgdo da prova3®.

Verifica-se que a teoria dindmica hoje no Brasil tem tomado as vestes da
regra da distribuicdo que deveria ser a do 6nus estéatico, bastando que a parte esteja
numa situacao de vulnerabilidade no sentido de cumprir o seu encargo probatorio,
sendo ou ndo consumidor. Sendo assim, a teoria deveria ser aplicada de forma

restritiva, nos exatos moldes como o legislador previu: uma excecéo a regra geral.

9. Concluséo

Diante de todo o exposto, visa-se agora responder as questdes a que nos

propusemos aquando do introito deste trabalho.

Desta forma, i) Ha teoria dindmica em Portugal? Concluimos ndo haver
teoria dindmica em Portugal tendo em vista que o0 ordenamento juridico ndo a prevé
expressamente; ndo obstante, os esforcos interpretativos de ordem principioldgica
de alguns doutrinadores, podemos afirmar que tais argumentos ndo se sustentam,
porgue estes novos principios consagrados no cédigo de procedimentos portugués
de 2013 foram pensados pelo legislador para embasar uma inversdo culposa do

artigo 344.° do CC e ndo uma pretensa aplicacdo da teoria dindmica.

Em relacdo a segunda questdo formulada, a saber, ii) Caso ndo haja teoria
dindmica em Portugal, deveria haver? Entendemos que a teoria dindmica, muito

embora esteja construida no intuito de proteger a parte mais fragil da relacdo

316 D, AMORIM AssUMPGAO NEVES, Codigo..., p. 704.



processual, traz mais insegurancas do que certezas. 1sso porgue o juiz deixa de ser
um julgador imparcial para assumir, ja de anteméo, uma posi¢do na demanda que
ndo lhe cabe: escolher um lado. Podemos observar que a teoria dindmica pode
transformar o processo num verdadeiro palco de arbitrariedades, tendo em vista que
caberia ao juiz e ndo a lei a redistribuicdo do 6nus probatério, podendo-se

comprometer a seguranga juridica que se espera.

No que tange a terceira pergunta, isto €, iii) Qual deveria ser a melhor
solucéo para a regra estatica do 6nus da prova em Portugal, na ocasido de uma das
partes litigantes ser considerada mais fragil? Entendemos que somente a lei pode
prever hipoteses de redistribui¢do do énus probatério. Portanto, ficaria a cargo do
legislador prever as incidéncias da norma, tal como previu no caso de partes
litigantes consideradas mais fracas, como o consumidor utilizador de homebanking.
Desta feita, entendemos que, diante de partes consideradas mais frageis, como este
exemplo acima, o legislador (e somente ele) pode prever inversdes probatorias.
Contudo, devemos lembrar que tanto as hipéteses de inversao de énus (como as
hipoteses de teoria dinamica, caso houvesse) sao excecdes a regra estatica do 6nus

probatério.

Sobre a quarta questdo a ser respondida, ja se tratando do ordenamento
juridico brasileiro, iv) No Brasil, onde a teoria dindmica € hoje expressamente
normatizada no CPC/15, a aplicacdo desta teoria tem sido feita da forma como o
legislador a previu, ou seja, como uma excecao a regra? Observamos no transcorrer
deste trabalho que o STJ brasileiro tem adotado a teoria dindmica, que deveria ser
uma excecdo, em regra processual de distribuicdo de encargo probatério. Isso
porque o conceito de pessoa hipossuficiente, previsto no CDC, ao longo do tempo

foi a tornar-se el&stico para alcancgar outros segmentos da sociedade considerados



frageis para além dos consumidores, como 0 meio ambiente, o idoso e a vitima de
irresponsabilidade estatal. Desta forma, é dificil hoje, no ordenamento juridico
brasileiro, que o0 cidaddo meédio ndo se encaixe em algum conceito de
vulnerabilidade. Por isso que ainda trouxemos como exemplo o caso de
consumidores por equiparacdo, como no caso do julgado REsp 1787318 de
18.06.2020 (Paulo de Tarso Sanseverino), conforme nota de rodapé n.° 71, em que
se vislumbra nitidamente um conceito alargado de consumidor, como uma pessoa

vitima de atropelamento por um autocarro.

E, por fim, quanto a ultima pergunta, isto é, v) Como a teoria dindmica
deveria ser observada no Brasil ap6s o advento do CPC/15, de forma ampla ou de
forma restritiva? Conforme observamos na doutrina atual e na jurisprudéncia sobre
0 tema, entendemos que a teoria dindmica hoje no Brasil veste uma roupagem de
regra processual, enquanto, a verdade é que esta ndo foi a intengdo do legislador.
Em 2015, aquando do advento do novo codigo de procedimentos brasileiro, o
legislador resolveu seguir uma tendéncia que ja era observada em larga escala tanto
na doutrina como pelos tribunais, qual seja, a teoria dindmica. Contudo, a
normatizacao expressa da teoria dindmica fez as vezes da regra de distribuigdo do
onus, porque o0 que era para ser uma exceg¢ao transformou-se num ditame processual
usado com pouca moderacao pelos tribunais ao argumento de protecdo das partes

mais fracas.
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