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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo uma analise, sem pretensdo de esgotar o
tema, acerca da distribuicdo do 6nus probatorio no Cdédigo de Processo Civil de
2015, em especial no que diz respeito a dinamizagdo do O6nus da prova. A
distribuicdo dindmica do énus da prova permite a modificacdo da regra estatica do
Onus da prova em algo dinamico, devendo ser observado alguns requisitos pontuais
para o seu cabimento. O instrumento da dinamizagéo é regra de excegao, aplicavel
quando nao for possivel ao magistrado formar sua conviccédo e decidir com
fundamento no convencimento motivado apés a producdo das provas. E a
dinamizacédo, portanto, uma ferramenta que torna mais flexivel e adaptavel o 6nus
da prova em casos concretos, a fim de garantir a aplicagao real do direito material de
forma mais justa e adequada. A distribuicdo dindmica tem como objetivo principal o
expressivo aumento da possibilidade na certeza acerca dos fatos, bem como a
possibilidade de diminuigcdo das desigualdades quando presente a incerteza fatica.
Para isto, o magistrado necessita averiguar e decidir, de forma casuistica com base
nas regras de experiéncia e por decisdo fundamentada, que haja impossibilidade ou
dificuldade por uma das partes em demonstrar determinada prova e que a parte
adversa possua melhores condi¢gdes para sua produgdo, desde que n&o esteja
caracterizada a prova diabdlica reversa. Na pesquisa, verificou-se a flexibilizagdo do
Onus da prova ja era utilizado anteriormente no ordenamento juridico brasileiro nas
relagcbes consumeristas, sob a égide do Codigo de Defesa do Consumidor, bem
como na doutrina e na jurisprudéncia em relagbes de outra natureza ainda na
vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, passando a ser positivada e,
portanto, inquestionavel, na vigéncia do novo Cédigo.

Palavras-chave: Dinamizagao; Onus da prova; Prova.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo primordial analisar, sem pretenséo de
esgotar o tema, a distribuicdo do 6nus probatério no Codigo de Processo Civil de
2015, em especial no que tange a dinamizagao do 6nus probatorio.

Para cumprir com a finalidade da pesquisa, este trabalho monografico,
através de pesquisa bibliografica, jurisprudencial e legal, foi estruturado em quatro

capitulos.

No primeiro, buscar-se-a assentar nogdes conceituais sobre prova, verdade e
prova, valoragéo da prova, direito a prova, objeto, finalidade, destinatario e meios de

prova.

No segundo capitulo, sera exposta a nogao conceitual de énus da prova,
tragcando sua distingdo com obrigagao e dever, bem como suas perspectivas objetiva

e subjetiva.

Ja no terceiro capitulo sera exposta a distribuicdo estatica do 6nus da prova
no Codigo de Processo Civil de 1973. Por esta regra fixa e objetiva, cada um dos
litigantes tinha conhecimento prévio acerca de quais fatos deveriam ter o encargo de

exercer sua atividade probatéria.

Por fim, no quarto capitulo serdo expostas a origem da Teoria Dindmica do
6nus Probatério e o reconhecimento da insuficiéncia da distribuicao estatica do 6nus
da prova, salientando que a flexibilizacdo do &nus probatério ja era utilizada
anteriormente no ordenamento juridico brasileiro nas relagdes consumeristas, sob a
égide do Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como na doutrina e na
jurisprudéncia em relagbes de outra natureza ainda na vigéncia do CPC/73,
entretanto passou a ser positivada no novo Cédigo de Processo Civil, tornando-a

incontestavel.

Serdo abordados, também, os moldes atuais de aplicacdo da distribuicao

dinamica do 6nus da prova, o qual manteve a regra estatica como regra geral, tendo



possibilitado a dinamizagcdo do 6nus da prova casuisticamente, além de discutir
acerca da diferenca entre esta distribuicao dindmica e a inversdo do énus probatorio
e a importancia em saber quem produziu a prova. Demonstrar-se-a também que a
dinamizac&o do 6nus da prova é regra de exceg¢ao e a auséncia de arbitrariedade no
emprego de sua distribuigdo, bem como o momento adequado para sua aplicagao e

a prova diabdlica como limite para seu cabimento.

O tema é de suma importédncia para que haja compreensao acerca das

mudangas ocorridas na distribuicdo do énus probatoério do codigo atual.



2. PROVA
2.1 CONCEITO

As partes ndo cabe tdo somente alegar os fatos. Assim, para que o juiz
declare o direito na sentencga, estando definitivamente garantido, € necessario que o
magistrado se certifique da verdade do fato alegado, o que se da por meio das

provas.

A conceituagcao de prova ndao é um tema pacifico na doutrina, e tampouco é
assunto exclusivamente do direito processual. Por esta razdo, seu conceito, sua
funcdo e suas particularidades ndo devem ser encontrados exclusivamente no

campo do direito, sendo informados por elementos das mais diversas ciéncias.

Costuma-se dizer que expressao prova € plurissignificante dentro e fora do

mundo do direito em geral.

Na concepgao comum, a terminologia prova € derivada do latim probatio e

significa verificagcdo, razdo, argumento.

No campo processual, o vocabulo prova possui diversos sentidos, fator

complicador de sua exata conceituacao.

Numa primeira acepg¢ao, pode ser utilizado como ato de provar, ou seja, é a
atividade que se realiza com o objetivo de se verificar a veracidade de algo e é neste

sentido que se pode dizer que quem alega cabe produzir a prova.

Num segundo sentido, pode significar a coisa ou a pessoa da qual se extrai
informagdo capaz de demonstrar a veracidade de uma alegagdo (documento,

testemunha).

Em outra acepcgéo, caracteriza o meio ou instrumento pelo qual essa atividade
se realiza, isto é, as técnicas desenvolvidas para se extrair a prova de onde ela brota

(prova documental, prova testemunhal, etc.).

Pode-se também designar o resultado atingido com aquela atividade, buscar

0 convencimento do magistrado.



Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira

ensinam que:

Quando se utiliza o vocabulo para designar atividade probatéria ou os meios
com que ela se desenvolve, diz-se que esta se falando de prova num
sentido objetivo. Quando ele é utilizado para designar a convicgdo que as
provas produzidas no processo geram no intimo do julgador, isto é, o
resultado que a atividade e os meios probatérios induzem no espirito do
juiz, diz-se que esta usando aio termo prova num sentido subjetivo’.

De outra banda, segundo Humberto Theodoro Junior, a prova no processo
pode ser conceituada no sentido objetivo e subjetivo. No sentido objetivo, prova € o
instrumento habil para demonstrar a existéncia de um fato. Com relacdo ao sentido
objetivo, prova é a convicgdo formada no espirito julgador em torno do fato

demonstrado?.

2.2 VERDADE E PROVA

Atualmente a verdade é considerada como algo utépico e ideal, sendo jamais
alcancada. Efetivamente ndo se pode dizer que um existiu ou ndo, se ele é
verdadeiro ou falso. Pode-se tdo somente adjetivar a proposi¢cao que se faz sobre o

fato.

No processo, as afirmagdes que sao feitas sobre os fatos s&o discutidas,
restando evidenciada a impossibilidade de obtencdo da verdade absoluta, em
especial em razdo dos sujeitos que dele participam. Assim, € esperado que o
resultado da producdo de prova ndo corresponda exatamente como os fatos

realmente aconteceram.

Sendo assim, a obtencdo da verdade como algo inalcangavel constitui um

obstaculo intransponivel a obteng¢ao da verdade absoluta no processo civil.

IDIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 11 ed. rev, amp. e atual. vol. 2. Salvador: Jus Podivm,
2016, p. 45.

2THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. vol. I. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 1261.



Neste sentido, Humberto Theodoro Junior assevera:

E claro que a verdade absoluta jamais sera alcangada pelo homem,
tampouco estara ao alcance do juiz no processo, em vista das limitagdes do
conhecimento humano. Isto, porém, ndo deve resultar numa indiferenga do
processo pela veracidade dos fatos com que as partes sustentam suas
alegacgdes perante o juiz. O processo ndo pode ser reduzido a um mero jogo
retérico. As provas tém a missao de proporcionar ao juiz 0 acesso a verdade

possivel, ainda que de maneira nao plenas.
Dessa forma, o que deve ser buscado dentro do processo € a verdade
possivel, levando-se em consideracdo as restricoes existentes e a consciéncia de

que a busca da verdade nao € um fim em si mesmo.

Afinal o magistrado, na pesquisa da verdade, encontra-se limitado a uma
disciplina atinente a admissao, producgao e julgamento da prova, em relagédo a outros
valores protegidos a que o ordenamento juridico, tais como a seguranga e a
estabilidade das relagdes juridicas, dentre outros.

Assim, a prova tem por fim dar ao julgador o convencimento ou a certeza
sobre as alegacgdes nas quais se funda a demanda. Todavia ndo se trata de certeza
absoluta, e sim humana, historica, logica com suas restricdes naturais e sua

possibilidade de erro.

Isto n&o quer dizer, entretanto, que o magistrado e os litigantes deixardo de
envidar esforgos para conformar, o quanto possivel, esta nogcdo ideolégica com a

realidade. Impde-se, portanto, aproximar a verossimilhanca da verdade.

2.3 VALORAGAO DA PROVA

No decorrer histérico do processo civil, ha diversos sistemas legais a
valoracdo da prova, sendo estes: sistema da prova legal, sistema do livre

convencimento e sistema da persuaséao racional.

3 Ibdem, p. 1270.
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Antigamente, a valoragdo da prova era fundada em desafios fisicos e em
consultas aos deuses, a fim de possibilitar a qualificacdo deste sistema como

técnico.

No sistema da prova legal, o encargo da produgéo de prova vem definido em
norma, sendo que ao magistrado cabia verificar se os fatos alegados haviam
ocorrido e declarar vitorioso que quem somasse 0 maior numero de provas. O
julgador meramente aferia o conjunto probatério seguindo uma hierarquia legal
através de calculos simples sem nenhum processo mental de ponderacdo da
eficacia de cada uma das provas e o resultado surgia automaticamente. N&o
poderia, a titulo de exemplo, julgar com base na prova testemunhal,
desconsiderando as conclusdes da prova pericial se a lei estabelecesse que esta

deveria se sobrepor aquela.

Sendo assim, nado tinha liberdade na valoracdo da prova ja que a lei
estabelece de antemdo o processo intelectual a ser realizado, ndo importando,
portanto, o livre convencimento do juiz no caso concreto. Este sistema foi
largamente difundido na Europa, sendo excluido dos sistemas em meados do século
XVIII.

O sistema do livre convencimento ou da livre convicgao € oposto ao sistema
da prova legal e foi introduzido primeiramente na Franga em 1791 e foi amplamente

difundido por toda a Europa.

Ao magistrado era dada liberdade plena, importando tdo somente o seu
convencimento intimo, que € soberano para investigar a verdade e apreciar as
prova, inclusive utiliza-se de fatos ou considera¢des que ndo constem no processo.
Nao precisava fundamentar suas escolhas e ndo era necessaria a indicacdo de
quais provas a sustentam, podendo julgar, inclusive, contra a prova produzida na
hipotese de considerar correto. N&do havia nenhuma regra que condicionasse essa
pesquisa. Sendo assim, este sistema também ndo se mostra adequado por haver

€XCesso.

O sistema adotado no CPC/15 € o mesmo que ja era adotado no CPC/73, que

€ 0 da persuasao racional ou do convencimento motivado, o qual foi utilizado
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expressamente pela primeira vez no direito espanhol em 1846 e é, de certa forma,

intermediario entre o sistema legal de provas e o sistema do livre convencimento.

Este sistema é fruto de uma operacdo légica armada com base nos
elementos de convicgédo existentes no processo. Sendo assim, o magistrado tem
liberdade para formar seu convencimento, apreciando a livremente a prova
produzida e dando a elas o peso que entender adequado em cada caso concreto, ja
que, em principio, ndo ha hierarquia entre os meios de prova, dando ao fato a devida

consideracgao frente a prova produzida no processo.

Em que pese ser livre a analise das provas, ndo ha arbitrariedade, pois a
conclusdo deve estar ligada logicamente a apreciagdo do que fora comprovado no
processo e o magistrado ndo pode se abster de se utilizar das regras da logica e da

experiéncia.

Dessa forma, o julgador dara a carga probatéria que entender cabivel,
entretanto devera apresentar os motivos que o levaram a sua decisdo, expondo
suas razbes por ter dado maior forca probatdéria a uma prova produzida em

detrimento da outra.

2.4 DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

A concepcao mais importante do instituto da prova é aquela que acende
status de verdadeiro direito constitucional, o qual diz respeito a producédo de provas
que reflete na oportunidade que a parte tem de produzi-las amplamente.

A producéo de provas em juizo sofre restrigdes de ordem constitucional ao
dispor, no artigo 5°, LVI, da CF/88 que “sao inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”, afinal trata-se do direito de n&o ver produzida contra si

uma prova ilicita ou obtida ilicitamente.

Encontra-se na doutrina uma forte tendéncia da natureza na defesa da
natureza constitucional do direito a prova, embora este ndo esteja expresso na

Constituicao Federal. Tal direito seria extraido da clausula geral do due processo of
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law, nos desdobramentos desta, € um fator essencial ao direito de acesso a justica e

ao direito de defesa.

Sendo assim, cumpre salientar que o devido processo legal expresso no
inciso LIV, artigo 5° da CF/88 (“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”) é o alicerce dos principios do direito processual civil
por ter relagdo com a possibilidade de introduzir no processo as demonstracdes de

suas alegagdes sem qualquer vedacdo, a menos que prevista em lei.

O direito constitucional a prova também pode ser extraido da garantia
constitucional do acesso a justica, estabelecido expressamente no artigo 5°, XXXV,
da CF/88 (“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

direito”).

A Constituigdo Federal garante indistintamente aos cidad&dos acesso a ordem
juridica justa, disponibilizando, através do processo, mecanismos a proporcionar a
satisfacdo do direito de cada individuo, ou seja, ndo podendo ser concebido sem a

oportunidade de produgédo probatéria dos argumentos aduzidos.

A doutrina vem firmando entendimento de que esta garantia é a razéo
existencial de todas as demais garantias constitucionais, implicitas ou explicitas,
inclusive a do devido processo legal, tendo em vista que contém em sua esséncia
conceitual a obrigagcdo do Estado em prestar um servico jurisdicional cujo resultado
do processo seja efetivo. Destarte, pode-se dizer que o direito a prova é condigéo

sine qua non para realizagao do efetivo direito de agir.

O direito de provar também é inerente a disposi¢ao constitucional de que “sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes” (art. 5°, LV, da CF/88).

Para se configurar um efetivo contraditorio e uma efetiva ampla defesa, faz-se

necessario que as partes, em igualdade de oportunidades, possam se utilizar de
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todos os meios de prova imprescindiveis para a corroborag¢ao dos fatos como forma

de concretizagdo da democracia, objetivando a aplicagao da justiga®.

No entanto tal direito ndo pode ser visto como direito fundamental absoluto,
como qualquer outro direito, pois, na hipdtese de colisdo com outros direitos
consagrados na Constituicdo Federal, pode, excepcionalmente, ser limitado. Isto €,
ha o reconhecimento de que a exclusdo de uma prova sempre sera prejudicial,
entretanto somente sera justificavel quando comparado com outros valores e

garantias que seriam maculados com a aceitagao da prova.

Cumpre salientar que os direitos fundamentais expressos na constituicido nao
impediram a existéncia de outros implicitos ou previstos em tratados internacionais

ratificados pelo Brasil.

A Convencédo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica) e elo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos foram incorporados ao
ordenamento juridico interno e passaram a integrar o rol dos direitos fundamentais,
trazendo novos dados normativos que auxiliam no reconhecimento do direito a
prova, consoante artigo 5° §3° da CF/88, ap6s a Emenda Constitucional n°.
45/2004°.

Dessa forma, duvidas nao ha quanto a existéncia de um direito constitucional
a prova em nosso ordenamento juridico. Afinal, de um lado as partes tém direito a
obtencdo e a producido de todosos meios de provas em direito admissiveis. Por
outro lado, implica na existéncia de deveres correlatos por parte do magistrado, os
quais decorrem da obrigacdo que o Estado possui de zelar para que o direito das
partes a prova seja efetivado de forma plena e em observancia as garantias

constitucionais.

4 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz.

> Art. 5°, §3°. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.



