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Distribuicao dinamica do 6nus da prova

Autor:
SOUZA, Eli Rogério de

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a aplicacio da distribuicao dinamica do
onus da prova, em especial no processo do trabalho. O tema ganha relevo com o advento do Novo
Codigo de Processo Civil - Lei 13.105/2015, que passar a prever expressamente a possibilidade de
tal distribuicao do encargo probatoério.

1. Introducao

Prova pode ser conceituada como sendo aquilo que se utiliza para formar o convencimento de
alguém a respeito da veracidade de uma afirmacdo. Como qualquer decisao humana, a prova é
resultado de um convencimento produzido a partir do exame de diversas circunstancias, ou seja,
é baseado em diversos elementos de prova.

Em sentido juridico, a doutrina comumente aponta o termo prova como sendo plurissignificante,
as vezes aludindo-se ao fato representado, a atividade probatéria, aos meios de prova, ao
procedimento pelo qual os sujeitos processuais obtém o meio de prova ou, ainda, como resultado
do procedimento, mais especificamente a convicg¢ao do juiz.

Para o proposito deste artigo utilizaremos o termo prova como a demostracao da realidade por
meio da qual se visa chegar a verdade dos fatos relevantes para o julgamento da causa - o fato
representado.

Os fatos que precisam ser provados sdo aqueles determinantes para o julgamento da causa,
controvertidos, e que possuam relacio direta ou indireta com a lide. Assim, importa saber qual
das partes deve obter a convic¢do do 6rgao julgador a respeito das alegacoes deduzidas na causa.

2. Onus da Prova

Onus da prova nao é um dever, pois nao se pode exigir seu cumprimento. Assim, melhor dizer que
a parte a quem se impde o 6nus tem interesse em dele se desincumbir.

Afinal, a nao observancia do Onus da prova pela parte podera colocid-la em situacdo de
desvantagem, levando-a a sucumbir na sua pretensao.

Segundo Fredie Didier Jr, é possivel analisar as regras do 6nus da prova sob duas perspectivas:

"Numa primeira perspectiva, elas sdo dirigidas aos sujeitos parciais, orientando, como um farol,
a sua atividade probatéria. Tais regras predeterminam os encargos probatoérios, estabelecendo
prévia e abstratamente a quem cabe o 6nus de provar determinadas alegac6es de fato. Fala ai
em onus subjetivo ou funcdo subjetiva das regras do oOnus da prova, que permite dar
conhecimento a cada parte de sua parcela de responsabilidade na formacdo do material
probatorio destinado a construcao do juizo de fato(1)"

E conclui o mesmo autor:

"Sucede que é possivel que as provas produzidas sejam insuficientes para revelar a verdade dos
fatos. Mesmo sem prova, porém, impoe-se ao juiz o dever de julgar - afinal, é vedado o non
liquet. E ai que surge a segunda perspectiva pela qual se podem enxergar as regras sobre 6nus da
prova: trata-se de regramento dirigido ao juiz (uma regra de julgamento), que indica qual das
partes devera suportar as consequéncias negativas eventualmente advindas da auséncia, ao cabo
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da atividade instrutéria, de um determinado elemento de prova. Sob esse dngulo, fala-se em 6nus
objvetivo(2)".

Dentro deste contexto citado pelo autor, é possivel afirmar que as regras processuais do 6nus da
prova podem ser dirigidas as partes, informando-lhes daquilo que precisa ser provado (6nus
subjetivo); ou dirigidas ao 6rgao jurisdicional, como regra de julgamento, orientando-o caso haja
insuficiéncia de provas (6nus subjetivo). E que, mesmo se ndo houver prova nos autos, o 6rgao
jurisdicional deveré julgar, valendo-se das regras de distribui¢do do 6nus da prova, cuja finalidade
sera orientar sua atividade jurisdicional. Portanto, mesmo sem prova ou com insuficiéncia delas,
o0 juiz deve julgar - non liquet.

Em regra, 6nus da prova é atribuido a quem alega a existéncia de um fato; a prova das alegacoes
incumbe a parte que as faz (CLT, art. 818; CPC, art. 373, I e II). Constitui, assim, 6nus do
reclamante demostrar a veracidade dos fatos constitutivos do seu direito, enquanto ao reclamado
o o6nus da prova limita-se aos fatos modificativos, impeditivos e extintivos do direito do
reclamante.

Esta é a distribuicdo legal do 6nus da prova, historicamente feita pelo legislador de maneira
prévia, estatica, fixa ou aprioristica e abstratamente, ou seja, invariavel de acordo com as
peculiaridades da causa. Essa regra é chamada de distribuicfo estéatica do 6nus da prova.

Ocorre que tal distribuicao estatica do 6nus da prova nem sempre atende as peculiaridades do
processo civil e, principalmente, do trabalhista, porque sobrecarrega o empregado, que nao tem
as mesmas condicoes e facilidades do empregador(3).

E a partir da percepcio de que a aplicacdo de regras estaticas sobre a distribuicio do 6nus da
prova poderia levar a sentencas injustas, por nao considerar as peculiaridades do caso concreto e
muito menos a igualdade real das partes no processo, que surge a teoria da distribui¢ao dinamica
do 6nus da prova.

3. Distribuicio Dinamica do Onus da Prova

Ao contrario da distribuicio estatica do Onus da prova, feita abstratamente e que leva em
consideracao a reparti¢cdo do encargo probatdrio com fulcro na natureza dos fatos, a distribuicao
dinamica, com vistas a realidade concreta de cada processo, impoe o 6nus a parte que se encontre
em melhores condicbes de produzir a prova.

Para aplicacdo correta da distribuigdo dindmica do 6nus da prova é preciso compreender o exato
significado de estar em melhores condigées para produzir a prova em um determinado processo.
Certamente razoes técnicas, profissionais, juridicas ou econdémicas podem dar ensejo a
distribuicdo dindmica da prova.

Mas néo é sb. E preciso que a parte a qual seja atribuido o 6nus da prova esteja efetivamente em
posicao privilegiada quanto ao material probatério, e a outra, por sua inferioridade material,
encontre-se impedida de produzi-la. Ha, assim, um transbordamento do simples posicionamento
da parte como autor ou réu e, ainda, quantos a espécie dos fatos, sejam eles constitutivos,
impeditivos, modificativos ou extintivos.

A aplicacdo da distribui¢do dindmica do 6nus da prova nao deve se sobrepor as regras estaticas
quanto ao Onus da prova, devendo ser aplicada somente quando se identifique extrema
dificuldade ou mesmo a impossibilidade da parte de se desincumbir do seu 6nus. A regra é a
distribuicao legal. A dinamizacao depende de decisio do juiz.

Essa decisdo de distribuir o 6nus da prova de modo diverso da distribuicao legal, devera se dar de
forma fundamentada e expressa sobre quais fatos especificos ela recai, indicando o que cabera a
cada parte provar, levando-se em conta qual delas tém melhores condic6es de fazé-lo.
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A distribuicao dinamica do 6nus da prova nio necessariamente serd aplicada a todos os fatos
controvertidos do processo, pois podera ser aplicada tanto a regra estatica quanto a dindmica no
mesmo processo, a depender da dificuldade probatéria em relagio a cada fato individualmente
considerado.

Importa destacar que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova nao se confunde com a inversao
judicial do 6nus da prova. E que na inversio do énus da prova o juiz parte da premissa estatica da
prova segundo a qual quem alega um fato tem o 6nus de prova-lo, e s6 entao inverte-se o 6nus de
producao da prova. Por outro lado, na dinamizacio do énus da prova o juiz ignora as qualidades
de autor e réu, bem como quem alegou os fatos, para investigar, no caso concreto, quem tem
melhor condicao de produzir a prova(4).

Porém, é preciso observar que, principalmente no processo do trabalho, muitas vezes denomina-
se inversdo do 6nus da prova situacoes tipicas de distribuicdo de tal 6nus. Talvez isso se dé por
influéncia do art. 6°, VIII, do Cbédigo de Defesa do Consumidor, que prevé a inversao do 6nus da
prova em favor do consumidor (sujeito que se assemelha em muito ao empregado em termos de
hipossuficiéncia) por conta da sua desigualdade material em relacdo ao fornecedor.

Registre-se, por oportuno, que ha casos de aparéncia de inversao do 6nus da prova ou mesmo de
sua dinamizac¢do que sdo, na realidade, simples aplicacdo das regras estaticas sobre distribui¢cao
do 6nus probatério.

E certo também que h4 dificuldade na distribuiciio do onus probandi pelo fato de que as hipéteses
de sua aplicacao contém muitos conceitos juridicos indeterminados, tais como: dificuldade em
produzir a prova ou melhores condicoes da outra em produzi-la.

A teoria da distribuicao dindmica do 6nus da prova é bastante difundida pela doutrina brasileira
e ja é aplicada pelos tribunais brasileiros.

Inegavel, porém, a maior seguranca juridica trazida pelo Novo Codigo de Processo Civil - Lei
13.105/15, que consagra expressamente a distribui¢do dindmica do 6nus da prova no § 1° do art.
373, passando agora a funcionar como uma diretriz a ser seguida para a dinamizac¢ao do 6nus da
prova.

Esta previsdo legal do Coédigo de Processo Civil aplica-se ao processo do trabalho por forga da
RESOLUCAO n° 203 do Tribunal Superior do Trabalho, de 15 de marco de 2016, que editou a
Instrucdo Normativa n® 39, dispondo sobre as normas do Cbdigo de Processo Civil de 2015
aplicaveis e inaplicaveis ao Processo do Trabalho(5).

O art. 3°, inciso VII, da Instrucao Normativa n°® 39 do Tribunal Superior do Trabalho tem a
seguinte previsao:

Art. 3° - Sem prejuizo de outros, aplicam-se ao Processo do Trabalho, em face de omissdo e
compatibilidade, os preceitos do Cédigo de Processo Civil que regulam os seguintes temas:

()

VII - art. 373, §§ 1° e 2° (distribuicdo dinamica do 6nus da prova);

Ja os §8 1° e 2° do art. 373 do Novo Codigo de Processo Civil tém a seguinte redacao:

Art. 373 - O 6nus da prova incumbe:

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

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 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
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facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 29 - A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia
do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

Uma observagdo importante: ndo se pode olvidar que, no entanto, a aplicagdo da distribuicao
dindmica do 6nus da prova prevista nos § 1° do art. 373 do Novo Cbédigo de Processo Civil é
hipotese excepcional.

Assim, a regra continua a ser aquela disposta no caput do mesmo artigo. Qual seja, incumbe ao
autor o 6nus da prova quanto ao fato constitutivo de seu direito; ao réu, cabe a prova da existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

E que a dinamizacio do 6nus da prova tem espaco para sua aplicacdo somente quando a regra
classica dos encargos probatoérios for capaz de conduzir a prova diabdlica(6), que é aquela que
conduza a impossibilidade ou extrema dificuldade em produzir a prova, ou quando a parte
contraria tiver maior facilidade de obtencao do fato contrario.

Ressalte-se que a parte que tiver de suportar o 6nus da prova nao pode ser pega de surpresa. Desse
modo, em respeito ao principio do contraditério, o momento oportuno para distribuicio do 6nus
probatorio deve ocorrer em tempo habil para que a parte possa produzir a prova, pois a
dinamizacao da prova ndo possuir carater punitivo.