14

2.5 CLASSIFICAGAO DA PROVA

Marcus Vinicius Rios Gongalves classifica as provas quanto ao seu objeto e

quanto ao sujeito®.

Quanto ao objeto a prova pode ser direta ou indireta. A prova direta se refere
ao proprio fato probando, como, por exemplo, o recibo ao pagamento ou o
instrumento ao contrato. A prova indireta, por sua vez, ndo se presta a comprovar
diretamente o fato a ser demonstrado, e sim a fato diverso, mas que, por meio de
indugdes ou raciocinio, permite chegar ao fato objeto da prova. Como exemplo tem-
se testemunhas que declaram que litigante esta viajando em determinada data e, em
razao disso, nao pode ser ele o autor da conduta lesiva.

No que tange ao sujeito, a prova pode ser pessoal ou real. A prova pessoa é
aquela que prestada por uma pessoa a respeito de um fato, como a oitiva de
testemunhas ou o depoimento pessoal das partes. A prova real, a seu turno, consiste
no proéprio fato e suas circunstancias. Como exemplo, tem-se a inspec¢ao judicial ou

a pericia feita sobre ela.

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira,

classifica também, quanto a forma e quanto a preparacgao da prova’.

Com relagdo a forma a prova pode ser: oral (depoimentos de parte e
confissdo, prova testemunhal) ou documental (afirmagéo escrita ou gravada, como
exemplo tem-se escrituras publicas ou particulares, projetos, desenhos, fotografias),
material (consiste em qualquer materialidade que sirva de prova do fato probando,

como exemplo tem-se exames periciais, corpo de delito).

No que se refere a preparacdo da prova, que pode ser: causal ou simples,
pré-constituida ou composta. Prova causal ou simples é aquela preparada no curso

da demanda. Ja a provas pré-constituida € aquela preparada previamente. Prova

® GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 6. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 467.

7’ DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, agées probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipagao dos efeitos da tutela. 11 ed. rev, amp. e atual. vol. 2. Salvador: Jus Podivm,
2016, p. 45.
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composta, por sua vez, € aquela que resulta da concordancia, entre si, de muitos
meios de prova, os quais cada um é insuficiente para demonstrar o alegado. E a

combinacgao entre si de varios meios imperfeitos de prova.

2.6 OBJETO DA PROVA

Ha controvérsia na doutrina a respeito do que seja objeto de prova. H4 quem
entenda que sao os fatos, todavia outros doutrinadores entendem que versa sobre

as alegacdes de fato.

Para a primeira corrente doutrinaria, o objeto da prova sdo os fatos, sejam
eles passados, presentes ou futuros, pois nem sempre o objeto da prova € formado
por alegacgdes, uma vez que, ainda que as partes ndo tenham alegado no processo,

os fatos podem ser considerados de oficio pelo juiz.

Para a segunda corrente doutrinaria, a veracidade atinge exclusivamente as
alegacbes ou afirmagdes de fato, pois estas € que sdo dadas como falsas ou

verdadeiras; existentes ou inexistentes.

Na licdo de Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves:

O art. 374, caput, do Novo CPC parece adotar o primeiro entendimento, da
mesma foram como ocorria com o art. 334 do CPC/1973. Afinal, tanto o
novo com o antigo dispositivo prevéem que o objeto da prova serdo os
fatos, e ndo as alegacgdes de fato. Seja como for, a discussdo € académica
e nao gera consequéncia pratica.A melhor doutrina ensina que o 6nus da
alegacgéao dos fatos pelas partes limita-se aos fatos juridicos (principais), que
vinculam a atividade jurisdicional. O mesmo, entretanto, ndo ocorre com o
fato simples (secundario) que podera ser levado em consideracgao pelo juiz
ainda que nao tenha sido alegado pelas partes. Esses fatos, que o juiz pode
conhecer de oficio, podem ndo ser objeto de alegagéo das partes, e ainda
assim influenciardo o julgamento. O melhor, portanto, é afirmar que o objeto
da prova ndo sao os fatos nem as alegacgbes de fato, mas os pontos e/ou as
questdes de fato levadas ao processo pelas partes ou de oficio pelo préprio
juiz®.

Entretanto, nem todos os pontos e/ou questdes de fato sdo objeto de prova.

Sao excluidas dessa exigéncia as alegagdes que tenham por objeto: a) fatos

impertinentes ou relevantes a solugdo da demanda; b) fatos notérios (art. 374, |, do

8NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 82 ed. vol. Unico.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1216.
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CPC/15); c) fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria (art.
374, I, do CPC/15); d) fatos admitidos no processo como incontroversos (art. 374,
[ll, do CPC/15); e e) fatos em cujo favor milita presunc¢ao legal de existéncia ou de
veracidade (art. 374, IV, do CPC/15).

Os fatos relevantes sao os que possuem condicdes de influir na decisao.
Assim, mesmo que diga respeito a causa, a alegacéo de fatos irrelevantes em nada

influencia o convencimento do juiz.

De igual forma independem de prova os fatos impertinentes, pois tais
alegagbes sao ignoradas pelo julgador ao proferir sua decisdo, sendo, portanto,
medida inutil e, por isso, deve ser evitada em prol do principio da economia

processual.

Dessa forma, fatos irrelevantes e impertinentes ndo modificam o conteudo da

decisao judicial, dispensando produgao de prova a seu respeito.

Cumpre salientar que também ¢é considerado irrelevante o fato impossivel ou
de prova impossivel por disposi¢do da lei ou pela natureza do fato e é justamente
por isso que compete ao juiz, nos termos do inciso Il do artigo 357° e 3700 do
CPC/15, determinar quais as questdes de fato que devem ser produzidos prova, a

fim de evitar a producao de prova inutil.

Os fatos notdérios também independem de prova, entretanto ndo sendo
exigido, portanto, a notoriedade absoluta, sob pena de inutilizagdo do dispositivo

legal, e sim a notoriedade relativa.

O fato notdrio possui a mesma importancia dos demais fatos alegados pelas
partes. Sendo fato principal, € imprescindivel para a composicdo da causa de pedir

e, sendo fato secundario, importa para demonstragdo do fato principal.

 Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de
saneamento e de organizagdo do processo: (...); lll - definir a distribuicdo do énus da prova,
observado o art. 373; (...).

10 Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao
julgamento do meérito. Paragrafo unico. O juiz indeferira, em decisdo fundamentada, as diligéncias
inuteis ou meramente protelatorias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art373
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Considera-se notoério o acontecimento ou situagado de conhecimento geral de
um determinado circulo social ou profissional que ndo pode ser contestado no
momento que em que a decisao judicial € proferida, tais como datas historicas, fatos
heroicos, situagdes geograficas. Nao € preciso que sejam de conhecimento global,
bastando que sejam sabidos pelas pessoas da regido. O que importa, para que seja
qualificado como notdrio, € que este fato seja revelado segundo a apreciagdo do

magistrado, consoante suas regras de experiéncia.

A notoriedade, portanto, € uma qualidade do fato, que é conhecida no
momento e no lugar e que a decisao é proferida. No que tange ao lugar, o fato pode
ser conhecido em um lugar e ndo ser conhecido no outro. No tocante ao momento, o

fato pode se tornar ou mesmo ja ter sido notério.

Um fato pode ser considerado notério para o homem médio situado em
determinado lugar e ocorrido num momento especifico em que a decisao é proferida

pelo juiz.

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira

ensinam que sao caracteristicas dos fatos notorios:

a) relatividade: a notoriedade é sempre relativa; ha fatos conhecidos
apenas para os cristdos; ha fatos conhecidos apenas em um pais; assim,
para que seja considerado notério, um fato ndo precisa ser conhecido por
todas as pessoas;

b) para ser notério, ndo precisa ser necessariamente conhecido,
bastando que, pela ciéncia publica ou comum, o possa ser: o juiz pode
ignorar que a colheita do café é feita em tal época, e nem por isso o fato
deixa de ser notério; dessa forma, pode-se dizer que é notdrio o fato
conhecido ou que, de acordo com a cultura média, poderia ser conhecido;
c) para ser notério, ndo se precisa ter com ele uma relagéo direta: todos
sabemos que no dia 11 de setembro de 2001 houve o atentado terrorista no
World Trade Center, sem que necessariamente estivéssemos 14",

Cumpre salientar que, consoante licdo de Daniel Amorim Assumpcao Neves,

os fatos notérios n&o se confundem com as maximas de experiéncia:

Enquanto os fatos notérios se referem a fatos determinados que ocorreram,
a cuja existéncia tém acesso, de maneira geral, as pessoas que vivem em
determinado ambiente sociocultural, as maximas de experiéncias sao juizos
generalizados e abstratos, fundados naquilo que costuma ocorrer, que

1DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. loc. cit., p. 60.
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autorizam o juiz a concluir, por meio de um raciocinio intuitivo, que em
identidade de circunstancias, também assim ocorram no futuro'2.
O fato notdrio, portanto, assim como todos os demais, devem ser alegados
pelo autor na peticao inicial. A regra de experiéncia, por sua vez, nao precisa ser

alegada pelas partes.

Os fatos afirmados por um litigante e confessados pela parte contraria
independem de prova, uma vez que o fato provado por confissdo ndo precisa ser
provado por mais nenhum meio de prova. Para a parte fundamentar sua pretensao
os fatos s6 se tornam objeto de prova quando contrariados pelo outro litigante.

Presumem-se que os fato admita confissao.

Neste sentido, Daniel Amorim Assumpcdo Neves, ensina as duas
impropriedades do inciso Il do artigo 374 do CPC/15, dispositivo este que é uma
repeticdo do inciso Il do artigo 334 do CPC/73:

Sendo a confissdo considerada pelo préprio diploma processual um meio de
prova, a par a polémica a respeito de sua natureza juridica — néo é
adequado afirmar que o fato confessado é excluido do objeto da prova
porque na realidade ele ja foi objeto da prova. A prova produzida com
relacdo a esse fato foi a confissdo, de forma que, quando muito, pode se
dizer que o fato ja provado por confissdo néo precisa ser provado por mais
nenhum meio de prova. Parece, inclusive, ter sido esse objetivo do
legislador.

Ocorre, entretanto, que a confissdo nao é prova plena, de forma que mesmo
um fato tenha sido objeto de confissdo o juiz ndo é obrigado a considera-lo
como verdadeiro. Significa dizer que, mesmo ja havendo o meio de prova
confissdo, caso o juiz ndo se sinta convencido, podera determinar a
producdo de outros meios de prova, com o que deixara escancarada a
incorregdo da hipotese excludente do objeto da prova prevista no inciso Il
do art. 374 do Novo CPC"3.

As provas sao desnecessarias também com relagdo ao fato incontroverso.

Para que algum fato seja objeto de prova é necessario que sobre ele tenha se

instalado uma questéao relevante para o dissidio a ser julgado.

Dessa forma, havendo a aceitacdo expressa ou tacita da parte quanto as
afirmacgdes ou alegagcbes de fato da parte contraria, as mesmas n&o seréo
controvertidas, ndo sendo possivel, portanto, que sobre o fato se opere a produgao

de prova, ja que serao consideradas como verdadeiras pelo magistrado.

2NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Manual de Direito Processual Civil. 82 ed. vol. Unico.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1218.
Blbdem, p. 1219.
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Daniel Amorim Assumpcao Neves faz uma ressalva ao quanto estabelecido
no inciso Il do art. 374 do CPC/15:

Excepcionalmente os fatos ndo impugnados serdo, ainda assim,
considerados controversos por imposicao da lei. Cria-se, portanto, uma
ficgdo juridica, tornando a lei um fato controvertido mesmo sem que tenha
havido real controvérsia. E 0 que ocorre com as excegdes legais ao efeito
de presuncéo de veracidade dos fatos alegados pelo autor diante da revelia
do réu, previstas nos incisos do art. 345 do Novo CPC, e nas excegdes ao
principio da eventualidade na contestagao, previstas nos incisos e paragrafo
unico do art. 341 do mesmo diploma legal'“.

Fatos em cujo favor milita presuncgéo legal de existéncia ou de veracidade nao
podem ser objeto de prova. A avaliagdo fatica, nesse caso, ndo importa para o
magistrado, eis que as conclusdes hipotéticas previstas na lei o vinculam. Assim, é
inutil a prova diante da presungdo absoluta, ndo importando se é destinada a
reforcar a conclusédo ou a tentar demonstrar que a presuncéo parte de um silogismo

falso.

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira

ensinam que presungoes legais:

sdo regras juridicas que impde que se leve em consideracdo a ocorréncia
de determinado fato. Presungdes legais sdo normas juridicas. Nas palavras
de Potes de Miranda, presuncgdes legais sacrificam o que menos acontece

ao que mais acontece, ou porque nao se pode saber se ocorreu aquilo ou

iSs0, ou porque se precisa adotar um critério unico 1.

As presuncgdes legais podem ser relativas ou absolutas.
Presungdo legal absoluta é aquela que ndo admite prova em sentido

contrario. E quando a lei torna irrelevante a presenca de algum elemento ou

requisito no esquema fatico para a produgao de determinado efeito juridico.

Como exemplos de presungao legal absoluta, tém-se: a) artigo 256, §3°, do

CPC/15 que considera o réu em local incerto quando néo for possivel localiza-lo'6;

“4lIbdem, loc. cit.

BDIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 11 ed. rev, amp. e atual. vol. 2. Salvador: Jus Podivm,
2016, p. 45.

16 Art. 256, §3°. O réu sera considerado em local ignorado ou incerto se infrutiferas as tentativas de
sua localizagao, inclusive mediante requisicdo pelo juizo de informagbes sobre seu enderego nos
cadastros de érgaos publicos ou de concessionarias de servigos publicos.



20

b) artigo 1.597, Ill, do Cdédigo Civil de 2002 que pressupde que o filho nascido nos
300 dias posteriores a dissolugdo da sociedade conjugal ndo necessita comprovar

que sua concepgao se deu na constancia do casamento'’.

Presuncéo relativa, por sua vez, é aquela em que se considera o fato como

ocorrido até que haja prova em sentido contrario.

Tém-se os seguintes exemplos de presuncao legal relativa: a) artigo 322 do
Cddigo Civil de 2002 que estipula que, até prova em contrario, a quitagdo da ultima
parcela ndo pressupde que as anteriores foram pagas'®; b) artigo 1.253 do Cadigo
Civil de 2002 que presume ser do proprietario a contrucao feita em seu terreno, até

que se prove o contrario®.

Por fim, cumpre salientar que apenas a presuncgéo absoluta pode ser objeto
de prova, tendo em vista que a presuncéao relativa admite prova em contrario. Dessa
forma, as presuncdes relativas se relacionam a mecanismos de prova do fato, ndo
estando incluidas no artigo 374, 1V, do CPC/15.

2.7 FINALIDADE DA PROVA

Fredie Didier Junior, Paula Sarno e Rafael Oliveira ensinam que, segundo
Hernando Devis Echandia, basicamente ha trés teorias que explicam a finalidade da
prova: a) a teoria que entende que a finalidade da prova é estabelecer a verdade; b)
a teoria que sustenta que sua finalidade é fixar formalmente os fatos expostos no
processo; e c) a teoria que entender ser sua finalidade é convencer magistrado, a

fim de alcancar a certeza necessaria a sua decisdao?.

17 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: (...) lll - nascidos nos
trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separagao judicial,
nulidade e anulagéo do casamento.

18 Art. 322. Quando o pagamento for em quotas periddicas, a quitagdo da Ultima estabelece, até prova
em contrario, a presuncao de estarem solvidas as anteriores.

1 Toda construgdo ou plantagdo existente em um terreno presume-se feita pelo proprietario e a sua
custa, até que se prove o contrario.

2ECHANDIA, Hernando Devis apud DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agdes
probatoérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagado dos efeitos da tutela. 11 ed. rev, amp. e
atual. vol. 2. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 54.
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A primeira teoria resta prejudicada, pois, em que pese a verdade ser uma
busca constante do ser humano, a verdade real € impossivel de ser atingida, ou ao

menor, ter a certeza de té-la atingido.

A segunda teoria, por sua vez, esta vinculada ao sistema da prova legal.
Tendo ciéncia acerca de que se alcangar a verdade dos fatos € fator impossivel, seja
estabelecido critérios para que se possa demonstrar o quanto exposto pelas partes

nos autos ainda que formalmente.

Por fim, o entendimento da terceira teoria € que a prova serve para dar
suporte ao magistrado acerca dos fatos alegados, a fim de obter o seu

convencimento.

Dessa forma, a finalidade da prova é dar ao juizo o convencimento ou a
certeza sobre as afirmagdes nas quais se funda a demanda. As provas, no processo,
sdo, portanto, meios para levar ao magistrado o conhecimento das afirmagdes e dos
fatos. Entretanto ndo se trata de certeza absoluta, mas sim verdade possivel com

suas limitacdes e sua possibilidade de erro.

Camilo José D’Avila Couto assevera que:

Na doutrina classica diz-se que a prova, para o juiz, tem a finalidade de
demonstrar a verdade a respeito dos fatos alegados pelas partes. Para ele,
destinatario de todas as provas produzidas no processo, nao interessa
quem as tenha produzido, e sim que essas tenham sido regularmente
produzidas sob o crivo das garantias constitucionais. A prova tem por fungéo
formar o convencimento jurisdicional?”.

Esse entendimento tem por fundamento a concepgdo de um juiz limitado a
declaracdo de vontade concreta da lei aos fatos encontrados, pressupondo uma
divisdo estanque e hierarquica entre norma e fato. Essa ideologia vem sendo

abandonada paulatinamente.

Na perspectiva contemporanea, a fungdo da prova vai além e absorve
outros elementos, ndo se satisfazendo com a formagdo de qualquer
provimento, mas exigindo um provimento justo e eficiente, dentro da linha
metodolégica de um processo civil publicista e de resultados, através do

2COUTO, Camilo José D’Avila.Dinamizagdo do dnus da Prova no Processo Civil: Teoria e Pratica.
Curitiba: Jurua, 2014, p. 23.
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qual o juiz tem o dever de dar efetividade ao principio do acesso a justica,
na concepgdo ampla da expressdo??.

Segundo Lucas Macedo Buril de Macedo e Ravi Medeiros Peixoto:

A finalidade da prova, como exposto, é servir como meio retérico
persuasivo, objetivando ao convencimento do érgéo julgador, sendo método
de verificagdo, portanto, com a forga na fundamentagdo, da premissa
argumentativa anteriormente fixada, servindo ainda de elemento de
legitimagdo da jurisdicdo, porquanto é por meio desta que se busca a
verdade, valor que preenche de significado o processo?3.
Dessa forma, observa-se que o papel da prova, é de extrema importancia nas
escolhas das partes para o deslinde da causa, inclusive antes de serem
colacionadas aos autos, pois poderao decidir o melhor caminho que utilizara para

dar credibilidade as suas alegacgdes, pretensdes e defesas.

2.8 DESTINATARIOS DA PROVA

A doutrina e a jurisprudéncia costumam afirmar que o juiz seria o destinatario
da prova, entretanto ndo é o unico, mas o principal destinatario, afinal é ele quem

aprecia a prova produzida.

As partes e demais interessados, por sua vez, sdo destinatarios indiretos,
haja vista que cabera a eles postular a produgdo das provas que lhes paregam
relevantes, a fim de convencer o juiz acerca da verdade do suporte fatico de suas

alegacoes.

Dessa forma, todos os sujeitos do processo sao destinatarios da prova,
consoante dispde o enunciado 50 o Forum Permanente de Processualistas Civis:
“Os destinatarios da prova sdo aqueles que dela podem fazer uso, sejam juizes,
partes ou demais interessados, ndo sendo a unica fungéo influir eficazmente na

convicgao do juiz"?.

2|pbidem, loc. cit.

BMACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da Prova e sua Dinamizagao.
Salvador: JusPodivm, 2014, p. 68-69.

24 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 22 ed. rev. e amp. vol. 2. Sdo
Paulo: Atlas, 2016, p. 245.
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2.9 MEIOS DE PROVA

Consideram-se como meios de prova todos os recursos utilizados direta ou
indiretamente que podem ser utilizados no processo para a investigagdo e a
comprovagao dos fatos narrados pelas partes. Sao os tipos genéricos de provas que

se admitem no processo.

Meios de prova ndo podem ser confundidos com fontes de prova, que sao os
elementos externos ao processo, representados pelas pessoas ou coisas das quais
seja possivel extrair a demonstragéo da ocorréncia ou inocorréncia de uma situagao
juridica pretérita ou presente. Meios de prova, por sua vez, sao as atuagdes judiciais

mediante as quais as fontes se incorporam ao processo.

A fim de melhor compreender esta diferenca, Marcus Vinicius Rios Gongalves

exemplifica:

a prova testemunhal € um meio de prova; determinada testemunha, que
tenha presenciado um fato relevante para o processo € uma fonte de prova.

Deve haver uma correlagcdo direta entre uma fonte se isso se enquadrar

entre os meios de prova25.

Os meios de prova variam consoante a natureza do ato, podendo um mesmo
fato ser comprovado por varios meios. Entretanto, ndo é atributo tdo somente do

Cddigo de Processo Civil a discriminagdo dos meios de prova.

A respeito dos mesmos de prova, vigora a regra geral estabelecida no artigo
369 do CPC/15, que tem grande relevancia por sua generalidade:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convicgao do juiz.

Constituem-se meios de prova tipicos os que estdo previstos no diploma
processual civil de 2015. S&o eles: ata notarial (art. 384), depoimento pessoal (arts.
385 a 388), confissdo (arts. 389 a 395), exibicdo de documento ou coisa (arts. 396 a

%> GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 483.
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404), prova documental (arts. 405 a 441), prova testemunhal (arts. 442 a 463), prova
pericial (arts. 464 a 480), inspecao judicial (arts. 481 a 484) e prova emprestada (art.
372).

Embora este ndo seja um rol taxativo diante do carater genérico, como ja
afirmado acima, nao existem limitacbes quanto aos meios de prova. Porém,

qualquer outro meio de prova sera admitido, desde que ndo viole a lei ou a moral.

Destarte, pode-se concluir que ha uma tendéncia de que prevalece no Coédigo
de 2015, da mesma forma que o de 1973, o anseio da justica ideal lastreado pela

busca na verdade material.

Meio de prova atipico, por sua vez, &€ aquele que ndo esta previsto

expressamente em lei.

De acordo com o inciso LVI, da Constituicdo Federal, independente de ser
tipica ou atipica, “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”. Sendo assim, as confissées mediante tortura e gravagdes clandestinas de
conversas, por exemplo, ndo sdo admissiveis no processo em razao da ilicitude em

sua obtencao.
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3. ONUS DA PROVA

A palavra 6nus, etimologicamente, vem do latim 6énus, que significa carga,
peso, encargo, fardo. Carga que leva nos ombros aquele que necessita demonstrar
para o magistrado, o fato por si afirmado como fundamento da sua pretensao ou
excecdo?. E aplicado em varios ramos do conhecimento humano, tais como,

politico, juridico e econémico.

Em acepcéo juridica, é a faculdade que a parte dispde para praticar ou deixar
de praticar determinado ato processual, ato este que Ihe proporcionara alguma
vantagem se adimplir com seu Onus. Se a parte ndo exercita o 6nus que lhe
compete, apenas deixa de usufruir a vantagem processual que obteria se o tivesse

exercitado, na forma e nomomento determinados nas leis processuais.

Alexandre Freitas Camara ensina que:

Na linguagem do direito processual, 6nus € o nome usado para designar
uma conduta imperativa, imposta a alguma das partes, para que se realize
um interesse préprio. E, pois, o imperativo do interesse préoprio. Pense-se,
por exemplo, na parte vencida, que para ver satisfeito seu interesse em sair
vencedora da causa, precisa interpor um recurso. Fala-se, ai, do 6nus de
recorrer. Do mesmo modo, o réu, citado, precisa oferecer contestagao para
ter chance de alcangar resultado favoravel. Dai falar-se em 06nus de
contestar?’.

As partes ndo sdo obrigadas a produzir provas a respeito do que alegarem.
Elas terdo o 6nus de fazé-los. Assim, dnus ndo € sinbnimo de obrigagcédo e tampouco

de dever, e sim é sinbnimo de faculdade.

O O6nus é um imperativo do proprio interesse da parte, sendo um

aproveitamento de uma possibilidade que beneficiara a parte diligente.

Onus é sindnimo de faculdade, pois o litigante possui o livre arbitrio de
escolher entre praticar ou deixar de praticar um determinado ato processual, cuja
agao ou omissao lhe proporcionara alguma vantagem propria e suas consequéncias

negativas do descumprimento recairdo sobre ela mesma.

%6 REBOUCAS, André Bonelli. Questdes sobre o Onus da Prova no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 12.

’CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 22 ed. rev. e amp. vol. 2. Séo
Paulo: Atlas, 2016, p. 250.
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A obrigagao, por sua vez, é o vinculo juridico em razdo do qual uma pessoa
pode exigir uma determinada prestacdo economicamente apreciavel. E uma relacéo
de direito material em que o sujeito passivo esta obrigado a uma prestagdo em favor
do sujeito ativo. Quando realizada a obrigacao, beneficiara o litigante contrario e, se

esta nao se realizar, seu descumprimento gerara um cumprimento forgado.

Neste contexto, Raul André Mathias cita o ensinamento de Luiz Eduardo

Boaventura Pacifico:

No 6nus, o sujeito encontra-se livre para realizar ou ndo o ato contemplado
pela norma, ndo obstante sua inobservancia possa ensejar consequéncias
desfavoraveis; ninguém pode exigir tal ou qual comportamento do onerado,
cuja atividade se situa no ambito de sua autorresponsabilidade. Na
obrigacao, inexiste semelhante liberdade de agir, encontrando-se o sujeito
passivo em estado de sujeicdo juridica e de coercdo?.

Assim, 6nus difere-se de obrigacao, pois esta é a atividade que uma pessoa
faz em beneficio da outra, ndo tendo como pressuposto a existéncia de um direito a

ele correspondente.

Onus, por sua vez, é a atividade que a pessoa desempenha em favor de si
mesma, € nao da parte contraria. Quem tem o 6nus de provar € aquele que sofrera

as consequéncias negativas que advirdo da auséncia daquela prova no processo.

A idéia de 6nus é afastada do conceito de dever juridico, pois ndo pode ser
exigido para o seu cumprimento e 0 seu descumprimento ndo implica em quaisquer

sangoes.
André Bonelli Reboucgas ensina que:

Onus nao se confunde com dever, posto que ninguém é obrigado a provar o
que alega em juizo. Nao sendo obrigada a parte a provar a legacao feita,
ndo tera, naturalmente, dever com relagdo a outra parte ou ao proprio juiz,
que, por sua vez, nao poderdo ser, um ou outro, ou ambos, titulares do
direito a prova. O 6nus da prova € encargo que a parte tem em relagéo a si
mesma, porque pela prova realizada fornece ao juiz meio idéneo para
provocar-lhe o convencimento, de modo a ter sua afirmagdo como
verdadeira, e partir dai obter o bem desejado?°.

22PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura apud MATHIAS, Raul André. A Nova Distribuicdo do Onus da
Prova no Processo Civil Brasileiro. In: KIRCHNER, Felipe (coord.). Revista da Defensoria Publica
do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano 6. vol. 11, jan/ abr 2015, p. 126.

2 REBOUGAS, André Bonelli. Questdes sobre o Onus da Prova no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 13.
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E o precitado doutrinador acentua:

E assim que ndo se pode pensar em dever de provar, porque ndo existe tal
dever, quer perante a outra parte, quer perante o juiz; o que incumbe ao que
tem o 6nus da prova é exercé-lo no seu proprio interesse. O que tem o 6nus
da prova pode dar prova, ou ndo; da-la como como melhor a poderia dar, ou
deixar de da-la como poderia; ndo tem dever, nem ha, do outro lado, direito
de outrem a prova, como adverte Pontes de Miranda .

Dessa forma, o 6nus probatério trata de uma regra processual que ndo atribui
dever de provar o fato afirmado, mas sim €& atribuido a carga probatéria a um dos
litigantes pela falta de determinada prova daquele fato especifico que Ihe competia

produzir prova.

Neste sentido, € a licdo de Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael

Alexandria de Oliveira:

Onus da prova é, pois, 0 encargo que se atribui a um sujeito para
demonstracdo de determinadas alegagbes de fato. Esse encargo pode ser

atribuido (i) pelo legislador, (i) pelo juiz ou (iii) por convencéo das partes®'.
O 6nus da prova tem duas fungdes primordiais: a) estimular as partes a
provarem as alegag¢des que fizerem; e b) ajudar o magistrado a, deparando-se com
a incerteza e de acordo com as peculiaridades do caso concreto e aptiddo das
partes, indicar qual delas ira suportar o 6nus da prova, em razido da potencial

facilidade em produzi-la.

Cumpre salientar que, consoante caput do artigo 140 do CPC/15, o encargo
probatério esta relacionado ao fato de o juiz ndo poder se negar a sentenciar®?,
sendo, portanto, manifestacdo do direito de acdo, conforme artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal33.

%0 lbdem, loc. cit.

31DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, agées probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 11 ed. rev, amp. e atual. vol. 2. Salvador: Jus Podivm,
2016, p. 110.

32 Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico.

3 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; (...).
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Comumente, a doutrina classifica a regra do 6nus do probatério em duas

perspectivas: subjetiva e objetiva.

No 6nus subjetivo, o instituto é analisado sob a perspectiva de quem é o

responsavel em produzir determinada prova, isto €, € uma regra procedimental.

E atribuido ao litigante a necessidade de pesar os meios de prova que podera
se valer para depois se utilizar deles na instrucdo da causa, a fim de reduzir o risco
de sucumbéncia decorrente de eventual falta de prova, afinal a lei incumbe ao
demandante o fato constitutivo do direito que alega ter e ao demandado o fato

extintivo, impeditivo e modificativo do direito do autor.

O 6nus objetivo, por sua vez, € uma regra de julgamento a ser aplicada pelo
julgador no momento de preferir a sentenca, no caso da prova se mostrar inexistente

ou insuficiente ao seu convencimento.

Os riscos sédo entre os litigantes, delimitando qual delas, conforme o caso
concreto, tera que suportar os efeitos da nao produgao da prova, arcando, portanto,
com as consequéncias desfavoraveis de nao se provar o fato que Ihe aproveita.

Cumpre salientar que, em efeitos praticos, tal 6nus nao traz consigo a
relevancia de quem as provou e tampouco interessa saber se a parte onerada
conseguiu trazer aos autos os elementos necessarios a demonstragdo do fato a ela
favoravel, pois, em razao do principio da aquisi¢cao processual ou da comunhdo da
prova, conforme artigo. 371 do CPC/153*, a prova produzida nido pertencera mais
aos litigantes, e sim ao processo. O que importa é que se faga presente e que
servira para orientar e embasar o julgamento. Eventual auséncia da prova podera

haver uma influéncia no julgamento do magistrado.

Neste sentido, Daniel Amorim Assumpgao Neves sintetiza:

Como ja afirmado, o 6nus da prova, em seu aspecto objetivo, € uma regra
de julgamento, aplicando-se somente no momento final da demanda,
quando o juiz estiver pronto para proferir sentenca. E regra que se aplica
apenas no caso de inexisténcia ou insuficiéncia da prova, uma vez que,
tendo sido a prova produzida, ndo interessando por quem, o principio nao

3 Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formacgao de seu convencimento.
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se aplicara. Trata-se do principio da comunhdo da prova (ou aquisi¢ao da
prova), que determina que, uma vez tendo sido a prova produzida, ela
passa a ser do processo, € ndao de quem a produziu. Dessa forma, o
aspecto subjetivo sé passa a ter relevancia para a decisao do juiz se ele for
obrigado a aplicar o 6nus da prova em seu aspecto objetivo: diante de
auséncia ou insuficiéncia de provas, deve indicar qual das partes tinha o

6nus de provar e coloca-la num a situagao de desvantagem processual35.

Tecidas estas consideragdes, passemos a analisar as regras que disciplinam
a distribuicdo do 6nus da prova.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. 82 ed. vol. Unico.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 1222.
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4. DISTRIBUIGAO DO ONUS DA PROVA NO CPC/73

A fim de melhor compreender a distribui¢do do dnus probatério atualmente em
vigor, faz-se necessario entender o sistema expressamente adotado no Cddigo de
Processo Civil de 1973.