E exatamente isso que prevé a parte final do § 1° do art. 373 do NCPC, que contém a exigéncia de
que seja dada a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus da prova que lhe foi atribuido.
Nem poderia ser diferente. Afinal, trata-se de decorréncia logica do principio do contraditério.
Com essa previsdo expressa, deixa-se claro que a dinamizacao do 6nus da prova deve ser vista
como regra de procedimento (ou de instru¢io), ndo podendo surpreender a parte com a alteracao
do onus probandi somente na sentenca.

Conforme ja afirmado antes, a principal finalidade da distribuicdo dindmica do 6nus da prova é
evitar que uma das partes no processo tenha que arcar com o 6nus de produzir uma prova tida
como diabdlica. Cumpre destacar, porém, que se a dinamiza¢ao do 6nus da prova visa evitar a
prova unilateralmente diabdlica(7), também nao pode conduzir & chamada prova diabdlica
reversa, entendida como aquela que causar um énus excessivo a parte que inicialmente nao estava
onerada.

Foi exatamente isso que levou o legislador a dispor no § 2° do art. 373 do NCPC, que a distribuicao
dindmica do 6nus da prova nao pode gerar situacao em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil. Verifica-se assim que a redistribuicao do onus
probandi encontra limite na prova diabdlica reversa, sendo a auséncia desta um requisito
essencial.

Independentemente da Instrucao Normativa n® 39 do Tribunal Superior do Trabalho (que dispoe
que, entre outros, os §§ 1° e 2° do art. 373 do Novo Coédigo de Processo Civil aplicam-se ao
processo do trabalho) e sua contestada constitucionalidade, entendemos que tais disposices
normativas sobre a dinamizacdo do 6nus da prova devem ter plena aplicacdo na justica laboral.
Via de regra o empregado estd em posicao de inferioridade material para a producao de provas,
mormente naquelas a¢des que tem por objeto o dano moral, o assédio moral ou sexual. Trata-se
de concretizar os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, da igualdade e
principalmente o da dignidade da pessoa humana.
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4. Conclusao

A legislacao trabalhista, desde o inicio da Consolidacao das Leis do Trabalho, ndo evoluiu em
relacdo a matéria probatoria, ignorando a desigualdade material existente entre empregador e
empregado.

Assim, tarefa importante coube a jurisprudéncia trabalhista no sentido de mitigar a
hipossuficiéncia do empregado em se desincumbir de seu 6nus probatorio nos casos em que esse
onus se mostre intransponivel ou excessivamente dificil ou, ainda, quando se verificar que o
empregador tem maior facilidade em produzir a aprova.

Esse desequilibrio passou a ser corrigido impondo-se ao empregador maiores encargos na
producao da prova com vistas a igualdade processual, a efetivacao da justica e concretizagdo dos
direitos fundamentais.

Sempre que o caso concreto revelar peculiaridades relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de uma das partes, em especial para o empregado, cumprir o encargo probatorio ou,
ainda, a maior facilidade da outra em fazer prova do fato contrario, devera ser aplicada a
distribuicao dindmica do 6nus da prova.

Portanto, diante do siléncio da legislacido processual trabalhista quanto a distribui¢do dinamica
do 6nus da prova, deve a justica trabalhista, mutatis mutandis, seguir o caminho trilhado pelos
88 1° e 2° do art. 373 do Novo Codigo de Processo Civil, viabilizando a justa distribuicdo do
encargo probatorio no processo do trabalho.
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(5) Por considerar que o Tribunal Superior do Trabalho invadiu competéncia da Unido ao dizer
quais seriam os dispositivos do novo Codigo de Processo Civil que seriam apliciveis ao processo
trabalhista, assim como os que nfo seriam, a Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho (Anamatra) pediu que o Supremo Tribunal Federal suspenda a eficicia da Instrucao
Normativa 39/2016 do TST. Até a conclusao deste artigo o Supremo Tribunal Federal ainda nao
havia se manifestado sobre o pedido de liminar da ADI 5.516 para suspender a eficicia da
Instrucao Normativa n°39 do TST.

(6) Essa expressao as vezes também ¢ utilizada para se referir a prova de fato negativo, de algo
que nao ocorreu.

(7) Termo utilizado por DIDIER JR, Fredie

AGUIAR, Alyne Lopes. A distribuicao dindmica do onus da prova. Lex,. Disponivel
em: http://www.lex.com.br/doutrina 27151978 DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA. Acesso
em: 18 set. 2019.
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ONUS DA PROVA

Atualizacdo do CDC adota a teoria da carga dinamica da prova
11 de agosto de 2014, 10h56
Por Andrea da Silva Souza Sanchez e Renan Bueno Ferraciolli

No momento em que se discute a “modernizacao” do Coédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), varias foram as manifestacoes da sociedade sobre a necessidade de os juristas
incumbidos dessa tarefa e, apos, os parlamentares que se apropriassem do texto, ndo
retrocederem nas conquistas ja sedimentadas dos consumidores, atendendo ao que se
propoe uma lei cujo enunciado diz a que veio: proteger o consumidor.

E justamente em um dos direitos basicos desse consumidor que se insere uma das
relevantes ferramentas que mais atendem ao proposito do CDC: a inversao do 6nus da
prova (artigo 6°, VIII). Ainda que o comando seja claro, permanecem as discussoes a
respeito da aplicacao do dispositivo, seja quanto as condicionantes a ele inerentes
(caracterizacdo da hipossuficiéncia ou vulnerabilidade), seja quanto ao momento
processual de sua aplicacao, o que sera melhor explorado a seguir.

Onus da prova

Nao é possivel negar a importancia da prova para o processo, como ja pontificava
Bentham ao afirmar que “el arte del processo no es essencialmente outra cosa que el
arte de administrar las pruebas”[1].

Diante disso, para efetivamente proteger determinado grupo social (sujeito de direitos),
fez-se necessario langar mao de inimeros dispositivos que invertem a ldgica acima, como
o fez o CDC ao preconizar a inversido do 6nus da prova como direito bésico do
consumidor, além de distribui-la de forma diferente da habitual para garantir a protecao
dele.

Ocorre que, mesmo na visao tradicional do processo, a atual disciplina do Onus
probatorio é colocado em xeque:

“(...) nem sempre autor e réu tém condicoes de atender a esse 6nus probatorio que lhes
foi rigidamente atribuido — em muitos casos, por exemplo, veem-se diante de prova
diabolica. E nao havendo elementos suficientes nos autos para evidenciar os fatos, o juiz
terminard por proferir decisao desfavoravel aquele que nao se desincumbiu do seu
encargo de provar (regra de julgamento). E por isso que se diz que essa distribuiciio rigida
do 6nus da prova atrofia nosso sistema e sua aplicacao inflexivel pode levar a resultados
injustos”.[2]

Se isso fica evidente nas hipoteses em que ha nitido desequilibrio entre as partes (relacao
entre consumidor e fornecedor, empregado e empregador), mesmo nos conflitos entre
iguais a adocao rigida da distribuicao do 6nus probatoério pode ser muito prejudicial para
o alcance do resultado adequado da demanda submetida ao Judiciario, afastando-o de
sua finalidade precipua de promover e manter a paz social.

Nesse sentido a doutrina estrangeira passa a trabalhar com a “teoria da carga dinamica
da prova”, inicialmente tao bem defendida por Bentham, para quem a carga da prova
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deve ser imposta, em cada caso concreto, a parte que possa realiza-la com menos demora,
transtornos e gastos[3].

Entretanto, ha muitas criticas sobre a adocao, no pais, da teoria da carga dinamica da
prova, por forca expressa do artigo 333 do Codigo de Processo Civil vigente, que, salvo
melhor juizo, ilustra a adocdo da mais pobre hermenéutica juridica que pode ser
conferida a uma lei: a interpretacao literal.

Para justificar essa linha de raciocinio, oportunas as palavras de Paulo Rogério Zaneti:

“Nesse caminhar, temos que o principal fundamento da doutrina da carga dinamica da
prova é a justica. Mas nao é o tnico. Também se pode citar como fundamento da teoria
da carga dinamica da prova o dever que tém as partes de se conduzirem no processo com
lealdade, probidade e boa-fé, o dever de colaborarem entre si para descobrirem a verdade
dos fatos, assim como o dever de cooperacao com o 6rgao jurisdicional para averiguar
como ocorreram os fatos, a fim de que aquele possa proferir uma sentenca justa”.[4]

Para por uma pedra em cima da celeuma instaurada, que tanto prejudica o bom
andamento dos feitos ajuizados, o projeto de lei que tem por objetivo a atualizacdo do
Codigo de Processo Civil, atualmente em tramitacdo na Camara dos Deputados (PL
8.046/10), adota a teoria da carga dindmica da prova, assim prescrevendo, em sua
redagdo original[5]:

Art. 358. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser
provado, o juiz podera, em decisao fundamentada, observado o contraditério, distribuir
de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte que estiver em melhores condi¢oes
de produzi-la.

§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do disposto no art. 357
devera dar a parte oportunidade para o desempenho adequado do 6nus que lhe foi
atribuido.

§ 20 A inversdo do O6nus da prova, determinada expressamente por decisao judicial, ndo
implica alteracdo das regras referentes aos encargos da respectiva producao.

A disciplina do 6nus da prova no CDC

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor, para concretizar a protecao e defesa do consumidor
pretendidas, disciplinou o tema de duas formas: ora prevendo a inversdo do 6nus da
prova a critério do juiz, enquanto direito basico do consumidor (art. 6°, VIII); ora
atribuindo-o desde o inicio ao fornecedor (art. 12, § 3°, art. 14, § 3° e art. 38).

As maiores discussoes em torno do tema no CDC repousam na condicionante da
hipossuficiéncia para a aplicacao da inversao do 6nus da prova a critério do juiz e sobre
o momento processual em que esta deve ser aplicada.

Acerca do primeiro topico, uma das maiores autoridades em matéria de processo civil no
pais e autor do anteprojeto do CDC, professor Kazuo Watanabe, chegou a sustentar que
o conceito de hipossuficiéncia seria o constante do artigo 2°, paragrafo inico, da Lei
1.060/50, ou seja, de carater meramente econdmico. Mais tarde, entretanto, o professor
Kazuo reviu essa posicao[6],aproximando-se do que sustenta atualmente a doutrina
consumerista, o que fica evidente neste excerto de Rizzatto Nunes:


https://www.conjur.com.br/2014-ago-11/atualizacoes-cpc-cdc-adotam-teoria-carga-dinamica-prova?imprimir=1#_ftn3
https://www.conjur.com.br/2014-ago-11/atualizacoes-cpc-cdc-adotam-teoria-carga-dinamica-prova?imprimir=1#_ftn4
https://www.conjur.com.br/2014-ago-11/atualizacoes-cpc-cdc-adotam-teoria-carga-dinamica-prova?imprimir=1#_ftn5
https://www.conjur.com.br/2014-ago-11/atualizacoes-cpc-cdc-adotam-teoria-carga-dinamica-prova?imprimir=1#_ftn6
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“Mas hipossuficiéncia, para fins da possibilidade de inversao do 6nus da prova, tem
sentido de desconhecimento técnico e informativo do produto e do servico, de suas
propriedades, de seu funcionamento vital e/ou intrinseco, de sua distribui¢ao, dos
modos especiais de controle, dos aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo
e o dano, das caracteristicas do vicio, etc.”.[7]

A outra discussao acerca do tema no CDC ganha contornos menos nitidos, haja vista o
quilate dos defensores de cada uma das visoes dissonantes. Para que nao se torne o ponto
central deste artigo, a divergéncia ficara restrita a doutrinadores de exceléncia:

“Quanto ao momento da aplicacdo da regra de inversdo do 6nus da prova, mantemos
o mesmo entendimento sustentado nas edi¢Oes anteriores: é o do julgamento da causa”.
(...) Efetivamente, somente apds a instrucao do feito, no momento da valoracdo das
provas, estara o juiz habilitado a afirmar se existe ou nao situacao de non liquet, sendo
caso ou nao, consequentemente, de inversao do 6nus da prova. Dizé-lo em momento
anterior serd o mesmo que proceder ao prejulgamento da causa, o que é de todo
inadmissivel”.[8]

“Controverte-se a respeito de se saber qual o momento processual em que deve se operar
a inversao do 6nus da prova (...), que 0 momento adequado para a inversao do onus da
prova seria o da fase instrutoria, ‘mais adequado que na sentenca, na medida em que nao
impoe qualquer surpresa as partes litigantes’. Essa orientacao parece ser a mais correta,
seja porque a inversao do 6nus da prova, como se viu, nao € automatica, seja porque mais
consentanea com os principios do devido processo legal”.[9]

Ocorre que o entendimento judicial foi consolidado pela 22 Secao do Superior Tribunal
de Justica quando da conclusao do julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial 422.778-SP[10], confirmando o entendimento de que a inversao do 6nus da
prova, como regra de julgamento, deve ocorrer antes da prolacao da sentenca,
preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a
possibilidade de producao de novas provas por aquele a quem foi atribuido tal 6nus, apos
a instrucao do feito.