Em que pese haver inumeras teorias a respeito da distribuicdo do 6nus da
prova, o CPC/73, no artigo 333, adotou a Teoria Estatica do Onus da Prova,
adotando o critério apontado por Chiovenda e Betti. Segundo esta teoria, em
respeito a igualdade das partes, o 6nus probatério se divide entre os litigantes —
autor e réu —, de modo que cada um tem o encargo de demonstrar os fatos que

pretendem ser considerados pelo juiz.

Nesta distribuicdo estatica, antes mesmo da formacao da relagado processual,
as regras sao previamente determinadas pelo legislador de maneira fixa, objetiva e
abstrata, preocupando-se tdo somente com uma solucdo de conflito, ndo se
importando, portanto, de que forma, nem se tal solugdo pelo menos se aproximara
da verdade dos fatos, ndo sendo permitido ao magistrado se eximir da prestagéo

jurisdicional.

O magistrado, em qualquer situagao, deve orientar seu julgamento por regras
fixas, imutaveis e objetivas, distribuindo o dnus probatério a partir dos critérios pre-
definidos na legislagdo — posigao processual da parte e natureza do fato probando —,
desvinculadas das particularidades do caso concreto e da relacédo de direito material

levada a juizo.

Assim, de acordo com este critério de distribuicdo do 6nus probatério, &
incumbéncia de cada parte que intervenha do processo fornecer os elementos de
comprovagdao de suas alegagdes faticas, a fim de revelar seu interesse na

demonstracéo dos fatos controvertidos.

Enuncia o artigo 333 do CPC/73 que:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.
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Consoante dispositivo legal acima transcrito, a distribuicdo do encargo
probatério no CPC/73 é muito simples: cabe ao autor demonstrar o fato constitutivo
do seu direito postulado em juizo na peti¢cao inicial, ao passo que cabe ao réu, na
contestagdo, demonstrar o fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
alegado por aquele, isto é, cabe a cada parte o encargo de demonstrar os
pressupostos faticos do direito que se pretende reconhecer pelo magistrado ao

solucionar a controvérsia.

Essa regra funda-se na légica de que o demandante deve demonstrar os
fatos que constituem o direito que alega ter, mas n&o a inexisténcia daqueles que
impedem a sua constituicdo, determinam a sua modificagdo ou a sua extingao. Isto,
em verdade, deve ser feito por quem pretende que o direito ndo seja declarado, ou

seja, pelo demandado.

Neste sentido, € o ensinamento de Artur Thompen Carpes:

Com efeito, a distribuicdo do 6nus da prova baseia-se diretamente nas
normas de direito material invocadas na demanda e, pois, nos elementos
que correspondem ao seu respectivo suporte fatico. A base de distribuicao
se da como em nosso CPC, em fatos constitutivos, por parte do autor em
relacdo ao direito por ele alegado, e fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos por parte do réu. O autor tem o 6nus de provar as alegagdes
faticas que pressupdem a aplicagdo das normas nas quais se funda sua
pretensao. O réu, em contrapartida, em admitindo os fatos constitutivos do
direito do autor, tem o 6nus de provar os fatos que determinam a aplicacao

da norma que impedira, modificara ou extinguira o direito do autor3S.
A aplicagao desse sistema legal se vale da premissa de que as partes litigam
em acesso a prova igualdade de condigbes, de forma que os encargos probatorios

seriam objeto de reparticdo legal equilibrada.

Isto ndo quer dizer, portanto, que o réu nao tenha interesse em fazer
contraprova do fato constitutivo do autor ou que este ndo tenha interesse em
apresentar contraprova das excegdes materiais alegadas por aquele. O que deve
ser salientado é que, se diante de todas as provas produzidas ainda houver falta ou
insuficiéncia de prova, a decisdo do julgador sera desfavoravel aquele que

originalmente possuia o encargo.

3%CARPES, Artur Thompen apud MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da
Prova e sua Dinamizagdo. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 116.
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Verifica-se, ainda, que o artigo 333 do CPC/73 trata de uma norma dirigida ao
magistrado, quando ha falta de provas, e as partes, indicando quem possui 0
encargo probatorio de maneira prévia, sem sequer analisar as peculiaridades do
caso concreto, a partir da natureza que funda sua pretensdo ou excecao
(constitutivo, extinto, impeditivo ou modificado do direito deduzido); e da posig¢ao

assumida pelas partes na demanda.

Saliente-se que o dispositivo mencionado n&o trata de imposi¢ao da produgao

de prova, e sim uma indicagao a quem cabe o encargo em produzi-la.

Sao considerados, portanto, trés fatores para distribuicdo estatica do 6nus
probatério: a) a posi¢cado da parte na demanda (autor ou réu); b) a natureza dos fatos
que se funda a pretensdo ou excegao; e c) o interesse da parte em provar suas

alegacgdes?’.

Sendo assim, os fatos deduzidos podem ser classificados no que tange a sua
natureza e ao efeito que podem produzir em: constitutivos, modificativos, impeditivos

ou extintivos.

O fato constitutivo é aquele que constitui uma determinada situagao juridica
de que o autor afirma ser titular, ou seja, € o fato que da origem a lide. Assim, cabera
ao autor demonstrar em juizo os fatos que Ihe sirvam de base para a sua pretenséo

€ 0 que determinou sua existéncia.

Na hipotese de nao restar provado o fato constitutivo, ao réu cabera
apresentar defesa direta de mérito, limitando-se a negar as alegacgdes que Ihe foram
imputadas, pois n&o recai 6nus da prova sobre o réu quando ele ndo alega fato
modificativo, impeditivo, mas sim quando ele nega o fato constitutivo do direito do
pretenso direito do autor. Neste caso, o réu, mesmo sem nenhuma iniciativa de

prova, ganhara a causa.

Porém, se o autor provar o fato constitutivo do seu direito, cabera ao réu se

defender por meio da defesa indireta, tendo a opgcao de demonstrar a existéncia de

YDIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agcdes probatérias, decisido, precedente, coisa
julgada e antecipagao dos efeitos da tutela. 11 ed. rev, amp. e atual. vol. 2. Salvador: Jus Podivm,
2016, p. 114.
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trés fatos novos: impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor, que

nada mais s&o do que aqueles que levam ao nao reconhecimento do direito alegado

na exordial.

Nestes termos, Humberto Theodoro Junior discorre:

Quando o réu contesta apenas negando o fato em que se baseia
apretensdo do autor, todo o 6nus probatério recai sobre este. Mesmo
semnenhuma iniciativa de prova, o réu ganhara a causa, se o autor
ndodemonstrar a veracidade do fato constitutivo do seu pretenso direito.
Actorenon probante obsolvitur réus.

Quando, todavia, o réu se defende através de defesa indireta, invocandofato
capaz de alterar ou eliminar as conseqléncias juridicas daquele outrofato
invocado pelo autor, a regra inverte-se. E que, ao se basear em
fatomodificativo, extintivo ou impeditivo do direito do autor, o réu
implicitamenteadmitiu como veridico o fato basico da peti¢céo inicial, ou seja,
aquele quecausou o aparecimento do direito que, posteriormente, veio a
sofrer asconsequéncias do evento a que alude a contestacao.

O fato constitutivo do direito do autor tornou-se, destarte, incontroverso,
dispensando, por isso mesmo, a respectiva prova (art. 374, Ill). A
controvérsia deslocou-se para o fato trazido pela resposta do réu. A este,
pois, tocara o 6nus de prova-lo. Assim, se o réu na agao de despejo por
falta de pagamento nega a existéncia da relagdo ex locato, o 6nus da prova
sera do autor. mas se a defesa basear-se no prévio pagamento dos
alugueis reclamados ou na inexigibilidade deles, o onusprobandi sera todo
do réus,

Os fatos impeditivos sdo aqueles que se manifestam em momento anterior ou

concorrente ao fato constitutivo, atuando no plano de validade. Sao aqueles que

obstam as consequéncias juridicas objetivadas pelo autor a ponto de ndo permitir

que seja emanado qualquer efeito em relagdo ao fato constitutivo. Como exempilo,

tem-se a incapacidade para a pratica de determinado negdcio que surge como um

fato que impede a realizagao deste que supostamente constituiria o direito.

Neste contexto, citam Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Oliveira o

ensinamento de Chiovenda:

Chiovenda, em classica explicacdo do fato impeditivo, assevera que, para o
nascimento de um direito, &€ necessaria a presenca de: a) causas eficientes,
que sao circunstancias que tém por fungdo especifica dar nascimento ao
direito — compdem o proéprio fato constitutivo do direito; e b) causas
concorrentes, que sao circunstancias que devem concorrer para que o fato
constitutivo (causa eficiente) produza seu efeito regular (dar nascimento ao

3¥THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. vol. |. Rio de Janeiro: Forense,

2015. p. 1294.
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direito) e cuja auséncia obsta sua produgado — isto &, sdo fatos impeditivos
do direito®°.

Ja os fatos modificativos alteram a exigibilidade do direito da maneira como
foi aduzida pelo pleiteante, isto €, sao aqueles trazidos na defesa que acarretam
mudanga na alegac¢do do autor por ter ocorrido de forma diversa da relatada pelo
demandado. Como exemplo, tem-se a moratéria concedida ao devedor.

Nos dizeres de Lucas Buril de Macédo e Ravi Medeiros Peixoto:

Os fatos modificativos alteram a exigibilidade do direito da maneira como foi
aduzida pelo pleiteante, ou seja, ja que atacam na esfera da exigibilidade,
implicam no reconhecimento de sua existéncia e validade. S&o fatos
modificativos a moratéria concedida ao credor e a exceptio non
adimplecticontractus®.
Os fatos extintivos, por fim, sdo aqueles trazidos aos autos com a finalidade
de por fim ao pedido do autor. Como exemplos, temos o pagamento de uma divida,

a decadéncia e a prescrigao.

Destarte, a prova é de facil deducédo, ndo cabendo necessariamente a quem
alega, e sim do que se esta a alegar. Assim, Lucas Buril de Macedo e Ravi Medeiros

Peixoto exemplificam:

(...) se o réu aduz a nado existéncia da causa de pedir remota alegada na
inicial, ndo tera que provar nada ab initio, ou mesmo que admita a
existéncia do fato constitutivo, nao precisara prova-lo. O mesmo se da no
tocante ao autor: caso trate de fato impeditivo, como existente ou nao, nao
Ihe sera imputado o 6nus probandi deste. Saliente-se, ademais, que
alegado fato notério (art. 334, I, do CPC) ou irrelevante, ndo se faz prova
destes*!.

Assim, observa-se que a distribuicdo estatica do 6nus da prova prevista no
artigo 333 do CPC/73 se trata de uma regra simples e de facil compreenséo,
essencial para a organizagdo do processo, a fim de que haja uma légica nas

atribuicdes dos litigantes.

3CHIOVENDA, Giuseppe apud DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 11 ed. rev, amp. e
atual. vol. 2. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 116.

4MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da Prova e sua Dinamizagao.
Salvador: JusPodivm, 2014, p. 118.

“pbdem, p. 117.
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Tal regra encontra-se apropriada para a maioria dos casos, de modo a
promover a seguranga juridica entre autor e do réu em juizo, uma vez que ha o
conhecimento prévio dos encargos probatorios, entretanto esta regra parte da falsa
premissa de que os sujeitos da relagdo processual se encontram em pé de
igualdade nos autos e que as regras previamente estabelecidas teriam o cond&o de

solucionar todas as situagdes submetidas em juizo.

Tal forma de distribuicdo do encargo esta mais preocupada com a decisdo
judicial — ja que veda o non liquet — do que com a tutela do direito substancial lesado

ou ameacado de lesao.

Dessa forma, caso o autor ndo demonstre o fato constitutivo, o pedido é
julgado improcedente e, na hipétese do demandado ndao conseguir comprovar os
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do demandante tendo este se
desincumbido do seu encargo, o pedido é julgado procedente, sem que haja
qualquer consideragcdo com a dificuldade ou impossibilidade do litigante do fato

serem demonstrado no processo.

A auséncia de prova produzida pela parte, portanto, é tdo somente
consequéncia de sua disposi¢cao de vontade. Ignora-se, portanto, o fato de que isto
pode ser fruto de obstaculos sociais, econémicos, técnicos, entre outros, fato que, a
toda evidencia, podera caracterizar, no caso particular, malferimento ao principio da
isonomia ao permitir que litigantes manifestamente desiguais sejam tratados como

se fossem iguais.

Destarte, a regra estabelecida no artigo 333 do CPC/73, por ndo levar em
consideragao as peculiaridades das partes na relagao processual posto a apreciagao
do magistrado — ja que as condi¢des faticas probatérias de cada uma delas é
diametralmente diferente —, mostra-se inadequada e insuficiente, podendo ser fonte
de injusticas, na hipotese do titular do direito postulado se encontrar diante de prova
diabdlica e o litigante contrario se apresentar em melhores condi¢gées de produzi-la.
Como exemplo tem-se a hipotese de erro médico, vez que quem detinha todas as
informacdes e provas era o hospital, sendo a parte incapaz de comprovar que houve

O erro.
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Dessa forma, considerando que a distribuicdo estatica do 6nus da prova
prevista no Codigo de Processo Civil de 1973 mostra-se superficial, falha e
insatisfatoria, além de n&o ser apta a abrangéncia adequada de todas as situagbes
gue venham a ocorrer no judiciario, originou-se mecanismos de relativizagdo desta
regra, a ponto de permitir o acolhimento da teoria da distribuicdo do énus probatério
no Novo Cédigo de Processo Civil, sancionado em 2015, a fim de complementar a
regra ja existente, a fim de promover o equilibrio substancial entre as partes no

processo.
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5. DISTRIBUIGAO DO ONUS DA PROVA NO CPC/15
5.1 ORIGEM

A Teoria das Cargas Probat6rias Dindmicas pode ser considerada um teoria
pos moderna sobre o 6nus probatério pelo fator temporal em que foi concebida e

pela sua esséncia e conteudos juridicos.

Em que pese haver controvérsia da sua origem, a doutrina reconhece que
esta teoria nasceu com o filésofo e jurista inglés Jeremias Bentham, no século XIX,
em sua obra Tratado de las Pruebas Judiciales, mas foi propagada pelo jurista
argentino Jorge Walter Peryano em 1981, introduzindo em nosso ordenamento a
chamada distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

Bentham ja havia vislumbrado a insuficiéncia de regras objetivas para
solucionar a questao do 6nus probatorio. Sua concepcgao € a de que, quando houver
a dinamizagado do 6nus da prova e o novo encarregado por produzir prova nao
esclarecer de forma satisfatéria o ponto assinalado pelo juizo, sucumbira, sendo
vitorioso aquele litigante que foi desincumbido. A responsabilidade da producdo da
probatéria deve ser imposta, no caso concreto, aquele que puder satisfazé-la com

menos inconvenientes.

Neste sentido, assevera Camilo José D’Avila Couto:

Segundo Bentham, em um sistema de justica franco e simples, a obrigagao
da prova deve ser imposta, caso a caso, a parte que puder melhor
satisfazé-la com menos inconvenientes, vale dizer, menores despesas,

menor perda de tempo e menos incomodo®2.
Ha quem defenda que Bentham foi o precursor dessa teoria, haja vista ser
conhecida na Alemanha e ja ter sido objeto de criticas por Leo Rosenberg em sua

obra “La Carga de la Prueba”.

Entretanto, da analise das obras de Bentham e Rosenberg, com a teoria de
Peryano, pode-se admitir que Bentham apresentou uma de suas ideias centrais,
entretanto em contexto histérico, social e juridico totalmente diferente do adotado

atualmente.

%2 COUTO, Camilo José D’Avila. Dinamizagdo do dnus da Prova no Processo Civil: Teoria e
Pratica. Curitiba: Jurua, 2014, p. 96.
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No tocante a Rosenberg, ao formar sua teoria sobre énus da prova, em
meados do século XX, ndo se pode afirmar, com exatidao, que tratou do assunto em

comento, haja vista n&o haver qualquer citagdo de Bentham em sua obra.

Peryano, a seu turno, ndo defendia o descarte das regras objetivas, mas
entendia que a aplicacido desta teoria deveria ser de forma excepcional. Assim,
estas regras objetivas deveriam ser afastadas quando a regra da distribuigdo

estatica do encargo se mostrasse insuficiente ou injusta em casos particulares.