Apesar da esperada pacificacao do aludido entendimento, a disciplina do 6nus da prova
no CDC ganhara novos ingredientes se aprovada a redacao do diploma submetido a
discussao pelo senador Ricardo Ferraco, relator da Comissao Temporaria de
Modernizacao do Cddigo de Defesa do Consumidor no Senado[11], consagrando-se a
teoria da carga dindmica e 0 momento no qual deve ocorrer a inversao, em consonancia
com o entendimento do STJ supracitado:

PROJETO DE LEI DO SENADO No 282, DE 2012

Altera a Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor),
para aperfeicoar a disciplina das acoes coletivas e fortalecer os PROCONs e 6rgaos
publicos do sistema nacional de defesa do consumidor.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 10 A Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor),
passa a vigorar com as seguintes alteracoes:

(...)


https://www.conjur.com.br/2014-ago-11/atualizacoes-cpc-cdc-adotam-teoria-carga-dinamica-prova?imprimir=1#_ftn7
https://www.conjur.com.br/2014-ago-11/atualizacoes-cpc-cdc-adotam-teoria-carga-dinamica-prova?imprimir=1#_ftn8
https://www.conjur.com.br/2014-ago-11/atualizacoes-cpc-cdc-adotam-teoria-carga-dinamica-prova?imprimir=1#_ftn9
https://www.conjur.com.br/2014-ago-11/atualizacoes-cpc-cdc-adotam-teoria-carga-dinamica-prova?imprimir=1#_ftn10
https://www.conjur.com.br/2014-ago-11/atualizacoes-cpc-cdc-adotam-teoria-carga-dinamica-prova?imprimir=1#_ftn11
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CAPITULO I-A
DO PROCEDIMENTO DA ACAO COLETIVA
Secao I Disposicoes Gerais

Art. 90-A. A acao coletiva, na fase de conhecimento, seguir4 o rito ordinario estabelecido
no Codigo de Processo Civil, obedecidas as modificacoes previstas neste Codigo.

§ 10 O juiz podera:
I — dilatar os prazos processuais, em decisao fundamentada e ouvida as partes;

II — alterar a ordem da producao dos meios de prova, até o momento da prolacao da
sentenca, adequando-os as especificidades do conflito, de modo a conferir maior
efetividade a tutela do bem juridico coletivo, sem prejuizo do contraditoério e do direito
de defesa.

(..)

Secao III
Da Tramitacao do Processo
Subsecao I

Da Resposta do Réu e da Audiéncia Ordinatoria

Art. 90-D. Nao obtida a conciliacao e apresentada a defesa pelo réu, o juiz designara
audiéncia ordinatdria, tomando fundamentadamente as seguintes decisoes, assegurado
o contraditorio:

(..)

VI — esclareceré as partes sobre a distribuicao do 6nus da prova e sobre a possibilidade
de sua inversao, em favor do sujeito vulneravel, podendo, desde logo, inverté-lo, sem
prejuizo do disposto no art. 60, VIII, atribuindo-o & parte que, em razao de deter
conhecimentos técnicos ou cientificos ou informacpes especificas sobre os fatos da causa,
tiver maior facilidade em sua demonstracao;”

A evolucao da sociedade, pautada pelo consumo de massa, transformou radicalmente as
relacoes sociais no decorrer do século XX, exigindo grandes reflexdes dessa mesma
sociedade e do Estado para dar respostas efetivas aos problemas cada vez mais
complexos que iam surgindo.

Foi com esse espirito que o constituinte originario brasileiro de 1988 editou a Carta
Maior, trazendo a defesa do consumidor ora como direito fundamental do cidadao, ora
como principio balizador da atividade economica.

Nessa linha, um dos institutos mais festejados nesse sentido é o direito basico do
consumidor a facilitacao da defesa dos seus direitos, com a possibilidade da inversdo do
onus da prova no processo civil.

Ainda que tenha suscitado discussoes doutrinarias e judiciais por anos a fio, cada vez
mais a disciplina do 6nus da prova no processo civil passa a se assemelhar as inteligentes
disposicoes do CDC, que, ainda que para restabelecer um necessario equilibrio, consagra
a ideia de que aquele que tem mais condi¢oes de produzir a prova é que deve fazé-lo.
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E é por essa linha, mediante a adocao da “teoria da carga dinamica da prova” que as
atualizacoes do Codigo de Processo Civil e do Codigo de Defesa do Consumidor seguirao,
para o bem da sociedade brasileira!
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A distribuicao dinamica do onus da prova

Alyne Lopes Aguiar

Publicado em 12/2016. Elaborado em 12/2016.

O onus da prova passou a ter uma nova regulamentacao legislativa, momento em que
surge a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, que se contrapde a teoria
estética de inversao existente no Codigo de 1973.

1.1 A PROVA COMO ELEMENTO DO PROCESSO E SUA IMPORTANCIA
PARA O EXERCICIO DA JURISDICAO

A jurisdicao é a funcao atribuida a um terceiro imparcial para solucionar um conflito,
com aplicacdo das regras e principios do direito postos de forma imperativa. Como a
jurisdicdo apresenta varias caracteristicas, para fins do objetivo desse trabalho iremos
apresentar duas: substitutividade e imperatividade.

A substitutividade ocorre quando um terceiro imparcial substitui a vontade das partes
pela vontade do direito posto e resolve o conflito apresentado. Vale ressaltar que essa
caracteristica nao se aplica a jurisdicao voluntaria, a qual sera adiante analisada, pois
nao ha substituicdo da vontade das partes. A imperatividade é a manifestacao de um
poder que se impoe de forma obrigatoria.

O é6rgao jurisdicional é regido por varios principios, como investidura, territorialidade,
indelegabilidade, inevitabilidade, inafastabilidade, juiz natural, inércia e outros. Para
fins deste trabalho irei destacar alguns desses principios.

O principio da investidura reza que o exercicio da jurisdicao somente pode ser exercido
por aquele que tenha sido regularmente investido na autoridade de julgador, seja
mediante concurso publico, nomeado pelo quinto constitucional ou definido pela
Constituicao Federal.

Ja o principio do juiz natural estd consagrado em duas dispositivos constitucionais:
proibicdo de juizo ou tribunal de excecgao (artigo 50, inciso XXXVII da CRFB/1988) e
ninguém sera processado sendo pela autoridade competente (artigo. 50, inciso LIII da
CRFB/1988). Juiz Natural é o juiz competente de acordo com as regras gerais e abstratas
previamente definidas na Constituicao e nas leis processuais, bem como aquele que
exerce suas funcoes com imparcialidade e independéncia.

Vale frisar que a jurisdicao nao é exercida apenas pelo poder judiciario, outros poderes
da republica podem exercé-la. A titulo ilustrativo, podemos citar o conhecido processo
de impeachment da Ex-Presidente da Republica Dilma Ruosseff, neste caso o Poder
Legislativo exercendo seu poder de jurisdicao, analisando as provas colhidas, julgou a
Ex-Presidente da Republica.

O processo na justica, em regra, € composto por trés polos: autor ou sujeito ativo, que ira
tentar, pelos meios admitidos em direito, comprovar que tem direito ao bem juridico
pleiteado; réu ou sujeito passivo, que ira se contrapor ao direito alegado pela requerente
; € 0 juiz ou julgador, como sujeito nao parcial da lide, que ira sopesar os argumentos
postos pelas partes, decidindo o conflito levando em consideracdo o seu livre
convencimento motivado.


https://jus.com.br/1475196-alyne-lopes-aguiar/publicacoes
https://jus.com.br/tudo/impeachment
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No momento da proposi¢ao de uma peticao inicial, o autor da demanda precisa expor os
fundamentos de fato e de direito que embasam o seu pedido. Com a apresentacio da
contestacdao, o réu no processo podera tornar controvertidos os fatos ou apenas as
consequéncias juridicas que o autor pretende deles extrair.

Em suma, a controvérsia pode ser exclusivamente de direito, ou também de fato. Quando
a controvérsia versar sobre um direito em regra nao ha necessidade de se instituirem
provas, mas se essa controvérsia se relacionar aos fatos, incumbe as partes o dever de
comprova-los.

No ambito processual, o juiz, ao fazer a analise de um processo, realiza o seu
convencimento a partir da narrativa dos fatos e da producao de provas como forma de
decidir pela procedéncia ou improcedéncia de um pedido. A denominacao de prova pode
ser caracterizada como um elemento que vise contribuir para o livre convencimento do
juiz acerca de determinada matéria, ou seja, todos os meios probatorios que as partes se
utilizem em um processo serao analisado pelo magistrado em seu convencimento.

Nas palavras de Marcus Vinicius Rios Gongalves (2016, p. 466), “[...] provas sao os meios
utilizados para formar o convencimento do juiz a respeito de fatos controvertidos que
tenham relevancia para o processo.” Para Alexandre Freitas Caimara (2016, p. 242) “[...]
prova é todo elemento trazido ao processo para contribuir com a formacao do
convencimento do juiz a respeito da veracidade das alegacOes concernentes aos fatos da
causa.” Prova entao é a maneira pela qual o juiz forma o convencimento de que
determinado fato aconteceu com base nas alegac¢oes de direitos das partes.

Ao longo do processo, as partes vao apresentando alegacoes sobre fatos. Pode-se afirmar
que um contrato foi celebrado, que um acidente ocorreu por estar uma das partes
conduzindo seu veiculo em alta velocidade, que um pagamento foi efetuado, que se
exerce atividade profissional insalubre, que um produto foi adquirido com defeito etc. E
absolutamente incontavel a quantidade de diferentes alegacoes sobre fatos que as partes
podem fazer ao longo de todo o processo. Ocorre que ao juiz incumbe estabelecer, ao
decidir a causa, quais dessas alegacGes sdo ou nao verdadeiras e, para isso, é preciso que
ele forme seu convencimento. E para que tal convencimento possa formar-se, é preciso
que sejam trazidos ao processo elementos que contribuam com sua formacao. Pois tais
elementos sao, precisamente, as provas.