Destarte, pode-se dizer que introducdo e o desenvolvimento da Teoria de las
Cargas Probatorias Dinamicas provavelmente surgiu na Argentina com o jurista
Jorge Walter Peyrano — sem que houvesse previsao legal —, inspirado nas idéias de
O6nus processual de James Goldschmidt, de forma descontinuada por intermédio de
varios trabalhos sobre o tema, acompanhado da doutrina e da jurisprudéncia do seu

pais.

De acordo com Peryano, Goldshimdt foi quem apresentou ao direito
processual civil varios conceitos basicos. No que tange ao 6nus probatério, sao
salientadas as possibilidades e expectativas processuais dos litigantes, as quais s&o
situagdes juridicas que submetem as partes a agirem, ou ndo, de acordo com a sua

conveniéncia.

Com fundamento na teoria defendida por James Goldshimdt, o processo nao
esta vinculado a uma relagéo juridica entre os litigantes, mas sim a conduta judicial e
a tutela jurisdicional pretendida, isto é, o caso concreto em andlise pelo Poder

Judiciario.

As partes, no processo, estdo diante de uma situagao juridica de expectativa
de tutela do Estado diante do litigio frente a uma possibilidade processual que lhes

importam provar conforme o seu interesse.

Peryano buscou sistematizar e difundir sua teoria, a fim de combater
injusticas muitas vezes ocorridas em razao da rigidez da sua distribuicdo estatica,
quando houvesse dificuldade ou impossibilidade de um dos litigantes na producéo
de determinada prova por motivos absolutamente alheios a sua vontade, ao passo

que o outro litigante possuia melhores condi¢des de produgédo da prova ao justo
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deslinde da demanda. Dessa forma, nao interessa a posicao da parte na relagao

processual.

Para este jurista, a regra convencional do 6nus da prova mostra-se
insuficiente na produgao de provas que permita uma avaliagdo absoluta e justa pelo

juizo de fato.

Cumpre salientar que, nesta concepcao, a dinamizacido nao substitui a
distribuicdo estatica do Onus probatério, sendo, portanto, supletiva, e nao

substitutiva.

Neste contexto, é o ensinamento de Peryano:

A chamada doutrina das cargas probatérias dindmica pode e deve ser
utilizada pelos 6rgaos jurisdicionais em determinadas situagdes, nas quais
ndo funcionem adequada e valiosamente as previsdes legais que, como
norma, repartem os esforcos probatérios. A mesma importa em
deslocamento do onus probandi, segundo forem as circunstancias do caso,
em cujo mérito aquele pode recair, verbi gratia, na cabega de quem esta em
melhores condig¢des técnicas, profissionais ou faticas para produzi-las, para
além do seu posicionamento como autor ou réu, ou de tratar-se de fatos
constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos3.
Em diversos momentos, é reconhecido por muitos autores, inclusive Peryano,
que o nascimento desta teoria se deu em decorréncia da sua sentenca proferida no
caso de um paciente que nao tinha condi¢cdes de cumprir com seu encargo de

comprovar que foi vitima de erro médico em uma cirurgia.

Por fim, cumpre ressaltar que originariamente a Teoria das Cargas
Probatorias apresenta trés fundamentos, quais sejam: a) a justica aplicada ao caso
concreto, ou seja, a equidade; b) a atitude dos litigantes no processo e; c) a

responsabilidade do juiz no processo.

Entretanto pode-se citar, ainda, outros fundamentos pela doutrina e
jurisprudéncia argentina, tais como concepg¢ado dindmica do processo, dever de
colaboracdo entre os profissionais, necessidade de equilibrar as diferencas

existentes entre as partes no processo.

4 PERYANO, Jorge W. apud LOURENCO, Haroldo. Teoria Dinamica do Onus da Prova no novo
CPC. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 66.
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5.2 RECONHECIMENTO DA INSUFICIENCIA DA DISTRIBUIGAO
ESTATICA DO ONUS DA PROVA

A insuficiéncia da distribuicdo estatica do 6nus da prova foi pela primeira vez
reconhecida, na legislagao brasileira, pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

A ampliagcdo das relacbes consumeristas decorrentes, em especial, do
crescimento econdmico na segunda metade do século XX, incrementou o poder das
corporagbes comerciais e industriais em todo o mundo, notadamente apds a Il
Guerra Mundial, a partir de quando os mercados se ampliaram para atingir a
circulacdo universal da riqueza. Enquanto isso, a massa de consumidores

permanecia como destinatario final dessa produgéo.

Com uma tendéncia inovadora e a fim de buscar a conciliacdo entre o
principio dispositivo e o equilibrio entre as partes, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, com o intuito de por mostrar a necessidade em estabelecer uma regra
distinta de distribuicdo do 6nus probatério previsto no artigo 333 do CPC/73 nas
relagdes consumeristas, rompendo, ainda que de forma embrionaria, a idéia de que
regras prévias e abstratas bastam para a distribuicdo da responsabilidade de
produgao de prova nos autos, permitiu o inicio de uma analise das particularidades

do caso concreto, perpetrando um maior dinamismo ao processo.

Sendo assim, o legislador previu a possibilidade de inversdo do 6nus da prova
nestas relagdes, consagrado no artigo 6° inciso VIIl, do Codigo de Defesa do
Consumidor, como um direito basico do consumidor, que vai além da posicao
processual das partes — autor ou réu — e da natureza dos fatos alegados —
constitutivos, modificativos, impeditivos ou extintivos — por cada um dos litigantes, in

litteris:

Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor:

VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagédo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;
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O Cddigo de Defesa do Consumidor inovou ao reconhecer que ha um
desequilibrio nas relacdes consumeristas ao estabelecer o dever de colocar o
consumidor em pé de igualdade com o fornecedor no processo, compensando a
situacdo da inferioridade, elemento que fundamenta a inversdo do 6nus da prova

nestas relagdes.

Entretanto este ndo € o unico elemento que justifica a inversdo do 6nus da
prova. Neste sentido, Raul André Martins cita o exemplo de Thiago Azevedo

Guilherme, in verbis:

pode-se apontar a propria complexidade da relagdo consumerista em vi, vez
que muitos dos objetos de consumo s&do hoje em dia dotados de
complexidade tecnoldgica profunda, impedindo que o consumidor possa se
defender com eficiéncia quando atingido em sua esfera juridica. Ndo se
pode negar que esta complexidade das relagdes (...), bem como a propria
distancia existente entre o grau de organizagao dos grupos econdmicos em
comparagdo com a fragilidade dos consumidores individualmente
considerados € que determina os préprios requisitos para que o juiz inverta
o 6nus da prova*.

Destarte, verifica-se que a inversdo do 6nus da prova € condicionada ao juizo
do magistrado sobre a ocorréncia da verossimilhanca da alegagdo existente na
peticdo inicial e a constatagcdo da hipossuficiéncia do consumidor na produgao
probatéria, segundo as regras de experiéncia, ndo se dando, portanto, de forma

automatica.

Assim, o dispositivo acima mencionado nao aboliu a distribuicdo estatica do
Onus da prova, mas conferiu ao juiz a mudanga da regra estabelecida no artigo 333

do CPC/73 na relacdo consumerista.

Hipossuficiéncia é conceito juridico indeterminado, relacionado com a
auséncia de condigdes de defesa processual das mais variadas ordens, de modo
gue a sua analise ocorre no caso concreto. Com efeito, cabe ao magistrado, nas
situagdes especificas levadas a juizo, identificar a hipossuficiéncia do consumidor
(técnica, juridica, cultural, econébmica, entre outras), a ensejar a aplicacdo da norma

de protecéo.

4 GUILHERME, Thiago Azevedo, Consideragdoes sobre a flexibilizagdao do 6nus da prova e
acesso a justica na constitucionalizagao do processo civil, 2010. In: MATHIAS, Raul André. A
Nova Distribuicdo do Onus da Prova no Processo Civil Brasileiro. In: KIRCHNER, Felipe. Revista da
Defensoria Publica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano 6. vol. 11, jan/ abr 2015, p. 134-135.
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Neste sentido, Nadialice Francischini de Souza assevera:

No tocante a hipossuficiéncia, a inversao do 6nus da prova tem correlagao
com o fato de o consumidor ndo possuir conhecimentos técnicos e
informativos sobre o produto ou servico, suas propriedades ou seu
funcionamento, dentre outros aspectos que podem ter gerado o acidente de
consumo e o dano, das caracteristicas do vicio, etc. ela, como ja salientado,
deve ser verificada no caso concreto. O consumidor tem que comprovar
que, em virtude de sua deficiéncia técnica, econdmica, fatica ou cientifica,
nao tem condigdes, naquele caso, de produzir as provas necessarias para
demonstrar as suas alegagdes. Reitera-se que a hipossuficiéncia ha de se
presumir, diferente da vulnerabilidade?3.

Além da hipossuficiéncia, o legislador previu a verossimilhanga como hipotese

de inversado do 6nus da prova com base nas regras de experiéncia.

A verossimilhanga das alegag¢des € analisada com base na verificagdo das
provas acostadas no processo, nas regras de experiéncia e presungbes do
magistrado. Este, fundado na ideia do que normalmente acontece, dever3,
enxergando aparéncia de verdade na peti¢cao inicial, aplicar a norma protetiva para
redistribuir o dnus probatdrio e presumir verdadeira a narrativa fatica do consumidor,

atribuindo ao fornecedor o encargo de provar o contrario.

Sendo assim, André Bonelli Rebougas ensina que:

O que é verossimil aproxima-se mais do que pode ser verdadeiro do que o
que nao poderia ser. Esboga-se na consciéncia do juiz uma série de
indicadores nascidos daquilo que ordinariamente ele observa, o que o deixa
propenso a dar crédito a afirmacao. A verossimilhanga nao afasta a duvida,
mas minimiza, e ja € o bastante para possibilitar a ado¢gdo da medida que
seja calcada no juizo da probabilidade. Seja, pois, a concessdo de uma
liminar assecuratéria, ou de uma antecipacdo dos efeitos da tutela, ou
mesmo a inversao do 6nus da prova. Todas estas medidas se fulcram num
juizo de verossimilhanga, quer seja para evitar o perecimento de um direito,
quer seja para possibilitar a antecipagdo da execugdo (proviséria) de uma
decisdo de mérito, quer seja para facilitar a defesa dos interesses do
consumidor em juizo“®.

Dessa forma, observa-se a necessidade de haver provas minimas para

facilitar o magistrado analisar a verossimilhancga.

Neste sentido, assevera André Gustavo C. de Andrade que:

4SOUZA, Nadialice Frrancischini de. Relagdes de consumo: desmistificando a aplicagdo do
principio da vulnerabilidade. Salvador: Mente Aberta, 2013, p. 109.

%REBOUCAS, André Bonelli. Questdes sobre o Onus da Prova no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 53.
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(...) ndo se afigura admissivel a inversao do o6nus probatério com
fundamento em verossimilhanga da alegagdo se ndo se tem pelo menos
uma prova indireta (indicio) da qual se possa inferir que provavelmente é
verdadeira a alegagcdo do consumidor. O juizo de verossimilhanca é
formado, portanto, a partir da prova indiciaria, que possibilita ao juiz realizar
uma associagao entre dois fatos: um comprovado (o fato indiciario) e o outro
apenas alegado (o fato constitutivo do direito do consumidor). A prova do
primeiro permite a ilagado ou presungao de que o ultimo também ocorreu, por
lhe ser consequéncia ordinaria. Ha, em tal caso, simples
praesumptiohominis realizada pelo julgador. Mas sem esse indicio minimo,

nao ha de onde se extrair a verossimilhanga da alegagéo”.
Cumpre salientar que, para alguns doutrinadores, as hipoteses de
hipossuficiéncia e verossimilhanga sdo requisitos alternativos independentes, nao
precisando estar presentes concomitantemente. Assim, a inversdo do 6nus

probatodrio estara caracterizada na ocorréncia de um desses casos.

Para outros autores dizem que a verossimilhanga das alegag¢des consoante
as regras da experiéncia, técnicas ou comuns nao se constitui de fato uma inverséo
do 6nus da prova. Sao utilizadas as regras de experiéncias permitindo-se uma

presuncao.

Cumpre salienta que nessas duas hipoteses — hipossuficiéncia e
verossimilhanga — a inversdo do 6nus probatoério é voltada ao juiz, ndo havendo
motivo para pensar que seria regra dirigida a parte, vez que em nenhum desses

casos se exige prova do fornecedor.

Entretanto, caso a prova seja dificil ou impossivel para o consumidor, ou seja
possivel ou mais facil para o fornecedor, a inversao do 6nus probatério se destina a
dar ao réu a oportunidade de producdo probatéria que incumbiria ao autor, de

acordo com o quanto estabelecido no artigo 333 do CPC/73.

Neste sentido, é a ligdo de Humberto Theodoro Junior:

Nao se pode, todavia, entender que o consumidor tenha sido totalmente
liberado do encargo de provar o fato constitutivo do seu direito, nem que a
inversdo especial do CDC ocorra sempre, e de maneira automatica, nas
acbes de consumo. Em primeiro lugar, a lei tutelar do consumidor
condiciona a inversdao a determinados requisitos (verossimilhanca das
alegagdes ou hipossuficiéncia do consumidor), que haverao de ser aferidos
pelo juiz para a concessdo do excepcional beneficio legal. Em segundo

“ANDRADE, André Gustavo C. de apud MATHIAS, Raul André. A Nova Distribuicdo do Onus da
Prova no Processo Civil Brasileiro. In: KIRCHNER, Felipe (coord). Revista da Defensoria Publica do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano 6. vol. 11, jan/ abr 2015, p. 137.



44

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

Ao réu, segundo a melhor percepcdo do espirito da lei consumerista,
competira provar, por forga da regra sub examine, ndo o fato constitutivo do
direito do consumidor, mas aquilo que possa excluir o fato da esfera de sua
responsabilidade, diante do quadro evidenciado no processo, como, v.g., 0
caso fortuito, a culpa exclusiva da vitima, a falta de nexo entre o resultado
danoso e o produto consumido etc. Se, entretanto, o autor nao tiver trazido
ao processo qualquer prova do dano que afirma ter sofrido € nem mesmo
elementos indiciarios do nexo entre esse dano e o produto ou servigo
prestado pelo fornecedor demandado, impossivel sera realizar o juizo que o

art. 6°, VI, do CDC, exige do magistrado para carrear o 6nus da prova ao

réus.

Ainda sobre a interpretacido do dispositivo, cumpre salientar a diferenca entre
as duas hipoteses de inversao do 6nus probatério realizada pela doutrina: inversao

legal e inversao judicial.

A inverséo legal, por ser feita a priori ndo é tecnicamente uma inversao, pois o
O6nus da prova deve ser avaliado com a propositura da agao e, somente a partir dai,
podera se falar em inversdo. Trata-se de distribuicdo do 6nus probatério prevista na
legislacdo especifica, diferente da constante na regra geral, mas que deve ser
conhecida pelas partes.

Ressalte-se que a inversédo legal é obrigatdria, ndo dependendo do caso
concreto. S&o irrelevantes a demonstracdo da verossimilhanca ou da
hipossuficiéncia do consumidor. Como exemplo tem-se o artigo 38 do CDC que

determina que a prova da comunicacgao publicitaria € de quem patrocina“.

A inversdo judicial, por sua vez, € aquela por meio do qual a lei da ao
magistrado a possibilidade de, na analise do caso concreto, inverter o énus da

prova. E o caso do artigo 6°, VIII, do CDC.

No tocante ao momento adequado para aplicagdo da regra em comento, ha

grande discussao na doutrina.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. vol. |. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 1311-1312.

4 O 6nus da prova da veracidade e corregcdo da informagdo ou comunicacao publicitaria cabe a quem
as patrocina.
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Para a primeira corrente, a inversdo do 6nus probatério deve se dar na
sentenga, sob o argumento de que, a partir do conteudo da peticdo inicial, os
litigantes tomam ciéncia da possivel aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor
no caso concreto, de modo que a inversdo do 6nus da prova sera previsivel e néo

significara surpresa.

Tal entendimento, que encara a norma como regra de julgamento, ndo parece
coerente, uma vez que, muito embora a legislagdo consumerista traga, nos seus
dispositivos iniciais, definicdes que tornam objetiva a identificagdo das situagdes por
ele reguladas, a aplicagdo do microssistema consumerista ao caso concreto, na

pratica, depende de decisdo do magistrado.