Na doutrina disciplinada por Haroldo Lourenco (2015, p. 31), no que concerne a
valoracao, ele afirma que existem trés sistemas que disciplinam sua possibilidade:

"Existem, pelo menos, trés sistemas para sustentar a possibilidade de producao de
provas: o da civil law, da common law e o socialista. No primeiro, a prova é concentrada
na audiéncia perante o magistrado, predominando o elemento escrito, o que retarda de
certo modo a instrucao processual. O segundo sistema avulta a importancia da oralidade,
produzida na presenca de jurados, permitindo-se o sistema cruzado, através de
perguntas e reperguntas diretas as partes, nao existindo intervencao do Ministério
Publico na esfera civil, como se tem nos Estados Unidos da América. O terceiro sistema,
abracado por paises do leste europeu, adota a predominancia da oralidade, com o contato
do juiz diretamente com as partes, na busca de uma verdade real. O sistema brasileiro é
fruto de uma miscigenacao do sistema da civil law e da common law, portanto, nosso
sistema nao é puro, é um sistema hibrido."
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Segundo Haroldo, o sistema brasileiro é considerado hibrido, ou seja, se desenvolve a
partir de uma mescla do sistema civil law com o sistema common law de valoracao das
prova.

Ainda com relacao a valoracao da prova, Daniel Amorim (2016, p. 960) conclui que
“atualmente o sistema de valoracao adotado pelo sistema processual brasileiro é o da
persuasdo racional, também conhecido pelo principio do livre convencimento
motivado.” Segundo esse principio, o juiz é livre para formar seu convencimento, dando
as provas produzidas o peso que entender cabivel em cada processo, ndo havendo uma
hierarquia entre os meios de prova. Isso, claramente, nao significa que o juiz possa
decidir fora dos fatos alegados no processo, mas sim que dara aos fatos alegados a devida
consideracao diante das provas produzidas.

A natureza juridica das provas é um tema bastante controverso, tendo em vista haver
grande divergéncia doutrinaria sobre o tema. Didier Jr (2015, p. 80 apud Rego, 1985,
p.18-19) ao tratar da prova em sua natureza materialista aduz que:

"Na otica da teoria materialista, as normas sobre a prova sao substanciais, tendo em vista
disciplinarem a relacdo juridica substancial subjacente. Exatamente por se dirigirem a
formacdo do convencimento do juiz (ou do proéprio jurisdicionado) em torno dessa
certeza, sao por ele aplicadas, como critério de julgamento, assim como as normas que
regem a relacdo substancial deduzida em juizo."

Nas palavras de Alexandre Freitas Camara (2008, p. 374), “[...] as normas sobre prova
tém natureza processual, uma vez que regularao o meio pelo qual o juiz formara o seu
convencimento, a fim de exercer corretamente sua funcao jurisdicional.” Camara traz sua
visdo de prova como um instituto do direito processual, tendo em vista ser regulado por
todas as normas processuais em sua producao, entendendo-se a prova como sendo um
instrumento processual cabivel que possibilita ao magistrado a formacao de sua
convic¢ao sobre os fatos narrados no processo que envolvem a relagao juridica objeto da
tutela jurisdicional. Segundo Didier Jr (2015, p.80) a linha processualista regulou o CPC:

"Essa linha processualista acabou sendo adotada no CPC-1973 por Alfredo Buazaid, que
incorporou toda a disciplina na matéria de prova. O CPC-1973 manteve a regéncia do
direito probatério, assim como fez o CPC-2015, até porque era e ainda é a visao
processualista a predominante."

A conceituacao de prova engloba elementos objetivos e subjetivos, quais sejam os
objetivos que tratam a prova como instrumento juridico proprio que demostra ao juiz se
o fato existiu ou nao, e o subjetivo como sendo a prova resultante de uma certeza juridica
relacionada a concretude do fato ou sua inexisténcia. Neste sentido aduz Alexandre
Freitas Camara (2016, p. 242-243).

"[...] o termo prova pode ser empregado em dois diferentes sentidos, um subjetivo e
outro objetivo. Do ponto de vista subjetivo, a prova é o convencimento de alguém a
respeito da veracidade de uma alegacio. E nesse sentido que se pode, entfio, dizer que
em um determinado processo existe prova de que o pagamento aconteceu. Quem diz isto
esta, na verdade, a afirmar que se convenceu de que o pagamento foi feito. Trata-se, pois
de uma percepcao subjetiva da prova. De outro lado, em seu sentido objetivo, prova é
qualquer elemento trazido ao processo para tentar demostrar que uma afirmacao é
verdadeira. Assim, por exemplo, quando uma das partes diz que com o documento
trazido aos autos faz prova do alegado, pretende-se afirmar que o tal documento é trazido
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ao processo para demonstrar a veracidade da alegacdo. Aqui, a prova é percebida como
um dado objetivo."

O objeto principal da prova nao sao os fatos e sim as afirmacdes dos fatos. Possuindo
como caracteristicas a controvérsia, em que o autor apresenta uma prova contraria a
afirmacao do réu e as partes discutem a respeito daquilo; a relevancia, em que o tema
precisa ser relevante para o processo, a afirmacao tem que gerar mudanca; e por fim a
determinacdo, em que é necessaria a determinacao do tema no tempo e no espaco. Se
ndo houver uma das caracteristicas acima citadas ndo tem objeto a prova. Assim “nao
dependem de prova os fatos notérios, afirmados por uma parte e confessados pela parte
contréria, admitidos no processo como incontroversos, em cujo favor milita presuncao
legal de existéncia ou de veracidade”. (Art. 374 NCPC).

Aduz o NCPC, em seu artigo 369 que:

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

As partes tem o direito de empregar todos os meios de provas admitidas no direito, sendo
tipicas ou atipicas, desde que nao contrariem as normas morais. Serve para que o juiz
tenha o convencimento da decisdo a se tomar no processo, analisando tanto o
contraditério como a ampla defesa, vistos como meio de acesso a justica, elementos
essenciais ao direito probatorio.

O direito a prova é um direito fundamental, constitucionalmente admitido em que se
registra a ampla defesa e, apesar de ser um direito fundamental nao se pode dizer que
tem carater absoluto, pois pode ser que encontre algumas limitacées de outro direito
fundamental. Alexandre Freitas Camara (2016, p. 257) disciplina:

"Pode-se afirmar que a prova é a alma do processo de conhecimento. E que s6 através
das provas o juiz podera reconstruir os fatos da causa e, com isso, produzir uma decisao
que — construida através da participacdo em contraditoério de todos os atores do processo
— seja a correta para o caso deduzido. E através da atividade de producio e valoracio da
prova, portanto, que o processo de conhecimento podera adequadamente produzir os
resultados que dele sdo esperados.”

Entende-se que a finalidade da prova € levar ao julgador a dinamica fatica ou juridica
quanto a certeza dos argumentos ou discussao juridica, ou seja, a prova tem como
finalidade a producao de uma convic¢cao no que diz respeito a ocorréncia de um fato no
qual se baseia o direito. Assim, a finalidade da prova é formar o convencimento do
magistrado no sentido de se fazer perceber quem apresentou a prova mais sélida e que
faz jus ao provimento judicial benéfico, concedido por decisdo judicial. Nesse sentido
conclui-se que a prova se destina ao magistrado, entretanto nao se pode falar que o juiz
€ o unico destinatario da prova, pois a prova pode também se destinar a todos os sujeitos
do processo.

No que se refere aos meios de prova, que sao os meios admitidos no direito utilizados
pelas partes para formacao do convencimento, o CPC nos traz a prova testemunhal, o
depoimento pessoal, a exibi¢do de documentos ou coisa, a confissao, a prova documental,
a prova pericial, a inspecao judicial e os documentos eletronicos. Esta tiltima modalidade
nao se fez presente no Codigo de Processo Civil de 1973, sendo portanto advinda do
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NCPC. Essa inclusao e mudanga no CPC demonstra que o direito vai se adaptando com
andamento da sociedade.

Cabe ressaltar que nao existe hierarquia entre os meios de provas no ordenamento
juridico, levando-se em consideracao que o magistrado utiliza do principio do livre
convencimento, podendo embasar sua decisio em qualquer prova que venha a ser
produzida no processo.

As partes nao necessariamente devem utilizar-se dos meios de provas constantes no
NCPC, pois o proprio artigo 369 prevé que se pode utilizar todos os meios de provas
legais, como também os moralmente legitimos, abrindo brecha para as partes
constituirem provas a sua maneira para provar a verdade sobre os fatos e realizar a
conviccado do magistrado, devendo estar presente o principio da moralidade na
elaboracdo da prova.

Realizada toda a instrucdo probatéria que advém de um processo, o magistrado ao
realizar seu convencimento no processo a partir das provas obtidas, emitira sua decisao
independente de a quem competia o 6nus da prova.

1.2 0 ONUS DA PROVA

A palavra onus significa obrigacdo. No entanto, o seu significado na sistematica
processual civil ndo tem esse significado. Nem o autor e nem o réu estao obrigados a
produzir a prova que lhe foram incumbidos, no entanto caso nao produza pode sofrer
consequéncias processuais. O mais correto é dizer que 6nus significa responsabilidade.

O 0Onus da prova é o encargo que decorre da auséncia da pratica de uma determinada
conduta. E importante trazer o conceito formulado por Didier Jr (2015, p.106/107)
“Onus é o encargo cuja inobservincia pode colocar o sujeito numa situacio de
desvantagem. Nao é um dever e, por isso mesmo, nao se pode exigir o seu cumprimento”.
Na linguagem do direito processual, 6nus é o nome usado para designar a atitude
tomada, imposta a alguma das partes, para que se realize um interesse proprio.

Daniel Assuncao Neves (2016, p. 656) afirma:

"A doutrina comumente divide o estudo do instituto do 6nus da prova em duas partes: a
primeira chamada de 6nus subjetivo da prova e a segunda chamada de 6nus objetivo. No
tocante ao 6nus subjetivo da prova, analisa-se o instituto sob a perspectiva de quem é o
responsavel pela producao de determinada prova (“quem deve provar o qué”), enquanto
no 6nus objetivo da prova, o instituto € visto como uma regra de julgamento a ser
aplicado pelo juiz, no momento de proferir a sentenca, no caso de a prova se mostrar
inexistente ou insuficiente. No aspecto objetivo, o 6nus da prova afasta a possibilidade
de o juiz declarar o non liquet diante de dividas a respeito das alegacoes de fato em razao
da insuficiéncia ou inexisténcia de provas. Sendo obrigado a julgar e nao estando
convencido das alegacoes de fato, aplica a regra do 6nus da prova."

Pelo conceito citado pelo aludido autor, o 6nus da prova pode ser dividido em 6nus
subjetivo e onus objetivo. No 6nus subjetivo a regra de sua distribuicao é destinada as
partes, fazendo a verificacado de a quem competira a prova. Igualmente, existe o 6nus
objetivo que ¢é a regra de julgamento utilizada pelo magistrado, que ao proferir sua
sentenca verificando a inexisténcia ou insuficiéncia de provas proferira seu julgamento,
muito embora desfavoravel, tendo em vista que a parte competia o dever de provar e, a
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mesma devera arcar com as consequéncias do mau uso do seu direito na instrucao
probatoria.

Tratando desse julgamento desfavoravel Alexandre Freitas Camara, (2016, p. 251)
preceitua:

"[...] ao estabelecer uma distribuicdo, entre as partes, dos Onus probatorios, a lei
processual fixa o modo como o caso concreto sera decidido se houver insuficiéncia do
material probatorio. Neste caso, dever-se-4 proferir decisao desfavoravel aquele sobre
quem incidia o 6nus da prova daquilo que nao esteja suficientemente provado."

Nas palavras de Haroldo Lourenco (2015, p. 71):

"Cumpre registrar que tais divisdes de onus, em efeitos praticos, se mostram pouco
importantes, pois, depois de produzida a prova, pouco interessa saber se a parte onerada
conseguiu ou nao carrear para os autos os elementos necessarios a demonstracao do fato
a ela favoravel, visto que, pelo principio da comunhao ou aquisi¢ao da prova, depois de
produzidas ndo pertencem mais a qualquer das partes, mas sim ao processo, pouco
importando a origem subjetiva (art.371 de CPC/2015), Assim, nao haveria qualquer
sentido em dizer que cabe a esta ou aquela parte desenvolver a atividade de producao de
prova."

O autor deixa registrado a respeito do 6nus objetivo e subjetivo que eles tém pouca
importancia fatica no processo, citando o principio da comunhao da prova como meio de
esclarecer que depois da producdo das provas estas adentram no processo e nao ha
relevancia sobre quem foi o responsavel pela sua producao.

Importante esclarecer que existe a possibilidade de que as provas produzidas na
instrucao probatoria ndo serem suficientes para a comprovacao dos fatos. Mesmo com a
inexisténcia de provas, deve o juiz proferir um julgamento, tendo em vista que existe o
non liquet, ou seja, ndo pode o juiz deixar de julgar um processo por nao saber como ira
decidir.

Marcus Vinicius Rios Gongalves (2016, p.470) entende que “O juiz ndo se exime de
sentenciar, alegando que os fatos nao foram esclarecidos. Nao ha possibilidade do non
liquet, em que ele se recusa a julgar, aduzindo que nao conseguiu formar a sua
convicgdo.” As regras referentes ao 6nus da prova nao sdo de carater procedimental, sdo
regras utilizadas para fins de julgamento pelo magistrado.

De acordo com o NCPC em regra o 6nus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato
constitutivo de seu direito e ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor. O fato constitutivo é aquele no qual o autor afirma a
titularidade de um direito, devendo ele se firmar em provas para constituir suas
alegacoes. Tem-se como fato extintivo aquela situacao juridica que poe fim a relacao
obrigacional de direito, pode se da através do pagamento, da compensacao e prescricao.
E impeditivo aquele fato que em sua esséncia impossibilita a producio de seus efeitos,
gerando o impedimento do direito alegado pela parte autora de um processo, por nao
constarem os requisitos essenciais que geram a validade em um negdcio juridico. Ja o
fato modificativo é aquele que tem por finalidade a alteracao da existéncia de um direito.
Caso as partes nao comprove o fato como constitutivo, modificativo ou extintivo Haroldo
Lourenco (2015, p.29) leciona:
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Assim, se o autor nao demonstrar o fato constitutivo, julga-se improcedente o pedido e,
ao contrario, se o demandado nao conseguiu provar os fatos extintivos, impeditivos ou
modificativos, julga-se sem qualquer consideracio com a dificuldade ou a
impossibilidade de o fato ser demonstrado em juizo.

O NCPC mantem a regra de 6nus do autor para com o fato constitutivo e 6nus para o réu
quando este apresentar fato extintivo, impeditivo ou modificativo, s6 que com a ressalva
de que havera a distribui¢do do 6nus da prova. Em outras palavras, a regra ainda é o 6nus
estatico; todavia, com possibilidade de dinamizacdo para atender aos requisitos legais.

No Codigo de Processo Civil de 1973 o juiz nao poderia mudar a regra do 6nus, ou seja, o
fato constitutivo do direito é 6nus do autor e o fato extintivo, impeditivo ou modificativo
é o6nus do réu. E bem verdade que em um processo a discussdo sobre os fatos nio se
baseia exclusivamente nos fatos extintivos, modificativos, impeditivos e constitutivos.
Apesar de serem os que mais comumente aparecem nos processos esses fatos nao serao
os Unicos embasadores de alegacoes de direito. Neste sentido Alexandre Freitas Camara
(2016, p.252) disciplina:

"Além desses quatro tipos de fatos, porém, outros podem ser alegados. Imagine-se, por
exemplo, um processo no qual o autor cobra do réu uma divida resultante de um contrato
(sendo o contrato o fato constitutivo do direito do autor). O réu, entdo, alega em sua
defesa o pagamento (fato extintivo do direito). Pode ocorrer, entao, de o autor, na réplica,
afirmar que o pagamento foi invalido por ter sido feito a mandatario sem poderes para
recebé-lo (fato impeditivo da eficicia extintiva do pagamento). Pois o texto do art. 373
nao da solucdo a uma relevante questao: sobre quem incidiria o 6nus da prova acerca
deste ultimo fato alegado (o “fato impeditivo do fato extintivo”)? Dai por que é
multissecular a afirmacgdo de que o 6nus da prova incumbe a quem alega (ei incumbit
probatio qui dicit, non qui negat)."

Pela dinamica do novo Cbdigo de Processo Civil o juiz podera alterar essas regras, ou
seja, ele podera fazer com que o fato constitutivo de direito que é do autor seja transferido
para o réu para que ele se contraponha a esse argumento. O juiz pode também entender
que os fatos impeditivos, extintivos ou modificativos que em regra pertencem ao réu
sejam repassados ao autor. O magistrado podera trabalhar com a distribuicao e inversao
do 6nus de prova, assunto este que sera tratado no topico seguinte. Por fim, é importante
consignar que a existéncia da regra do 6nus da prova em nada interfere nos poderes
instrutdrios do juiz.

1.3 DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA COMO FORMA DE ACESSO A
JUSTICA

No tocante origem da Teoria de Distribuicio Dindmica do Onus da Prova Haroldo
Lourenco (2016, p.87/88) apresenta algumas teorias que versam sobre o tema de
distribuicao do 6nus probatério como a Teoria de Jeremy Bentham o qual destaca que a
obrigacao de provar deve ser imposta a quem tiver condicoes de satisfazé-la, com menos
inconvenientes. Como contraponto, a Teoria de Fitting e Lessona parte da premissa de
que fatos em sintonia com padrées normais, habituais e ordinarios das coisas da vida nao
precisam ser provados, porquanto se presume que todos tém conhecimento deles. Assim,
apenas fatos extraordinarios que, por qualquer razdo, fujam aos parametros na
normalidade, carecem de prova no processo. Essas teorias servem para demonstrar o
indicio de sua criacao nos tempos mais remotos.
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No ordenamento brasileiro, o primeiro diploma a positivar a inversao do 6énus da prova,
foi o CDC regulado pela lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, trouxe consigo a
aplicacao da inversao do 6nus da prova nas relacoes de consumo, com previsao em seu
artigo 6, inciso VIII, que institui:

Art. 6° S3o direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacao 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 alegacao ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

Essa previsao do CDC vem para garantir protecao para a parte mais vulneravel da relacao
de consumo, sendo atribuida pelo magistrado a inversao do 6nus de provar, com o fito
de facilitar a defesa do consumidor, considerado a parte hipossuficiente da relacao.

Analisando o dispositivo fica claro que para que o magistrado inverta o 6nus da prova
devem ocorrer alguns requisitos. Primeiro deve ficar caracterizado a relacao de consumo.
Segundo quando for verossimil a alegacdo ou quando ficar demonstrada a
hipossuficiéncia.

Considerando a previsdo instituida CDC, o STJ passou a utilizar essa inversao nas
relacoes consumeristas como veremos no seguinte recurso especial:

CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REPARACAO POR DANOS
MATERIAISE DE COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. OCORRENCIA DE SAQUES
INDEVIDOS DENUMERARIO DEPOSITADO EM CONTA POUPANCA. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA.ART. 6°, VIII, DO CDC. POSSIBILIDADE. HIPOSSUFICIENCIA
TECNICARECONHECIDA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO FORNECEDOR DE
SERVICOS.ART. 14 DO CDC.

1. Trata-se de debate referente ao 6nus de provar a autoria de saqueem conta bancéria,
efetuado mediante cartdo magnético, quando ocorrentista, apesar de deter a guarda do
cartao, nega a autoria dossaques. 2. O art. 6°, VIII, do CDC, com vistas a garantir o pleno
exerciciodo direito de defesa do consumidor, estabelece que a inversao do6nus da prova
sera deferida quando a alegacdo por ele apresentadaseja verossimil ou quando for
constatada a sua hipossuficiéncia.

3. Reconhecida a hipossuficiéncia técnica do consumidor, em acao queversa sobre a
realizacdo de saques ndo autorizados em contasbancarias, mostra-se imperiosa a
inversao do 6nus probatorio.

4. Considerando a possibilidade de violacao do sistema eletronico etratando-se de
sistema proéprio das institui¢oes financeiras, aretirada de numerario da conta bancaria
do cliente, ndo reconhecidapor esse, acarreta o reconhecimento da responsabilidade
objetiva dofornecedor do servigo, somente passivel de ser ilidida nas hipotesesdo § 3° do
art. 14 do CDC.

5. Recurso especial nao provido.

(STJ - RECURSO ESPECIAL : REsp 1155770 PB 2009/0191889-4, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 15/12/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicacao: --> DJe 09/03/2012)
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E possivel notar que o STJ negou provimento ao recurso, interposto pela parte reclamada
em primeira instancia, fazendo jus ao direito do consumidor em ser invertido o 6nus de
provar. No mesmo sentido, o agravo de instrumento proferido pelo Tribunal de Justica
de Minas Gerais dispoe:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - INVERSAO DO ONUS DA PROVA - ART. 6°, VIII DO
CDC - REQUISITOS - PRESENTES - POSSIBILIDADE.

Uma vez configurada a relacdo de consumo, patente a aplicabilidade das normas e
principios esculpidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Diante da verossimilhanca
das alegacoes do Agravante, bem como sua hipossuficiéncia em relacao ao Agravado,
deve-se deferir o pedido de inversao do 6nus da prova nos termos do que dispée o art.
6°, VIII, do CDC.

(TJ-MG - Agravo de Instrumento Cv : Al 10024121398515001 MG, Relator: Antonio
Bispo, Data de Julgamento: 31/01/2013, Camaras Civeis Isoladas / 152 CAMARA CIVEL,
Data de Publicacao: --> DJe 07/02/2013)

Apesar de estar disciplinada a inversao apenas no Coédigo de Defesa do Consumidor a
jurisprudéncia vinha aplicado a inversao para casos que ndo envolvia relacdo de
consumo. Vejamos uma decisao do STJ:

PROCESSO CIVIL. PROJETO "CADERNETA DE POUPANCA" DO TJRS. SUSPENSAO,
DE OFICIO, DE ACOES INDIVIDUAIS PROPOSTAS POR POUPADORES, ATE QUE SE
JULGUEM ACOES COLETIVAS RELATIVAS AO TEMA. PROCEDIMENTO
CONVALIDADO NESTA CORTE EM JULGAMENTO DE RECURSO
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA REPETITIVA. CONVERSAO, DE OFICIO,
DA ACAO INDIVIDUAL, ANTERIORMENTE SUSPENSA, EM LIQUIDACAO, APOS A
PROLACAO DE SENTENCA NA ACAO COLETIVA. REGULARIDADE.