Esse entendimento de que a exordial é suficiente para saber se a legislagao
consumerista regulara ou ndo o caso em analise € atribuir aos litigantes a impossivel
capacidade de antecipar as decisdes judiciais. Entretanto isso ndo se pode admitir

num processo cooperativo que tem por norte a clausula geral da boa-fé processual.

Dessa forma, parece estar mais coerente a segunda corrente que defende
que a inversdo do 6nus probatorio deve ocorrer antes da sentenca, em momento
que evite a prolagdo de decisdao surpresa, bem como que permita ao litigante a
gquem se atribui o encargo a chance de dele se desincumbir. Diferentemente da
regra do 6nus da prova, o dispositivo discutido constitui verdadeira regra de
processo, que regula a atividade dos sujeitos processuais, € ndo somente o

julgamento final do feito.

De fato, a inversdo do énus probatério em prol do consumidor ndo caracteriza
uma aplicagdo da distribuicido de riscos como resultado da ndo produc¢ao da prova,
mas sim uma redistribuigdo de encargo, que deve ser previamente noticiada aos
litigantes. A noticia de que o CDC sera aplicado — e, com isso, sera invertido o énus
probatério — € inclusive fundamental ao direito dos litigantes de discutir o proprio
enquadramento do microssistema no processo, tudo isso em respeito ao principio

constitucional do devido processo legal.

Por fim, destaque-se que, por se tratar de regra que privilegia a isonomia
processual e a efetividade do processo, alguns doutrinadores passaram a entender
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que a inversao do 6nus probatdrio nao deveria ser restrita as causas de consumo,
podendo ser aplicada a todas as demandas em que, havendo os requisitos
permissivos, se identificasse ser esta a regra mais adequada ao processamento do

litigio.

Nessa linha, anteriormente a edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, ja
se reconhecia que a norma consumerista de inversdo do 6nus da prova nao
disciplinava uma situagdo isolada de insuficiéncia da teoria estatica para as

situagdes concretas

Com efeito, mesmo antes da adocado definitiva da teoria da distribuicdo
dinamica no CPC/15, precedentes ja se formavam durante a vigéncia do CPC/1973,
no sentido da inversdo do 6nus da prova ndo apenas nas relagdes de consumo, mas
em relagdes juridicas de outra natureza, em que houvesse hipossuficiéncia de uma
das partes ou norma de direito material que implicasse presuncio de veracidade das

alegacgdes de um dos litigantes.

Como exemplo temos o julgado do Superior Tribunal de Justica na agao civil
por dano ambiental que aplicou a teoria dinamica do 6nus da prova:

PROCESSUAL CIVIL — COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DE
EXECUCAO FISCAL DE MULTA POR DANO AMBIENTAL -
INEXISTENCIA DE INTERESSE DA UNIAO - COMPETENCIA DA
JUSTICA ESTADUAL - PRESTACAO JURISDICIONAL - OMISSAO - NAO-
OCORRENCIA - PERICIA - DANO AMBIENTAL - DIREITO DO SUPOSTO
POLUIDOR - PRINCIPIO DA PRECAUCAO - INVERSAO DO ONUS DA
PROVA.

1. A competéncia para o julgamento de execugao fiscal por dano ambiental
movida por entidade autarquica estadual € de competéncia da Justica
Estadual.

2. Nao ocorre ofensa ao art. 535, Il, do CPC, se o Tribunal de origem
decide, fundamentadamente, as questbes essenciais ao julgamento da
lide.

3. O principio da precaucdo pressupbe a inversdo do 6nus probatério,
competindo a quem supostamente promoveu o dano ambiental comprovar
que nao o0 causou ou que a substancia langada ao meio ambiente nao lhe
é potencialmente lesiva.

4. Nesse sentido e coerente com esse posicionamento, é direito subjetivo
do suposto infrator a realizacdo de pericia para comprovar a ineficacia
poluente de sua conduta, ndo sendo suficiente para torna-la prescindivel
informacdes obtidas de sitio da internet.

5. A prova pericial é necessaria sempre que a prova do fato depender de
conhecimento técnico, o que se revela aplicavel na seara ambiental ante a
complexidade do bioma e da eficacia poluente dos produtos decorrentes
do engenho humano.


http://www.jusbrasil.com/topicos/10679381/artigo-535-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/topicos/10679306/inciso-ii-do-artigo-535-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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6. Recurso especial provido para determinar a devolugdo dos autos a
origem com a anulagdo de todos os atos decisérios a partir do
indeferimento da prova pericial*.

No mesmo sentido, esse mesmo Egrégio Tribunal também assim se
posicionou na acdo indenizatdria pela cobranca indevida de protesto de notas

promissorias:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. PEDIDO. INTERPRETACAO. CRITERIOS.
PROVA. ONUS. DISTRIBUICAO. LITIGANCIA DE MA FE. COBRANCA
DE DIiVIDA JA PAGA. LIMITES DE INCIDENCIA. DISPOSITIVOS LEGAIS
ANALISADOS: ARTS. 17, 18, 125, |, 282, 286, 333, | E Il, 339, 355, 358,
359, 460 E 512 DO CPC; E 1.531 DO CC/16 (940 DO CC/02). 1. Agao
indenizatdria ajuizada em 16.02.2001. Recurso especial concluso ao
gabinete em 21.10.2011 2. Recurso especial em que se discute os limites
da responsabilidade civil das rés pelo apontamento indevido para protesto
de notas promissorias. 3. Nao ha como se considerar presente na espécie:
(i) a litigancia de ma-fé (art. 17 do CPC), pois a resisténcia da parte
compreendeu apenas a juntada de alguns documentos contabeis, que nao
se mostraram indispensaveis a realizagdo do trabalho pericial - tanto que
nao houve a instauragcéo de incidente de exibicdo de documentos - e cuja
recusa na apresentagdo guardou coeréncia com a tese de defesa;
tampouco (ii) o dolo na cobranca de divida ja paga (art. 1.531 do CC/16),
ante a existéncia de duvida razoavel quanto a efetiva quitacdo do débito,
tendo a propria devedora admitido a possibilidade de haver saldo em
aberto, visto que as transferéncias de dinheiro por ela efetuadas ndo eram
discriminadas e as partes mantinham complexas e diversificadas relagdes
juridicas, oriundas da celebragdo de varioscontratos, muitos deles
entrelagcados e prejudiciais uns aos outros, originando diferentes débitos,
garantias e obrigagdes, parte deles sem nenhuma relagdo com as notas
promissoérias apontadas para protesto. Ademais, sendo uma s6 a conduta
supostamente caracterizadora tanto da litigancia de ma-fé quanto do dolo
na cobranga de divida ja paga - qual seja, a recusa de submeter parte dos
livros contdbeis a analise pericial - e ndo tendo o Tribunal Estadual
enquadrado esse comportamento nas hipéteses do art. 17 do CPC, deve-
se, por coeréncia, afastar também a incidéncia da sanc¢éo do art. 1.531 do
CC/16. 4. No particular, ndao ha como considerar incluido na indenizacgao
decorrente do protesto indevido das notas promissérias o pedido de
compensagao pelos prejuizos derivados da declaragdo de faléncia, na
medida em que: (i) por ocasido da propositura da agado indenizatéria, o
pedido de faléncia sequer havia sido ajuizado, de sorte que as pretensdes
contidas na inicial certamente ndo abrangeram os danos advindos da
quebra; (ii) o acorddo que decretou a faléncia ainda nao transitou em
julgado; (iii) a iniciativa de propor o pedido de faléncia foi exclusivamente
de uma das empresas que figuram no polo passivo da a¢éo indenizatoria;
e, mais importante, (iv) a autora ajuizou ac¢do indenizatéria autbnoma
objetivando especificamente o ressarcimento dos prejuizos advindos da
decretagcdo da sua faléncia, cujo pedido foi julgado improcedente em
primeiro grau de jurisdicdo e que aguarda o julgamento da apelagao
interposta. 5. O pedido deve ser extraido da interpretagdo logico-
sistematica da peticdo inicial, a partir da anadlise de todo o seu
conteudo. 6. Nos termos do art. 333, Il, do CPC, recai sobre o réu o dnus

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1060753 — SP (2008/0113082-6).
Recorrente: Rodrimar S/A Transportes Equipamentos Industriais e Armazéns Gerais, Recorrido:
Fazenda do Estado de S&o Paulo, Relator: Min. Eliana Calmon. D.J 14/12/2009. Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em: 01 fev. 2017.
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da prova da existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor. 7. Embora n&o tenha sido expressamente contemplada no
CPC, uma interpretacdo sistematica da nossa legislagdo processual,
inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicagao
da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, segundo a qual esse
6nus recai sobre quem tiver melhores condigbes de produzir a prova,
conforme as circunsténcias faticas de cada caso. 8. A litigancia de ma-fé
deve ser distinguida da estratégia processual adotada pela parte que, nao
estando obrigada a produzir prova contra si, opta, conforme o caso, por
nao apresentar em juizo determinados documentos, contrarios a suas
teses, assumindo, em contrapartida, os riscos dessa postura. O dever das
partes de colaborarem com a Justiga, previsto no art. 339 do CPC, deve
ser confrontado com o direito do réu a ampla defesa, o qual inclui,
também, a escolha da melhor tatica de resisténcia a pretensao veiculada
na inicial. Por isso, o comportamento da parte deve sempre ser analisado
a luz das peculiaridades de cada caso. 9. O art. 1.531 do CC/16, mantido
pelo CC/02 em seu art. 940, institui uma auténtica pena privada, aplicavel
independentemente da existéncia de prova do dano, sangdo essa cuja
aplicagao fica sujeita, pois, a uma exegese restritiva. 10. A aplicagdo da
sancéao prevista no artigo 1.531 do CC/16 - cobranga de divida ja paga -
depende da demonstragdo de ma-fé, dolo ou malicia, por parte do credor.
Precedentes. 11. Recurso especial da autora a que se nega provimento.
Recursos especiais das rés parcialmente providos®'.

Também o Tribunal Superior do Trabalho aplicou a teoria dindmica do 6nus da
prova antes da entrada em vigor do CPC/15 ao nao afastar a responsabilidade

subsidiaria da Administragdo Publica tomadora dos servigos, a qual ndo comprovou
sua efetiva fiscalizagdo do cumprimento do contrato. Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
ENTE PUBLICO. TOMADOR DE SERVICOS. A norma do art. 71, § 1°, da
Lei n° 8.666/1993 ndo afasta a responsabilidade subsidiaria da
Administracdo Publica tomadora dos servigos. A falta de comprovagao da
efetiva fiscalizagdo do cumprimento do contrato formalizado com a
prestadora de servigos em proveito do ente publico e do inadimplemento
de direitos decorrentes do contrato de trabalho configura a conduta
culposa prevista na ADC n° 16 do STF e na Sumula n° 331 do TST. Agravo
de instrumento a que se nega provimento®2.

Destarte, observa-se, portanto, que a inversao probatéria no Codigo de
Defesa do Consumidor teve o escopo de introduzir na legislagao brasileira regra de
distribuicado do 6nus da prova de acordo com a teoria dindmica e, posteriormente,
abriu espacgo para a sua aceitagdo na doutrina e na jurisprudéncia, resultando, por
fim, na sua adogé&o definitiva pelo CPC/15.

51 . Recurso Especial 1286704 — SP (2011/0242696-8), Recorrente: Transbrasil S/A
Linhas Aéreas. Recorrido: General Eletric Capital Corporation e outros, Relator: Min. Nancy Andrighi,
D.J 28/10/2013. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 01 fev. 2017.

52 . Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento no Recurso de Revista 101-
63.2014.5.02.0067, Relator: Min. Maria Helena Mallmann, Agravante: Municipio de Sao Paulo,
Agravado: Wilson Roberto Sampaio Leite e outro. Data de Julgamento: 04/11/2015, Brasilia. D.JT
13/11/2015. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 01 fev. 2017.
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5.3 DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO CPC/15

Consoante fora visto anteriormente, o sistema de distribuicdo do Onus
probatério previsto no artigo 333 do CPC/73, em que pese assentar-se em regras
objetivas e fixas e resolva a maior parte dos casos, nao € suficiente para auxiliar o
magistrado na formagao de sua convicgéo, eis que nao leva em consideragao as
peculiaridades dos litigantes na relagdo processual. Sendo assim, mostra-se
inadequada e insuficiente, podendo ser fonte de injusticas, além de nao ser apta a
abrangéncia adequada de todas as situagdes que venham a ocorrer no Poder
Judiciario.

Dessa forma, surgiram diversas teorias doutrinarias para auxiliar na melhora
deste sistema e uma mudanga significativa na interpretagdo do processo como um
todo, fazendo prevalecer a justica. Assim, concluiu-se que a melhor solugdo € a
flexibilizagcdo das regras legais ordinarias do codigo anterior, permitindo ao
magistrado, em condi¢des especiais, adotar o critério mais adequado para
julgamento do caso concreto com a finalidade de proporcionar uma decisdo

verdadeiramente mais justa.

A teoria da distribuigcdo da carga probatodria, portanto, passou a ser difundida
por Peryano, tendo, modernamente, se formado entendimento na doutrina e
jurisprudéncia acerca da possibilidade da distribuicdo dindmica — mesmo antes do
novo Cddigo de Processo Civil — com base nos principios da lealdade, probidade,
boa fé processual e dever de cooperagdo com o 6rgéo julgador e no dever de
colaboracéo na elucidagao da controvérsia.

Pela distribuicdo dinadmica, o encargo probatério ndo deve ser repartido de
forma prévia, e sim casuisticamente, sendo irrelevante a posi¢cao da parte — se autor
ou réu —, seu interesse na producao da prova ou espécie do fato probando — sem
constitutivo, modificativo ou extintivo —, em afastamento a rigida e inflexivel de

reparticao do énus.

O objetivo desta teoria € exatamente obter, por meio de um dever de

cooperagao entre as partes na busca da verdade, uma maior aproximacao do
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processo com 0 caso concreto e inibir julgamentos com duvida, baseados na regra
formal, bem como impedir que a posicao privilegiada de uma parte em relagdo a
outra, isto &, é trazer aos autos uma prova relevante ao adequado julgamento do

litigio, essencial ao convencimento do julgador.

Como exemplo, podemos citar as seguintes hipdteses em que tal posigéao é
verificada: a) o papel desempenhado por uma das partes no fato gerador da
controvérsia; b) estar uma das partes em posse de coisas ou documentos essenciais
a instrugdo probatdria; c) ser uma das partes a unica detentora da prova; d)
existéncia de condicdes técnicas, profissionais ou juridicas que uma das partes

possua como forma superior em relagcéo a outra.

Esse modelo da ao magistrado maior poder instrutério do que o da
distribuicdo estatica do 6nus probatério, uma vez que, por esta regra geral,
provavelmente essa prova ndo chegaria aos autos pela impossibilidade ou
dificuldade de a parte onerada produzi-la.

Sendo assim, o importante é que o magistrado casuisticamente verifique a
facilidade da produgao da prova por cada um dos litigantes no caso concreto com
base nas regras de experiéncia, liberando desse encargo de provar e dos possiveis
efeitos negativos ao litigante que se encontra em condi¢des desfavoraveis de
produzir determinada prova, mesmo que os fatos objetos de prova tenham sido

alegados pela parte contraria.

Com efeito, se a parte a qual o juiz impds o énus da prova nao produzi-la ou a
fizer de forma deficitaria, as regras do 6nus da prova sobre ela recairdo, em razao

de nao ter cumprido com o encargo determinado judicialmente.

Dessa forma, considerando o propdsito do processo e sua busca por decisdes
justas e adequadas, a teoria da dinamizagdo do 6nus da prova surge nao para
substituir a regra geral do encargo probatério, mas sim para agregar valor ao
procedimento, dando melhor solugdo a casos particulares que teriam decisbes e

resultados manifestamente indcuos.

Neste sentido, € o entendimento de Eduardo Cambi:
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O objetivo da técnica é exatamente trazer aos autos uma prova relevante ao
adequado julgamento da lide, essencial ao convencimento do magistrado,
quando, pela regra geral de distribuicdo legal, muito provavelmente essa
prova ndo chegaria aos autos pela impossibilidade ou dificuldade de a parte
onerada produzi-la. Dai ressaltar que a modificagado da distribui¢cdo legal do
6nus probatério apenas deve se dar em casos excepcionais, em que a
distribuicdo prévia figure como empecilho, para uma das partes, ao acesso
a justica. Nao se deve pretender transformar a modificagdo do 6nus em
regra, afastando a aplicagido da regra geral, que é a distribuicao legal, e ndo
pelo juiz. Deve-se buscar a utilizagdo da técnica somente em casos
extremos, quando as peculiaridades da causa assim requererem®°.