1. E impossivel apreciar a alegacio de que restou violado o principio do juiz natural pela
atribuicdo a determinado juiz da incumbéncia de dar andamento uniforme para todas as
acoes individuais suspensas em funcdo da propositura, pelos legitimados, de agoes
coletivas para discussao de expurgos em caderneta depoupanca. Se o Tribunal afastou a
violagdo desse principio com fundamento em normas estaduais e a parte alega a
incompatibilidade dessas normas com o comando do CPC, o conflito entre lei estadual e
lei federal deve ser dirimido pelo STF nos termos do art. 102, III, alineas c e d do CPC).

2. A suspensao de oficio das acdes individuais foi corroborada por esta Corte no
julgamento do Recurso Especial Representativo de Controvérsia Repetitiva n°
1.110.549RS, de modo que nao cabe, nesta sede, revisar o que ficou ali estabelecido.
Tendo-se admitido a suspensao de oficio por razoes ligadas a melhor ordenacao dos
processos, privilegiando-se a sua solucao uniforme e simultanea, otimizando a atuacao
do judiciario e dasafogando-se sua estrutura, as mesmas razoes justificam que se
corrobore a retomada de oficio desses processos, convertendo-se a acdo individual em
liquidacao da sentenca coletiva. Essa medida colaborara para o mesmo fim: o de
distribuir justica de maneira mais célere e uniforme.

3. Se o recurso interposto contra a sentenca que decidiu a acao coletiva foi recebido com
efeito suspensivo mitigado, autorizando-se, de maneira expressa, a liquidacao provisoria
do julgado, nao ha motivos para que se vincule esse ato ao transito em julgado da referida
sentenca. A interpretacdo conjunta dos dispositivos da LACP e do CDC conduz a
regularidade desse procedimento. 4. Inexiste violacao do art. 6°, VIII, do CDC pela
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determinacao de que a instituicao financeira apresente os extratos de seus correntistas a
época dos expurgos inflacionarios, nas liquidacoes individuais. O fato de os contratos
terem sido celebrados anteriormente a vigéncia do Codigo nao influi nessa decisao,
porquanto se trata de norma de natureza processual. 5. Ainda que nao se considere
possivel aplicar o CDC a espécie, o pedido de exibicao de documentos encontra previsao
expressa no CPC e pode ser deferido independentemente de eventual inversao do 6nus
probatoério. Consoante precedente da 32 Turma (REsp 896.435PR, de minha relatoria,
DJe 9112009), a eventual inexisténcia dos extratos que conduza a impossibilidade de
producao da prova pode ser decidida pelo juizo mediante a utilizacdo das regras
ordinarias do processo civil, inclusive com a aplica¢ao da teoria da distribuicao dinamica
dobnus da prova, conforme o caso.

6. A autorizacao de que se promova a liquidacao do julgado coletivo nao gera prejuizo a
qualquer das partes, notadamente porquanto a atuacao coletiva deve prosseguir apenas
até a fixacdo do valor controvertido, nao sendo possivel a pratica de atos de execucao
antes do transito em julgado da acao coletiva.

7. Recurso improvido.

(STJ - REsp: 1189679 RS 2009/0004136-6, Relator: Migistra NANCY ANDRIGHI, Data
de Julgamento: 24/11/2010, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicacdo: DJe
17/12/2010)

Com isso, é notavel que a inversao do 6nus da prova ja se faz presente na legislacao
brasileira h4 algum tempo e também vinha sendo aplicada, mesmo sem previsao
normativa expressa. Para aplicd-la o julgador o fazia por meio de interpretacgoes
constitucionais.

A teoria da distribuicao s6 foi positivada no NCPC, vindo a formalizar para as demais
acoOes processuais que incluem um rol bem mais abrangente do que prevé o Codigo de
Defesa do Consumidor regulando apenas a defesa nas relagdes de consumo.

Para a Teoria da Carga Dinamica de Distribuicao da Prova, o dinamismo do processo e a
ideia concreta da lide é que levardo ao magistrado a percepcdo de quem retine as
melhores condi¢bes para provar e ele podera trabalhar essas regras.

Alexandre Freitas Camara (2015, p.84) ao fazer analise de quem estaria em melhores
condicOes preceitua:

"Deve se considerar que quem esta “em melhores condi¢oes de produzir a prova” é aquele
que ocupa uma posicao privilegiada ou destacada com relacao ao material probatorio,
quando comparado com seu adversario. Em outros termos, em funcao do papel que
desempenhou no fato gerador da controvérsia, ou por estar na posse da coisa ou do
instrumento probatorio, ou por ser o Gnico que dispée da prova etc., estd em melhor
posicao para revelar a verdade e seu dever de colaboracao se acentua ao ponto de se
atribuir o 6nus da prova que, segundo as regras classicas, nao teria."

Com o intuito de afastar a prova diabodlica do processo, ou seja, a chamada prova
impossivel ou excessivamente dificil de ser produzida, a Teoria da Carga Dinamica de
Distribuicdo da Prova se faz surgir. A pessoa parte de um processo nao deve ser
prejudicada se a lei lhe impuser o 6nus de provar a realidade dos fatos, quando na
verdade a outra parte tiver melhores condi¢oes de assim o fazé-lo, por isso é essencial
nestes casos a distribuicio do Onus da prova para melhor aproveitamento da
aplicabilidade do direito material.
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O Cobdigo de Processo Civil de 1973, no seu o art. 333, rezava que a regra do 6nus da prova
era estatica e definida em relacio ao autor, réu e magistrado, impondo que cabe ao autor
comprovar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu, os impeditivos, modificativos e
extintivos de seu direito. Para Haroldo Lourenco (2016, p.81), “[..] a teoria classica de
distribuicdo rigida do 6nus probatorio, adotada pelo CPC de 1973, pode conduzir a
julgamentos injustos, com base em incertezas probatoérias, atrofiando o sistema
processual.” Fica evidente a critica feita por Lourenco a esta visdo engessada da
distribuicdo do 6nus da prova contida do Cbdigo de Processo Civil de 1973. O NCPC
advindo da lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, trouxe um inovacao no que diz respeito
a dindmica de distribui¢do na producao da prova, sendo possivel a proposicao das provas
a quem melhor dispuser de meios comprobatdrios, conforme o artigo 373 do NCPC:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

IT - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

§ 10 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 obteng¢ao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus
da prova de modo diverso, desde que o faga por decisao fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 20 A decisdo prevista no § 10 deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 30 A distribuicao diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencao das
partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;
IT - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
§ 40 A convencao de que trata o § 30 pode ser celebrada antes ou durante o processo.

A regra basica do anterior Codigo de Processo Civil (1973) continua presente, ou seja, em
principio, o autor deve provar os fatos constitutivos do seu direito e o réu os fatos
modificativos, extintivos e modificativos do direito do autor, conforme os inciso I e II do
artigo mencionado.

Diferente do anterior, o Cédigo atual trouxe a possibilidade da regra de inversao do 6nus
de provar, podendo se dar por convencao entre as partes, por meio de determinacao
judicial ou legal.

A proépria lei pode determinar, em certas situacoes, a inversao do 6nus da prova, sem
necessidade de qualquer atividade por parte do juiz. Alguns doutrinadores criticam essa
nomeclatura, pois afirmam que nao se trata de ‘inversao” do 6nus da prova, mas apenas
uma regra de distribuicao diferente da regra tradicional.
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Quando a regra de inversao resulta de uma convencdo entre as partes existe uma
alteracdo no sistema natural de distribuicdo. Quando o processo trata de interesse
disponivel, em que as partes tem a faculdade de fazer a rentincia dos seus direitos, nao
h4 impedimentos para a mudanca no 6nus probante ressalvado os casos de que tratam
de direito indisponiveis ou que

tornem excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito (Cédigo de Processo
Civil, 2015, art.373, paragrafo 3, incisos I e II).

Bruno Astuto Sampaio Fuga (2016, p. 12) leciona no que diz respeito as partes por
convengao distribuirem o 6nus de provar:

"Além da possibilidade do julgador fazer uso da carga dindmica das provas (CPC/2015,
art. §1°), poderao as partes também, por convencao, distribuirem de modo diverso o
onus da prova. Embora com texto diferente, seu conteido nio se difere muito do
CPC/1973, art. 333, paragrafo Gnico, quando determinou que: “E nula a convencao que
distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: I - recair sobre direito indisponivel
da parte; II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.” O texto
legal do CPC/1973 ja possibilitava a convencao sobre 6nus da prova, embora com pouca
aplicabilidade pratica. Contudo, por um contexto geral do CPC/2015, este assunto
podera ser melhor aproveitado e, assim, ter mais aplicabilidade."

O texto legal do NCPC afirma que podera existir convencao sobre 6nus da prova, antes
ou depois do processo, salvo se recair sobre direito indisponivel da parte ou tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

A forma mais usual e a que serd mais abordada neste trabalho é a dinamiza¢ao do 6nus
da prova realizada por meio de decisao do julgador, sendo que ele ir4 analisar quem tem
mais facilidade de produzir a prova.

Importante ressaltar que o art.373, § 2, do NCPC, veda o que a doutrina chama de prova
bilateralmente diabodlica, ou seja, nem autor e réu tem condigdes de produzi-la, nao
podendo o juiz inverter o 6nus neste caso. Nao teria lo6gica o juiz inverter o 6nus de prova
no caso de quem vai suportar o encargo nao ter condicoes de produzi-las. Neste casos,
deve ser aplicado a regra geral definida pelos incisos I e II, do art.373, do NCPC.

Analisando os dispositivos do Novo Codigo de Processo Civil, a decisao deve ser tomada
no despacho saneador. Vale ressalta que a parte que foi incumbida de produzir a prova
tera o direito de contradita-la, inclusive por meio de recurso de agravo de instrumento,
conforme o art.1015, inciso XI, do NCPC.

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisoes interlocutorias que versarem
sobre:

(...) XI - redistribuicao do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 10;

Quando se atribui o 6nus de provar a uma das partes, sendo este 6nus dado o que tiver
maior possibilidade de realiza-la, assevera-se o direito de acesso a justica, tendo em vista
ser o processo um meio e nao um fim em si mesmo, que busca adequar a prestacao
jurisdicional com a realidade de cada situacao.

Mauro Cappelletti (2002, p.3) procurou definir o que seria acesso a justica:
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"A expressao “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil defini¢cao, mas serve para
determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o sistema_pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado que, primeiro deve ser realmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos. Nosso enfoque, aqui, sera
primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas ndo poderemos perder de vista o
segundo. Sem duvida, uma premissa bésica serd a de que a justica social, tal como
desejada por nossas sociedades modernas,pressupoe o acesso efetivo."

O acesso a justica se justifica como um meio de se compreender o processo, nao se
limitando ao simples ingresso judicial, como também ao acesso de toda a fase
jurisdicional que o processo traz consigo, em todas as suas instancias, sejam elas
ordinarias ou extraordinarias, desde que respeitados os critérios de especificacao.

Esse acesso dever ser analisado sob a perspectiva tanto do autor como do réu de um
processo. A acessibilidade ao poder judiciario é de suma importancia nos momentos em
que uma parte quiser impetrar uma demanda ou uma reclamacao, sendo também
disciplinador para as partes apresentarem suas defesas.

Na perspectiva de acesso a justica, o mesmo pode ser interpretado como um direito de
acao, logo para que uma demanda ingresse na esfera judicial é necessario a propositura
de uma acdo, nao sendo possivel que um magistrado de oficio venha fazer essa
propositura.

A CFRB/1988, artigo 5, inciso XXXV predispoe que “a lei nao excluira da apreciacao do
poder judiciario lesdo ou ameaca a direito” trazendo consigo o momento que disciplina
sobre o direito de acesso a justica, sob a 6tica de um direito fundamental, trazendo uma
abordagem mais abrangente que o simples acesso ao poder judiciario quando ocorrer
uma lesao de um direito.

Quando se busca a defesa de um direito, espera-se que o Estado-juiz tenha uma previsao
que se adeque aquele direito, para que assim possa ser exercida a tutela jurisdicional
garantida com o acesso ao judiciario, considerado o instrumento garantidor no que
concerne uma ordem juridica justa.

Portanto, ao realizar a distribuicdo dindmica do 6nus da prova a parte que melhor tem
condicbes de constituir as provas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstracao, encontra amparo constitucional, haja vista garantir o efetivo acesso a
justica, fazendo contraponto com o acesso material. O direito de acesso a justica é visto
como requisito no ordenamento juridico que esta para garantir a efetividade dos direitos.

O uso contemporaneo da Teoria da Carga Dinamica de Distribuicao da Prova e a sua
positivacao no NCPC veio para representar um mecanismo capaz de viabilizar uma
aplicacao jurisdicional mais efetiva e justa, tendo como base o principio da isonomia
processual possibilitando o acesso efetivo a justica por qualquer parte que venha a litigar.
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A jurisdicao ndo pode mais ser vista mediante um estado de submissao do juiz a lei. Com
a positivacao do NCPC o sistema processual passou a englobar ndo s6 a regra estatica de
distribuicdo do 6nus da prova em que o fato constitutivo do direito é 6nus do autor e o
fato extintivo, impeditivo ou modificativo é 6nus do réu. O uso contemporaneo da Teoria
da Carga Dinamica de Distribuicio do Onus da Prova e a sua positivacio no NCPC veio
para representar um mecanismo capaz de viabilizar uma aplica¢do jurisdicional mais
efetiva e justa, tendo como base o principio da isonomia processual possibilitando o
acesso efetivo a justica por qualquer parte que venha a litigar.
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O Codigo de Defesa do Consumidor, a
distribuicao do 6nus da prova e o abuso
de direito

Autor:
FONSECA, Evelini Oliveira de Figueiredo

RESUMO: O texto pondera a utilizagao desenfreada e nao refletida do direito a inversao
do 6nus da prova, preconizado no Cédigo de Defesa do Consumidor. Analisa, também,
em quais circunstancias ao consumidor deve ser garantido esse direito, uma vez que o
ordenamento juridico nao o autoriza que ele se valha ilicitamente desse instituto para
onerar (processualmente e financeiramente) os prestadores/fornecedores de servigos.

O CDC E 0 ONUS DA PROVA

Um aspecto importante do CDC, por muitas vezes, banalizado e mal aplicado, é a
facilitacao da defesa dos direitos do consumidor "segundo as regras ordinarias de
experiéncias" (CDC, artigo 6°, inciso VIII - parte final).

Isto porque o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) nao isenta o consumidor de trazer
ao processo judicial um lastro probatério minimo acerca dos fatos constitutivos do seu
direito. Significa dizer que, nos casos em que se busca a reparacao de danos materiais
e/ou morais, cabera ao consumidor provar, essencialmente, a existéncia do alegado dano
e do nexo de causalidade entre a atividade do prestador/fornecedor e esse dano, na
relagdo juridica estabelecida entre as partes.

Oportuno considerar que a inversao do 6nus da prova (CDC, art. 6°, VIII do CDC) nao é
instituto de aplicacao automatica - sua aplicacao dependera de circunstancias concretas
do caso, a serem apuradas pelo Juiz, caso contrario havera, por parte do consumidor, a
auséncia de producao de prova minima acerca do eventual vicio/defeito do
produto/servico e, por via reflexa, a inviabilizacdo do exercicio do contraditoério e da
ampla defesa (art. 5°, LIV e LV da CRFB/88) pelo prestador/fornecedor.

Ainda, para que haja a inversao do 6nus da prova nas relacoes de consumo, necessaria a
caracterizacdo da hipossuficiéncia do consumidor e da verossimilhanca de suas
alegacoes.A primeira, decorrendo da analise da relacio de desproporcionalidade e
impossibilidade de producao de prova, e ndo da simples condicao de "ser consumidor".
A segunda, decorrendo do juizo de probabilidade de verdade - o que se faz, pelo Juiz,
considerando o contexto dos fatos trazidos aos autos.

O Superior Tribunal de Justica(1), ha tempos, assentou entendimento no sentido de que
a inversao do 6nus da prova ndo é automatica. Nessa linha, o repositério jurisprudencial
estadual aponta quecabe ao autor a producdo de elementos minimos da
verossimilhanca do alegado, sendo impossivel atribuir ao réu o Onus
negativo/diabodlico da producdao das provas e que aexisténcia de verossimilhanca das
alegacgoes do consumidor ou sua hipossuficiéncia nao retira a obrigacdo do autor em
provar o fato constitutivo do seu direito.(2)
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O Professor Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira(3), no que tange a
prova do fato constitutivo, sao taxativos ao afirmar que ele "é o fato gerador do direito
afirmado pelo autor em juizo. Compoe um suporte fatico que, enquadrado em dada
hip6tese normativa, constitui uma determinada situacao juridica, de que o autor afirma
ser titular. E como é o autor que pretende o reconhecimento do seu direito, cabe a ele
provar o fato que determinou seu nascimento e existéncia".

Por sua vez, o CPC/15 manteve, como regra, a imposicao a parte autora da producao dos
fatos constitutivos de seu direito (art. 373, inciso I) e, em excec¢ao, ou seja, somente apos
demonstrados os elementos minimos da relacao juridica entre as partes e a excessiva
dificuldade de producao da prova, a possibilidade de distribuicao do 6nus da prova de
modo diverso (art. 373, § 1°).

Em consonancia como raciocinio construido nos paragrafos acima, o § 2° do art. 373 do
CPC/15, também, proibiu a distribuicao dinamica do 6nus da prova quando ela implica
em demasiado encargo a outra parte. O objetivo dessa sistematica é o de evitar que essa
distribuicdo torne uma parte vitoriosa no processo pura e simplesmente por ter onerado
a outra parte com uma incumbéncia(desarrazoada) que nao consegue se desfazer.

Portanto, tomando-se como premissa que a distribuicdo do 6nus da prova é regra de
conduta e de julgamento, nao pode o consumidor deixar de cumprir com o seu 6nus legal,
limitando-se a formular infundadas alegacGes no processo, que carecem de
embasamento, e transferir (por erroneamente acreditar estarem "blindados" pelo CDC)
ao prestador/fornecedor o dever de demonstrar que o seu direito existe e, mais, foi ou
nao violado.

ABUSO DE DIREITO

O principio da boa-fé objetiva, presente e aplicavel a todas as areas do Direito, é norma
que impoe, que proibe condutas e que estabelece diretrizes comportamentais entre as
partes envolvidas em uma relacdo juridica obrigacional (material e processual).

Nas relacoes de consumo, a observancia a esse principio nao poderia ser diferente; o
consumidor, consciente de seus direitos e, por nao ser menos importante, de seus
deveres legais, ndo deve esperar que os prestadores/fornecedores sejam"garantidores
universais"; incontestaveis financiadores de danos, por vezes, decorrentes de sua
conduta negligente (§ 3° do artigo 14 do CDC).

Foi reconhecendo eventual, mas nao rara, essa conduta ilegal do consumidor que o
Cédigo Civil (artigo 187) normatizou o abuso do direito como sendo ato ilicito do titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econOmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

E nesse contexto eu se propoe a reflexdo acerca dos limites da aplicabilidade das
protecoes aos direitos consumeristas; quanto a tutela deve ser impositiva e quando nao
deve ser amparada, frente ao oportunismo circunstancial de um consumidor.

Tenha-se, como exemplo, o consumidor que alega ser de integral e irrestrita
responsabilidade do restaurante a guarda de seus pertences e tem seu celular furtado no
momento em que sai da mesa.Se, por um lado, é inegavel que o restaurante possui o
dever de manter a seguranca de seus clientes e seus pertences, por outro lado, esse dever
nao exclui o minimo de zelo e cuidado que também se espera dos clientes/consumidores
com relacdo a seus proprios pertences.
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Parafraseando Daniel Amorim Assumpcao Neves, a distribui¢do dinamica do 6nus da
prova nao foi positivada para fixar a priori vencedores e vencidos(4), pois trata-se de
prova bilateralmente diabolica, ou seja, impossivel ou excessivamente dificil de ser
demonstrada por ambas as partes.

Portanto, a inversao probatdria, sem que haja negativa de vigéncia ao proprio art. 6°,
VIII do CDC, dada sua mé-interpretacao e aplicacdo,nao somente desvirtua a finalidade
teleoldgicado dispositivo como onera parte que, ainda que possua potencial econémico
superior, nao deu causa ao dano sustentado pelo consumidor.

PALAVRAS-CHAVE: direito do consumidor; 6nus da prova; distribuicao; inversao;
abuso de direito.
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A progressiva relativizacao do principio da
inversao do 6nus da prova em matéria
consumerista

Izabella Cunha

Uma das inovacgoes do Codigo de Processo Civel de 2015 (“CPC/15”) foi a possibilidade
de distribuicdo dindmica do O6nus da prova pelo juiz, prevista em seu art. 373, §°1.

A funcao do 6nus probatério € atribuir a determinada parte o encargo de provar certo
fato. Caso esta nao o faca, podera nao ter sua pretensao acolhida pelo julgador, uma vez
que nao houve a prova de suas alegacoes. Assim, o 6nus da prova se torna, em ultima
analise, um critério de julgamento: verificando a insuficiéncia de provas sobre
determinado fato, o juiz decidira contra aquele a quem foi atribuido o 6nus de prova-lo.
Conforme ensina o Professor Humberto Theodoro Junior, o 6nus refere-se a atividade
processual de pesquisar a verdade acerca dos fatos (1).

A inovacdo trazida pelo art. 373, §°1, CPC/15 foi a de permitir que o juiz distribua o 6nus
da prova de modo diverso ao preconizado nos incisos I e II do art. 373 — que trazem a
regra geral da distribui¢ido do 6nus probatério — em algumas hipoteses. Sao elas: (i) nos
casos previstos em lei; (ii) diante de excessiva dificuldade de cumprimento do encargo;
(iii) ou, ainda, em casos de maior facilidade de obtencao da prova (2).

Assim, de forma diversa do Codigo de Processo Civil de 1973, que se limitava a
determinar quando o Onus seria incumbido a cada parte e quando este nao poderia ser
distribuido, o CPC/15 traz como grande inovacao a pormenorizagao dos casos em que o
juiz tera a liberdade de distribuir o 6nus.

Esta nova tendéncia ja pode ser notada em julgados recentes, justamente em decorréncia
da referida liberdade do magistrado em relativizar as circunstancias de inversao do 6nus
da prova, principalmente em se tratando de matéria consumerista. Neste caso, o art. 373
do CPC/15 atua em conjuncao com o art. 6°, VIII do Codigo de Defesa do Consumidor
(“CDC”) (3), que versa sobre os requisitos para a inversao do 6nus da prova em casos de
consumo, quais sejam: verossimilhanca das alegacoes ou hipossuficiéncia do
consumidor.