O novo Cddigo de Processo Civil de 2015, portanto, em seu artigo 373, em
que pese ter mantido a distribuicao estatica do 6nus da prova anteriormente prevista
no artigo 333 do CPC/73 como regra geral, mantendo a possibilidade da parte que
ajuize uma demanda saber previamente a quem cabera a carga probatéria de cada
fato juridico, adotou um sistema mais flexivel e aplicou a teoria da dinamizacéo do
Onus probatorio, passando a admitir o afastamento da rigidez da partilha estatica e a
permitir expressamente a modificagdo do 6nus da prova de maneira diferente dos
fundamentos legais ordinarios, conforme paragrafo primeiro do artigo 373, do
CPC/15, tornando legal o que a muito tempo encontrava-se no entendimento

doutrinario e jurisprudencial.

Neste sentido, é a ligdo de Humberto Theodoro Junior:

A aplicacédo da partilha estatica do 6nus da prova se vale da premissa de
que as partes litigam em condicdes equanimes de acesso a prova, de
maneira que 0s encargos em questdo seriam objeto de reparticdo
equilibrada. N entanto a realidade aponta para rumos diferentes, pois nao
Sa0 raros 0s casos em que a parte encarregada pela lei do onus probandi
ndo se acha, in concreto, em condi¢gdes favoraveis de acesso aos meios
demonstrativos da verdade acerca dos fatos alegados na fase postulatéria,
relevantes para o juiz chegar a solugao justa do litigio.

Por isso a nova lei reconhece a necessidade de, em tais situacbes, afastar-
se a rigidez da partilha estatica do 6nus legal da prova, adotando critério
flexivel, a qual a doutrina chama de énus dindmico da prova, atribuindo-o,
de maneira diversa do sistema ordinario da lei, a parte que realmente esteja
em condicbes de melhor esclarecer os fatos relevantes da causa (NCPC,

art. 373, §1°)%4.

> CAMBI, Eduardo. Teoria das Cargas Probatérias Dinamicas (Distribuicdo Dinamica do 6nus
da Prova) — exegese do artigo 373, §§1° e 2° do NCPC. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA,
William Santos (coord.). Direito probatério: Cole¢do Grandes temas do novo CPC. 22 ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 259.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. vol. I. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 1311-1312.
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Dessa forma, é de intenso proveito a inclusao desta norma, que torna definida
a compatibilidade desta teoria com o Coddigo Processual Civil, restringindo as

discussodes acerca da sua compatibilidade ou ndo com o sistema.

Sendo assim, o artigo 373, §1°, do CPC/15 dispbe que:

Art. 373. (...)

§ 1°.Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

Consoante dispositivo legal acima transcrito, o juiz somente podera partilhar o
encargo probatorio de modo diverso da regra geral: a) quando for autorizado pela lei
expressamente; b) quando for identificado que a aplicagdo da regra geral colocar a
parte em situacdo de impossibilidade ou de dificuldade extrema de se desincumbir
de seu 6Onus; c) ou quando a parte tiver uma maior facilidade de provar o fato

controvertido.

Destarte, a primeira exigéncia é que a parte, no caso concreto, ndo tenha
condi¢cdes reais de colacionar aos autos uma determinada prova, de maneira que
dificulte a busca pela solugdo mais justa do conflito, afrontando o principio da

verdade real e o livre convencimento do préprio magistrado.

Cumpre salientar que esta dificuldade deve ser real, que possa violar o direito
constitucional a prova, podendo decorrer ndo somente um fato negativo, e sim de
varios fatores, tais como profissional, cientifico, técnico, informacional. Basta que

seja demonstrado esta dificuldade para o preenchimento deste requisito.

No que tange a segunda exigéncia, esclarece-se que estar em melhores
condigdes significa que o litigante esta, em relagdo a parte contraria, em melhor
posigcao privilegiada ou destacada para revelar a verdade e seu dever de
colaboragdo € acentuado a ponto de atribuir a parte um encargo que n&o seria

possivel na regra geral ordinaria.

Para observar que parte que estd em melhores condicbes, devem ser

verificadas as especificidades do direito material e das caracteristicas proprias do
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caso concreto que colocam um litigante em posicao de destaque em relagao a outra

parte.

Entretanto é indispensavel que, além de haver dificuldade ou impossibilidade
para um dos litigantes, haja maior facilidade para a parte contraria em produzir essa
prova, uma vez que a existéncia de desigualdade é um dos fundamentos para a
distribuicdo dinamica do 6nus probatério. Caso contrario podera ser causado ou
acentuado o desequilibrio ja existente, desaparecendo a raz&o para a distribuigdo

dindmica.

Cumpre salientar que estar em melhores condigdes ndo pode ser confundido
com estar com maior comodidade para produzir prova. Deve estar realmente
comprometida ou inviabilizada sua producdo na hipotese de ser observada tao

somente a regra geral.

Esta analise pode ser feita pelo préprio juiz de oficio, quando constatada a
desigualdade entre a possibilidade probatéria das partes. Para isto, necessario que
seja utilizado o seu poder instrutério ou que haja provocacgéo pela parte interessada,
desde que demonstre sua dificuldade e em que medida a parte contraria tera

melhores condi¢des de produgao probatdria.

Outro requisito que deve ser observado é o contraditorio, isto €, que seja
ouvida a parte adversaria que se desincumbiu do encargo respectivo.

Por fim, a dinamizacao deve ser recaida sobre fato controvertido determinado,
uma vez que nada impede que seja aplicada a regra geral de distribuigdo do 6nus da

prova em relacéo a outros fatos.

5.4 DIFERENCAS ENTRE A DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA E
INVERSAO DO ONUS PROBATORIO

Cumpre ressaltar que, embora a dinamizagdo do 6nus da prova e a inversao

do 6nus probatério se assemelhem a medida em que ambos objetivam que a parte



54

que tenha melhores condi¢gdes tenha o encargo de produzir prova, estes institutos

nao se confundem.

A inversdo do 6nus da prova é um direito basico do consumidor, cuja
aplicacao é obrigatéria, desde que preenchidos os requisitos legais, eis que esta
prevista em norma de ordem publica e interesse social, conforme artigo 1° do
CDC>5. Neste instituto, caso o autor seja hipossuficiente ou verossimel suas
alegacdes, esta dispensado de produzir prova integral dos fatos constitutivos do seu
direito, devendo o réu arcar com o encargo de que o fato ndo existiu. Presume-se
que alguém tinha o dever de provar e foi dispensado, pois a propria lei assim

estabelece.

A dinamizacao do 6nus da prova, por sua vez, independe de qualquer relacéo
de consumo. O magistrado nao vai determinar uma troca de encargo, e sim a
determinacdo de quem vai produzir determinada prova é aquele que tiver melhores
condi¢cbes de produzi-la, observando as peculiaridades do caso em analise e as
regras de experiéncia. Nao ha, portanto, inversao, pois o0 encargo nao é estabelecido

de maneira prévia e abstrata.

Ademais, na dinamizagdo do 6nus probatério ndo recai sobre o litigante o
Onus da prova de todas as alegagbes controvertidas, entretanto somente daquele
que ela puder provar de forma mais facil. Ao passo que, na inversdo do 6nus da
prova, a maior parte do 6nus da prova € do fornecedor, uma vez que, em verdade, a
inversdo do encargo probatério termina reconhecendo uma presungdo de
veracidade do fato constitutivo do direito do consumidor, mantendo-se o encargo do
fornecedor de comprovar os fatos modificativos, extintivos e impeditivos do litigante

contrario.

Destarte, em que pese serem institutos com os mesmos objetivos — produgéao
da prova pela parte que tem melhores condi¢cbes e produzi-la —, diferem-se por

possuirem caracteristicas distintas.

5 Art. 1°. O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXIlI, 170, inciso V, da Constituicdo
Federal e art. 48 de suas Disposi¢gdes Transitorias.
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5.5 IMPORTANCIA EM SABER QUEM PRODUZIU PROVA

A priori, € irrelevante saber quem produziu prova no processo, pois, uma vez
acostada aos autos, o magistrado devera analisar a prova dentro de um contexto
probatério, ndo importando se o litigante que a produziu ou quem requereu a

producao de prova aproveitara ou nao o seu valor.

Cumpre salientar que a prova nao deixara de ser considerada na hipotese de
ser prejudicial a parte que juntou no processo. Entretanto entende-se que a
credibilidade pessoal da parte associada a verossimilhangca das alegacdes é

relevante na formagéo do convencimento do magistrado.

Dessa forma, se for verificado pelo julgador que o litigante, em que pese nao
ser seu encargo, se esforgcou em colacionar uma prova especifica no processo ou,
apesar de puder ter produzido uma prova, nao o fez, pode ser essas condutas sejam

relevantes para a formagéo do convencimento do juiz.

5.6 DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA COMO REGRA DE EXCEGAO

Da analise do art. 373, §1°, do CPC/15 deve ser salientado o carater
excepcional da dinamizagdo do 6nus da prova, isto é, em hipétese em que haja
necessidade de aplicacido desta medida para a prestacdo adequada da tutela do
direito material, caso contrario, em verdade, estaria sendo aplicada uma nova regra

rigida.

Primeiramente, o anteprojeto do Cédigo estabelecia um artigo relativo a teoria
estatica, e outro a dindmica, redagéo esta que se entendia que haviam duas regras
autbnomas. Caberia, portanto, ao magistrado estabelecer qual dispositivo seria

aplicavel ao caso concreto.

Registre-se que, na redagéo originaria do anteprojeto estabelecia apenas uma
condigdo a dinamizagéo, qual seja: a posigcéo privilegiada de um dos litigantes na

producao da prova em relagao ao outro.
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Entretanto a doutrina foi unissona ao recomendar que a teoria fosse
introduzida no novo Codigo de Processo Civil como regra excepcional, aplicavel nas
hipoteses em que se mostrasse mais adequada a solug¢ao do litigio. O fundamento
deste raciocinio € o de que o objetivo pratico da teoria em comento é evitar a

imposicdo de uma prova diabdlica para uma das partes.

Assim, a fim de ressalvar os poderes instrutorios do magistrado, a versao final
do codigo acatou a recomendagdo, adotando um unico artigo para tratar da
distribuicdo do 6nus da prova e restringiu o cabimento do 6nus dinamico, sendo que
0 caput estabeleceu a regra geral, tendo os paragrafos excepcionado-a, dando mais

simplicidade a subsidiariedade da teoria dinamica.

Destarte, duvidas ndo ha que a dinamizagao da carga probatéria € regra de
excegao, sendo aplicavel com cautela nos casos em que néo for satisfatdria a regra

geral para a realizagao da justica.

5.7 AUSENCIA DE ARBITRARIEDADE NO EMPREGO DA DISTRIBUIGAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA

O magistrado ndo deixa de aplicar a regra geral estabelecida no artigo 373,
caput, do CPC/15 para aplicar a distribuicdo dinamica do énus da prova por
conveniéncia e oportunidade, e sim na hipotese de preenchimento dos requisitos: a)
impossibilidade ou excessiva dificuldade do autor em demonstrar os fatos
constitutivos do seu direito ou do réu em comprovar os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor; e b) a maior facilidade de obtencéo de

prova pela parte que, a priori, ndo possui o 6nus probatorio.

Além destes requisitos, conforme §3° do artigo 373 do CPC/15%, o
magistrado, ao aplicar a técnica da dinamizagdo do 6nus a prova, tem o dever de
justificar e fundamentar em sua decisdo, demonstrando, sob pena de nulidade, a

ocorréncia de um dos requisitos constantes do §1° deste dispositivo em comento,

36 Art. 373, § 3°. A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengdo das
partes, salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a
uma parte o exercicio do direito.
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bem como que a decisdo nédo gere hipétese em que a desincumbéncia do 6nus

probatdrio pelo outro litigante seja impossivel ou excessivamente dificil.

Saliente-se que o dever de fundamentar a decisao € um direito constitucional
imprescindivel para o Estado de Direito e para o controle racional das decisdes

judiciais e esta estabelecido no artigo 93, IX, da CF/88%’.

A distribuicdo dindmica deve ser aplicada, portanto, em hipétese em que haja
necessidade, a fim de que haja prestacdo adequada da tutela do direito material,

caso contrario, em verdade, estaria sendo aplicada uma nova regra rigida.

Neste sentido, Lucas Buril de Macedo e Ravi Medeiros Peixoto asseveram:

E possivel, entdo, formularmos a seguinte construgdo: a teoria da
dinamizacdo probatéria ndo invalida a distribuigdo estatica, a qual funciona
adequadamente na maioria dos casos. No entanto, se, no caso concreto,
esta teoria ndo se mostrar adequada, gerando encargos excessivos para

uma das partes, quando a outra tem melhores condigcbes, impde-se a

dinamizagao®®.

Cumpre salientar que a distribuicdo dindmica somente € aplicavel em relagao
ao fato de dificil demonstracdo, e ndo a todos os fatos presentes na demanda.
Dessa forma, € perfeitamente possivel que, em relacdo a diferentes fatos haja
aplicacéo da regra estatica e da distribuicdo dindmica do énus da prova num mesmo

processo.

Neste sentido, Eduardo Cambi assevera:

Nao ha risco de arbitrio, porque a decisdo judicial, ao proceder a
distribuicdo dindmica, deve sempre ser, rigorosamente, motivada (CF, art.
93. inc. IX; NCPC, art. 373, §1°). Como a facilitagdo da atividade probatéria
deve ocorrer na decisdo saneadora (NCPC, art. 357, inc. lll, nenhuma das
partes sera surpreendida, porque, sendo bem conhecidos os 6nus de cada
parte, permite-se clareza nas suas atuagdes subseqlientes. A parte que se
sentir prejudicada, com a redistribuicdo do énus da prova pode interpor
agravo de instrumento (NCPC, art. 1.015, inc. Xl). Com isso, ndo se
prejudica o exercicio das garantias constitucionais do devido processo legal,

57 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: (...);IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagéo; (...).

8MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da Prova e sua Dinamizagao.
Salvador: JusPodivm, 2014. P. 163.
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do contraditério e da ampla defesa, os quais incluem o direito a produgdo da
prova contraria®.

E o precitado doutrinador acentua:

A distribuicdo dindmica da carga probatdria ndo deve ser arbitraria nem
servir para prejulgar a causa, repassando a dificuldade do demandante para
o demandado, quando este ndo estd em melhores condi¢gées de provar. A
liberdade do magistrado deve ser atrelada sempre a responsabilidade.
Desse modo, a decisdo, que distribui a carga da prova, deve ser motivada,
levando em consideragdo fatores culturais, sociais e econémicos, bem
como principios e valores contemporaneos. Percebe-se, pois, a distribuigao
dindmica do onus probandi amplia os poderes instrutérios do juiz, tornando-
o0 um interprete ativo e criativo, um problem solver e um policy-maker, além
de assumir, frequentemente, o papel de um law-maker®.

Destarte, observa-se a decisdo que distribui o encargo probatério deve ser

motivada, ndo podendo, portanto, ser utilizada de forma indiscriminada

5.8 MOMENTO PROCESSUAL ADEQUADO

Ha grande discussao acerca do momento adequado a distribuigdo dinamica

do 6nus da prova.

No que tange o aspecto subjetivo, ha doutrinadores que entendem que as
regras de distribuicdo do 6nus da prova também séo dirigidas as partes, as quais
tomam ciéncia dos fatos que deverao produzir prova, motivo pelo qual o momento

adequado é o momento de saneamento do processo.

No aspecto objetivo, ha quem entenda que a modificagdo do énus probatério
deve ocorrer no momento do julgamento, pois é regra de juizo que orienta o
julgamento pelo magistrado no momento de preferir a sentenga, no caso de os fatos

nao terem ficado suficientemente esclarecidos.

Caso ocorresse em momento anterior, haveria o prejulgamento da causa, o

que € inadmissivel, pois o juiz somente estara habilitado a se manifestar acerca da

% CAMBI, Eduardo. Teoria das Cargas Probatérias Dinamicas (Distribuicdo Dinamica do 6nus
da Prova) — exegese do artigo 373, §§1° e 2° do NCPC. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA,
William Santos (coord.). Direito probatério: Colecdo Grandes temas do novo CPC. 22 ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 259.

€ |bdem, p. 261.
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existéncia do non liquet apés a valoracao da prova, e, consequentemente, se havera

a dinamizacao.

N&o ha duvidas que a regra de distribuicdo do 6nus probatoério € regra de
julgamento, entretanto isto nao desconsidera o outro aspecto. Ambos os aspectos
devem ser verificados no momento de sua modificagdo, caso contrario o devido

processo legal restaria violado.

Quando ocorre a dinamizagao, os litigantes devem ter ciéncia a tempo de

desincumbir do 6nus que lhe sera atribuido através da modificacao.

Destarte, o momento processual adequado é antes da instrucdo probatéria
para que os litigantes possam produzir provas e, apenas na hipotese do magistrado
nao se convencer das alegagdes, as regras do 6nus da prova indicardo quem

sucumbira.

Sendo assim, os mencionados nao se excluem, sendo, portanto, regra de
julgamento para o magistrado e regra de atividade para as partes, uma vez que,
sabendo que ndo houve prova de determinada alegagdo, aumenta o risco de

sucumbir.

Neste sentido, Humberto Theodoro Junior assevera:

O NCPC deixa bem claro que a aplicagédo da técnica da distribuigdo do 6nus
da prova nado deve ser aplicada, tdo somente, na sentenga. Cabe ao
magistrado, quando da fixagdo dos pontos controvertidos e da especificagao
das provas, na audiéncia preliminar ou na decisao saneadora, deixar claro
que a causa nao sera julgada pela técnica da distribuicdo estatica do 6nus
da prova (art. 333 do CPC/73 [NCPC, art. 373], esclarecendo o que deve
ser provado pela parte onerada pela distribuicido dindmica do Onus
probatério. Caso contrario, se utilizada a técnica de distribuicdo como regra
de julgamento, ficara comprometida a garantia constitucional do
contraditorio, retirando da parte o direito a prova contraria. Justamente para
evitar a utilizacdo da técnica de distribuicdo dindmica como mecanismo de
prejulgamento da causa e a fim de evitar decisdes surpresas, contrarias a
idéia do Estado Democratico de Direito e as garantias fundamentais
previstas na Constituicdo Federal, € que deve ser oportunizada a parte
onerada o direito a prova®’.

61 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. vol. I. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 1311-1312.
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Pode ocorrer, entretanto, que haja necessidade de modificar o énus da prova
tdo somente apds o encerramento da instrugdo do processo ou em segundo grau de
jurisdicdo. Nestes casos, ndo ha nenhum impedimento para que a distribuicdo
dindmica ocorra apds, desde que seja oportunizado aos litigantes sua atividade

probatéria.

O CPC/15, em seu inciso Il do artigo 35762, estabeleceu que a distribuigdo do
Onus da prova deve se dar na decisdo de saneamento e organizagao do processo,
reconhecendo o aspecto subjetivo do dnus probatdrio, o que nao impede, consoante
explicitado acima, que haja modificagdo do énus da prova em momento posterior a
decisdo saneadora, desde que seja respeitado o contraditério e seja possibilitado

aos litigantes que se desincumbam do 6nus.

5.9 PROVA DIABOLICA

A designagao prova diabdlica muitas vezes é utilizada como sinbnimo de
prova negativa, entretanto ndo ha como concordar com este entendimento, uma vez
que nem toda prova negativa € uma prova diabdlica, mas toda prova diabdlica é

negativa.

Prova diabdlica € uma expressdo presente na doutrina para fazer referéncia
as hipoteses em que a prova da veracidade da alegacéo de um determinado fato é

extremamente dificil, independentemente do motivo.

Prova negativa, por sua vez, ndo é impossivel de ser provada. Esta somente
sera diabdlica se tratar de uma negativa genérica, afinal nenhum meio de prova é
capaz de produzi-la. A prova negativa definida, a seu turno, ndo é diabdlica,

podendo, portanto, ser provada.

62 Art. 357. N&o ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de
saneamento e de organizagdo do processo: (...); lll - definir a distribuicdo do 6nus da prova,
observado o art. 373; (...).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art373
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Dessa forma, caso o juiz entenda que se trata de caso em que a prova se
revela muito dificil ou impossivel produgdo por um dos litigantes, enquanto para o
outro ha maior facilidade, deve proceder a adequacdo do procedimento,
estruturando a atividade probatoria a partir da dinamizagdo da carga da prova,
tornando mais provavel uma decisdo pautada em convencimento mais acertado

faticamente e, portanto, mais justo.

Quando a prova € impossivel apenas para uma das partes, diz-se que se trata
de prova unilateralmente diabdlica, sendo a distribuicdo dindmica do énus probatorio

uma solucgao. Esta é a razao de ser do artigo. 373, §1°, do CPC/15.

Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni sintetiza:

Resumindo: o juiz deve procurar uma convic¢ao de verdade e, por isso,
quando esta em duvida - isto é, quando o autor ndo Ihe convencer
daexisténcia do fato constitutivo -, em regra deve julgar com base na regra
doart. 333. Porém, algumas situagdes de direito material exigem que o juiz
reduza as exigéncias de prova, contentando-se com umaconvicgdo de
verossimilhanga. Ao lado disso, ha situagdes em que ao autor € impossivel,
ou muito dificil, a produgcdo da prova do fato constitutivo, mas ao réu é
viavel, ou mais facil, a demonstragdo da sua inexisténcia, o que justifica a
inversao do 6nus da prova na audiéncia preliminar. Acontece que ha casos
em que a prova é impossivel, ou muito dificil, para ambas as partes, quando
entdo ndo ha como inverter o 6nus probatério na audiénciapreliminar e o
juiz ndo chega sequer a uma convicgdo de verossimilhanga aofinal do
procedimento. Nessas hipoteses, determinada circunstancia dedireito
material pode permitr a conclusdo de que a impossibilidade
deesclarecimento da situagdo fatica ndo deve ser paga pelo autor, quando a
inversdo do dnus da prova deve ocorrer na sentenca®.

Destarte, em razédo da desigualdade proveniente da prova diabdlica, elaborou-
se na doutrina a flexibilizagdo do encargo probatorio, a fim de garantir a igualdade
entre os litigantes e o direito fundamental a prova.

Pode acontecer que a desincumbéncia do encargo ser impossivel ou muito
dificil para ambas as partes, isto &, a prova seja bilateralmente diabdlica ou prova
diabdlica reversa. Neste caso, considerando que a distribuicdo dinamica decorre do
bom senso, tal técnica somente deve ser aplicada, na decisdao saneadora, quando o

litigante tem a possibilidade de comprovar a ndo existéncia do fato constitutivo.

SMARINONI, Luiz Guilherme. Formagao da convicgao e inversao do 6nus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto, p. 8. Disponivel em:
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/8974-8973-1-PB.pdf. Acesso em: 14.01.2016.



62

Sendo assim, sua aplicagédo nao € uma opgao por ser possivel retirar o énus injusto

para um dos demandados e atribui-lo ao outro.

Neste sentido é o que dispde o §2° do artigo 373 do CPC/15:

Art. 373 (...).

§2°. A deciséo prevista no §1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

Trata-se, portanto, de uma vedagdo a imposicdo de uma segunda prova
diabdlica imputada a outra parte, a chamada prova diabdlica reversa.

Nesse caso, aquele que assumiu o risco da inviabilidade de prova dos fatos
no processo deve assumir o dnus da prova. Isto é, se o fato que ndo puder ser
provado for constitutivo do direito do autor e este assumiu o risco de
inesclarecibilidade, o juiz, na sentencga, deve aplicar a regra legal geral do 6nus da

prova, julgando pela improcedéncia.

Entretanto na hipdtese do risco ter sido assumido pelo réu, o 6nus da prova
deve ser flexibilizado depois da instrugcdo e antes da sentenca e deve ser aberto

prazo para manifestagao, para, s6 entao dar pela procedéncia.

Fredie Didier, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira trazem em

sua obra o seguinte exemplo dado por Walter Gerhard:

Um nadador iniciante faleceu na piscina de um clube social (de nadadores),
de grande profundidade, que jamais fora identificada ou sinalizada como
imprépria para os neodfitos - come determinam as leis. Seus familiares
ajuizaram acgao indenizatéria em face do clube social sob o argumento de
que a vitima morreu afogada. O clube social. Em sua defesa, sustenta que o
falecimento deu-se por um colapso cardiaco ou circulatério, o que é fato
natural excludente de nexo de causalidade. Ao longo do processo,
constatou-se que nenhum dos fatos (afogamento JU colapso) era passivel
de prova — sequer por indicio —, imperando a duvida, uma "situacdo de
inesclarecibilidade".

Perceba-se, contudo, que o clube social, ao furtar-se de cumprir seu dever
legal de definir a piscina como imprépria para uso de iniciantes, aceitou o
risco de causar acidentes deste viés e produzir dano, bem como o risco de
ndo deter meio de prova apto a excluir o nexo de causalidade entre o
descumprimento do seu dever de protegao/ prevengdo (com sinalizagao
devida) e o acidente fatal. Assumiu, pois, o risco da "inesclarecibilidade”,
devendo o julgador inverter o 6nus da prova, antes da sentenca — em tempo
de exercer o contraditério —, para, apés, condena-lo a indenizar a vitima.
Parece que, nestes casos, estaria o juiz valendo-se de prova prima facie:
pauta-se no que usualmente ocorre (maxima de experiéncia) para presumir
o afogamento. Calca-se nas regras de experiéncia, para se convencer da
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ocorréncia do fato ndo provado. Talvez aqui se encaixe, com perfeigdo, a
visdo de Kazuo Watanabe exposta linhas atras de que a inversdo do 6nus
da prova nada mais € do que um julgamento por verossimilhanga — que é
aquele promovido pela prova de primeira aparéncia ou por verossimilhanga

(prova prima facie)64.

Neste sentido Eduardo Cambi sintetiza:

0 juiz deve procurar uma convicgao de verdade juridicamente objetivavel e,
por isso, quando esta em duvida — isto €, quando o autor ndo lhe convencer
da existéncia do fato constitutivo —, em regra deve julgar com base na regra
do art. 333 do CPC-73 ou do art. 373, caput, do NCPC. Porém, algumas
situagdes do direito material exigem que o juiz reduza as exigéncias de
prova, contentando-se com uma convicgao de verossimilhanga. Ao lado
disso, ha situacbes em que ao autor & impossivel, ou muito dificil, a
producdo da prova do fato constitutivo, mas ao réu é viavel, ou mais facil, a
demonstragdo da sua inexisténcia, o que justifica a inversdo do 6nus da
prova ou a aplicagdo da teoria da distribuicdo dinamica das cargas
probatérias, na decisdo saneadora. Acontece que ha casos em que a prova
é impossivel, ou muito dificil, para ambas as partes, quando entdo ndo ha
como inverter o 6nus probatério ou distribuir dinamicamente o onus
probandi, na fase ordinaria, e o juiz ndo chega sequer a uma convicgao de
verossimilhanga ao final do procedimento. Nessas hipoteses, determinada
circunstancia de direito material pode permitir a conclusdo de que a
impossibilidade de esclarecimento da situagéo fatica ndo deve ser paga
pelo demandante, fazendo com que o demandado assuma o risco por sua
atividade, situagao que permite a inversdo do 6nus da prova ou distribuicao

dindmica da carga probatéria na propria sentengaB5.

Destarte, verifica-se que o CPC/15 buscou legalizar o que ja era defendido
pela doutrina e aplicado em alguns julgamentos.

6 WALTER, Gerhard apud DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, agdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 11 ed. rev, amp. e
atual. vol. 2. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 119-120.

65 CAMBI, Eduardo. Teoria das Cargas Probatérias Dinamicas (Distribuicdo Dindmica do 6nus
da Prova) — exegese do artigo 373, §§1° e 2° do NCPC. In: JOBIM, Marco Félix; FERREIRA,
William Santos (coord.). Direito probatério: Colecdo Grandes temas do novo CPC. 22 ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 268.
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6. CONCLUSAO

O presente trabalho monografico teve como objetivo analisar a distribuigcdo do
Onus da prova no Codigo de Processo Civil de 2015, em especial no que tange a
dinamizacdo do 6nus probatério, com apontamento da distingdo da regra

anteriormente estabelecida no Codigo de Processo Civil de 1973.

O CPC/73, em seu artigo 333, estabeleceu a regra estatica, a qual se
manteve como regra geral de distribuicdo do énus probatério no caput do art. 373 do
CPC/15.

Dessa forma, quando nao for possivel ao julgador formar sua convicgéo e
decidir com fundamento no convencimento motivado apdés a produgao das provas
requeridas pelos litigantes e as determinadas de oficio, cabera verificar se cada uma
das partes cumpriu a sua obrigagao probatoria, conforme a classificagdo dos fatos
alegados em constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos da pretenséo

autoral.

A manutencdo desse parametro legal se justifica por duas razdes.
Primeiramente, porque, em atengao a seguranca juridica e ao devido processo legal,
a propria lei deve tentar ao maximo distribuir previamente o encargo probatério entre
os litigantes, de modo que, ao iniciar o processo, todos ja tenham ciéncia, de
antemao, qual o raciocinio probatério que orientara a demanda. Em segundo lugar,
porque tal critério distributivo, muito embora comprovadamente insuficiente a
resolucdo de todos os casos, € util e adequado a maioria deles, cumprindo, com

exceléncia, a fungdo de uma regra geral.

Destarte, observa-se que ndao houve nenhuma novidade na adocao da teoria

estatica como regra geral no atual cédigo processual civil.

Entretanto, excepcionalmente, tornando legal o que ja ha muito habitava o
raciocinio doutrinario e jurisprudencial sobre o tema e encerrando a discussao
acerca da possibilidade ou nao de aplicagao da teoria dindmica do 6nus probatério,
o paragrafo primeiro do artigo 373 positiva a possibilidade de dinamizagdo do 6nus

probatério no d&mbito processual civil.
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Com efeito, a grande novidade encontra-se na flexibilizacdo do encargo
probatdério, através da adogao da teoria dindmica do énus da prova, a fim de garantir
maior seguranga juridica, uma vez que sua aplicacdo passou a ser obrigatoria
quando presentes 0s requisitos previstos na norma legal, ja que a utilizagdo deste
novo instrumento deve ser por decisao fundamentada, ndo podendo, portanto, haver

discricionariedade.

Sendo assim, a distribuicdo dinédmica tera incidéncia quando restar evidente
ao julgador, por decisdo fundamentada, que o litigante a quem incumbiria o 6nus de
determinada prova néo tem possibilidade de se desincumbir dele — o que caracteriza
a prova diabdlica —, enquanto que a parte contraria possui melhores condi¢cbes de

produzir essa prova determinada.

Destarte, a distribuicdo dindamica do Onus probatdrio produz os seguintes
efeitos positivos: a) o encargo ndo deve ser repartido de forma prévia e abstrata,
mas sim casuisticamente; b) sua distribuicdo do onus probandi ndo pode ser estatica
e inflexivel, mas sim dinémica; c) ndo importa, na sua subdivisdo, a posi¢cao
assumida pelo litigante na relagdo juridica processual — se autor ou réu —; d) é
irrelevante a natureza do fato probatorio — se constitutivo, impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do demandante —, mas sim quem tem a possibilidade de produzir

prova.

A aplicagdo da dinamizagdo do encargo probatorio tem como base os
principios da isonomia, visando assegurar a paridade de armas nos autos e garantir
igualdade substancial; do devido processo legal; principio da cooperagdo com
adocdo de um modelo de processo comunitario a todos, inclusive as partes, que tém
o dever de colaborar com o magistrado na busca da verdade real dos fatos

alegados.

Saliente-se que ja havia o reconhecimento legislativo da tendéncia crescente
da sua aplicacdo, bem como que ja havia entendimentos na doutrina e a
jurisprudéncia, anteriormente ao novo codigo, acerca da possibilidade de

dinamizacgao do encargo probatorio.
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Dessa forma, € de extremo proveito a inclusdo normativa, que torna assente a
compatibilidade da dinamizagdo do énus da prova com a nossa ordem juridica e

restringe o volume das discussdes acerca da sua incorporagao ou nao ao sistema.

Com efeito, ja que os juristas, em geral, ainda apresentam certa resisténcia
em relacdo a aplicacdo direta de principios, nada mais funcional que positivar
expressamente as normas deles decorrentes, tal como a da dinamizagdo do 6nus

probatorio.
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