Assim, apesar da existéncia de norma que expressamente permite a inversao do 6nus em
beneficio do consumidor, o que vem sido combatido é a cultura onde os consumidores
creem que estao liberados do encargo de provar o fato constitutivo do seu direito ou a
crenca de que a inversao sera promovida de maneira automatica.

Mesmo diante da caracterizacao da relacado de consumo, continua o 6nus da prova
submetido, em regra, aos incisos II e III do art. 373 do CPC/15. A distribuicao ou inversao
do Onus s6 ocorrera durante o curso do processo quando o juiz verificar a dificuldade do
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consumidor de provar o fato constitutivo de seu direito ou nao possuir condi¢oes técnicas
para tanto, sendo necessario, também, que tal fato seja revestido de verossimilhanca.

Em recentes julgados, os tribunais tém decidido pelo indeferimento do requerimento de
inversao 6nus da prova quando nao preenchidos os requisitos acima. Podemos citar, por
exemplo, recente julgado da primeira instancia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
que entendeu da seguinte forma:

“O pedido de inversdo do 6nus da prova deve ser analisado com base em fatos que fujam
do comum ou que ofendam de maneira grave a defesa das partes. A condicao de
consumidor nao autoriza de forma absoluta a inversao do 6nus da prova. Considerando
a natureza do conflito, a obrigacao de provar os fatos alegados cabe a parte autora, na
forma prevista no artigo 373 do CPC. Assim, indefiro a inversao do 6nus da prova, por
entender que nao se encontra configurada a hipossuficiéncia do autor em provar o
alegado na inicial, sendo possivel ao caso em tela, a producao da prova documental.” (4)

Na mesma linha foi o entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina, que julgou
o recurso de apelacao, indicando que a inversao nao é absoluta:

“Nada obstante, cumpre ressalvar que a inversao do 6nus da prova, nas modalidades ope
legis ou ope judicis, ndo é absoluta, porquanto as presuncoes dela decorrentes, para que
aplicaveis, devem vir escoradas por um indicio minimo de existéncia do elemento de cujo
onus probatorio o consumidor se pretende ver liberado, exigindo-se, sempre, a presenca
de verossimilhanca das alegacOes, sob pena de se acolher teses infundadas, em
desprestigio a lealdade e a boa-fé.” (5)

Assim, percebe-se que ha verdadeira tendéncia ao fim do pensamento automatico de
inversao do 6nus em favor do consumidor e um grande avanco na jurisprudéncia
brasileira. Dessa forma, ha agora o entendimento que somente diante da analise do caso
concreto e de suas especificidades é que sera operada a inversao da prova, havendo,
entdo, harmonia entre o0 CPC/15 e o CDC em matéria de inversao do 6nus probatoério.

Mais informacoes podem ser obtidas com a equipe de direito consumerista do VLF
Advogados.

Izabella Cunha

Advogada da Equipe de Contencioso Consumerista do VLF Advogados

(1) THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral
do Direito Processual Civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol 1.
58 Ed. Rio de Janeiro: Forense.

(2) Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
(...)
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§ 10 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 obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus
da prova de modo diverso, desde que o faga por decisao fundamentada, caso em que
deverad dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 20 A decisdo prevista no § 10 deste artigo nao pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

(3) Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(...

VIII - a facilitacao 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 alegacdo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

(4) 32 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, Proc. 0247366-24.2015.8.19.0001, j.
20/09/2018. Disponivel em:

<http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?v=2&FLAGNOME
=&back=1&tipoConsulta=publica&numProcesso=2015.001.223869-9>. Acesso em:
25/09/2018.

(5) TJSC, Apelacao n. 0013445-98.2010.8.24.0064, de Sao José, rel. Des. Edemar
Gruber, j. 08-09-2016

Cunha, Izabella. A progressiva relativizacio do principio da inversio do 6nus da prova em matéria
consumerista, Disponivel em: http://www.vlf.adv.br/noticia aberta.php?id=570. Acesso em: 18 set. 2019.



http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?v=2&FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=publica&numProcesso=2015.001.223869-9
http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?v=2&FLAGNOME=&back=1&tipoConsulta=publica&numProcesso=2015.001.223869-9
http://www.vlf.adv.br/noticia_aberta.php?id=570
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JURISPRUDENCIA

Teoria da distribuicao dinamica do onus da prova — possibilidade de
inversao do onus legal por decisao judicial

"O § 1° do art. 373 doCPCconsagrou a teoriada distribuicao dinamica
do 6nus da prova ao permitir que o juiz altere a distribuicdo do encargo se verificar,
diante da peculiaridade do caso ou acaso previsto em lei, a impossibilidade ou excessiva
dificuldade de producdo pela parte, desde que o faca por decisdo fundamentada,
concedendo a parte contraria a oportunidade do seu cumprimento."

(Acérddo 1081959, undnime, Relator: JOSE DIVINO DE OLIVEIRA, 62 Turma Civel,
data de julgamento: 14/3/2018)

DESENVOLVIMENTO DA TESE JURIDICA NO INTEIRO TEOR DO
ACORDAO

"A luz do principio da cooperacdo, do qual se extrai a teoria dinamica do 6nus da prova,
a prova deve ser produzida pela parte que, no plano material, tem o comando dos dados
e informacoes relevantes para o deslinde do litigio. A respeito do tema, anotam Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

'Nao ha nenhum 6bice constitucional ou infraconstitucional a dinamizacao do 6nus da
prova no processo civil brasileiro. Muito pelo contrario. A vista de determinados casos
concretos, pode se afigurar insuficiente, para promover o direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva, uma relacao fixa do 6nus da prova, em que se reparte
prévia, abstrata e aprioristicamente o encargo de provar. Em semelhantes situacoes, vem
o Orgdo jurisdicional, atento a circunstancia de o direito fundamental ao processo justo
implicar direito fundamental a prova, dinamizar o 6nus da prova, atribuindo-o a quem
se encontre em melhores condi¢des de provar. Assim, cumprira o 6rgao judicial com o
seu dever de auxilio, inerente a colaboracdo. Providéncia desse corte visa superar
a ‘probatio diabélica', possibilitando um efetivo acesso a justica. Nesse sentido, dentro
de um processo civil organizado a partir da ideia de colaboracdo, deve o juiz, no
cumprimento de seu dever de auxilio para com as partes, dinamizar o 6nus da prova
sempre que as suas condicionantes materiais e processuais se facam presentes, a fim de
outorgar tutela jurisdicional adequada e efetiva mediante um processo justo. Nao pode
0 juiz, em hipotese alguma, contudo, dinamizar o 6nus da prova na auséncia de quaisquer
de suas condicionantes. A dinamizacao importa na atribuicao do 6nus de provar aquela
parte que tem a maior facilidade probatéria.' (Novo Cédigo de Processo Civil Comentado,

RT, 1.2 ed., p. 395/396)
(...

Sob o enfoque da teoria em referéncia, ante a flagrante dificuldade de comprovacao, pela
Apelante, da disponibilidade de vaga em unidade de satde situada nas proximidades de
sua residéncia, tem-se que ao Apelado incumbe comprovar a inexisténcia de vaga,
sobretudo porque ele, em momento algum o Apelado, negou a disponibilidade."

(Acordao 1042640, maioria, Relator: JAMES EDUARDO OLIVEIRA, 42 Turma Civel,
data de julgamento: 9/8/2017)



https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1081959
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1042640
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ACORDAOS REPRESENTATIVOS DA MATERIA

Acérdao 1088688, unanime, Relatora: ANA CANTARINO, 82 Turma Civel, data de
julgamento: 12/4/2018;

Acérdao 1088446, unanime, Relator: LUIS GUSTAVO B. DE OLIVEIRA, 42 Turma Civel,
data de julgamento: 12/4/2018;

Acérdio 1087061, unanime, Relator: EUSTAQUIO DE CASTRO, 82 Turma Civel, data
de julgamento: 5/4/2018;

Acérdao 1082690, unanime, Relatora: CARMELITA BRASIL, 22 Turma Civel, data de
julgamento: 15/3/2018;

Acérdao 1063339, unanime, Relator: GILBERTO PEREIRA DE OLIVEIRA, 32 Turma
Civel, data de julgamento: 29/11/2017.

JULGADOS EM DESTAQUE

e TJDFT

Autora beneficiaria da justica gratuita — insuficiéncia para a redistribuicao
do 6nus da prova

"O caso concreto revela dificuldade em encontrar profissional que aceite realizar a pericia
solicitada pela autora, beneficiaria da justica gratuita, ante o baixo valor previsto na
Portaria Conjunta 53/2011 deste TJDFT.O fato de a parte autora ser
juridicamente pobre nao autoriza, por si so, a distribuicao do 6nus da prova.
O réu nao pode ser penalizado pela condicao financeira do autor. A situacao
consiste, na verdade, na responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais, que
devem ser suportados pela parte autora, que solicitou a prova, ainda que o 6nus da prova
seja transferido para o réu, conforme jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de
Justica. Decisdo anterior do Juizo de origem atribuiu a autora o 6nus de provar os fatos
constitutivos do seu direito, outra razao pela qual deve ser indeferida a distribuicao
dinamica do 6nus da prova." (grifamos)

(Acordao 1095303, undnime, Relator: ESDRAS NEVES, 62 Turma Civel, data de
julgamento: 10/5/2018)

Inversao do onus da prova em prol do consumidor — nao transferéncia da
responsabilidade pelas despesas com prova nao requerida pela parte

“3. A inversao do 6nus da prova deve ser deferida apenas diante da efetiva dificuldade,
ostentada pela parte hipossuficiente em comprovar o fato constitutivo de sua pretensao,
nos termos do art. 373 do Codigo de Processo Civil, a respeito da distribuicao dinamica
do 6nus da prova.


https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1088688
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1088446
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1087061
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1082690
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1063339
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1095303
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4. O art. 373, § 1°, do Codigo de Processo Civil dispoe sobre a previsao de inversao do
onus da prova diante das peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo previsto no caput desse artigo.

5. A inversao do 6nus da prova, por ser medida excepcional, nao significa
repassar para a outra parte a responsabilidade pelo pagamento das
despesas com a realizacio da prova que notoriamente nao requereu.”
(grifamos)

(Acérddo 993755, unanime, Relator: ALVARO CIARLINI, 52 Turma Civel, data de
julgamento: 8/2/2017)

e STJ

Inversao do Onus probatorio — impossibilidade de transferéncia da
responsabilidade pelo pagamento das despesas periciais

“A jurisprudéncia do STJ orienta-se no sentido de que inversao do 6nus probatoério nao
acarreta a obrigacao de suportar as despesas com a pericia, implicando, tdo somente, que
a parte requerida arque com as consequéncias juridicas decorrentes da nao producao da
prova.” AgRg no AgRg no AREsp 575005/MS

REFERENCIAS

Art. 93, IX, da Constituicao Federal /1988;

Art. 373, 8§88 1° € 2°; e 489, § 1°, todos do Cddigo de Processo Civil/2015.

TJRJ

32 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro, Proc. 0247366-24.2015.8.19.0001, j.
20/09/2018. Disponivel em:

<http://www4.tjri.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?v=2&FLAGNOME
=&back=1&tipoConsulta=publica&numProcesso=2015.001.223869-9>. Acesso em:
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TJSC, Apelacao n. 0013445-98.2010.8.24.0064, de Sao José, rel. Des. Edemar Gruber,
j. 08-09-2016
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