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"Estou farto de um Direito tdo comedido, De um Direito
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agradar. Quero antes o Direito dos loucos, dos
bébados, O Direito dificil e pungente dos bébados, o
Direito dos clowns. Nao quero mais saber de Direito que
nao seja libertacdo! (Discurso proferido pelo Defensor
Pudblico Gustavo Octaviano Diniz Junqueira na
cerimonia de colacdo de grau dos estudantes da PUC-
SP, turma 2009, em homenagem ao poema “Poética”,
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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo central fazer uma
analise profunda das cargas dindmicas do 6nus da prova contidas no da Lei
n.° 13.105 de 16 de marco de 2015 ou Novo Cdodigo de Processo Civil,
sendo necessario levar em consideragao, para compreensao do conteudo,
gue a monografia foi redigida entre setembro de 2015 e fevereiro de 2016,
guando ja aprovado e sancionado, o CPC/2015 passava pela vacatio legis
prevista para terminar em 18/03/2016.

Procurou-se demonstrar como é feita a distribuicdo estatica do
onus da prova no Caédigo de Processo Civil atual, de 1973, ressaltando que
algum dinamismo ha. Tecendo consideracbes sobre a Teoria Geral da
Prova e com exposic¢ao didatica dos conceitos de énus.

Este timido dinamismo presente no CPC/73, no entanto, ndo se
mostrou suficiente para que o0 acesso a justica fosse garantido a todos, sem

importar posicao hierarquica, econémica e social.



Desta forma, do presente trabalho constou, uma abordagem
sistematica dos dispositivos legais que determinam a distribuicéo, tanto do
CPC/73, quanto do CPC/15.

Esta abordagem, a qual compreendeu, também, andlise das
diversas teorias sobre o tema desenvolvidas pelo mundo, permitiu a
concluséo de que as cargas dinamicas do 6nus da prova contidas no Novo
CPC foi pensada, desenvolvida e materializada no Brasil para que se
atendesse integralmente a trés principios basicos da Constituicdo Federal:
0 principio do acesso a justica, da efetividade do processo e da isonomia
entre as partes.

Feitas essas consideracfes, foram analisados os dispositivos
que permitirdo a redistribuicdo dos 6nus da prova no Novo Cddigo de
Processo Civil, suas implicacdes, e, por fim, o enriquecimento que estas

cargas providenciardo para as inUmeras partes litigantes deste pais.
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Capitulo | — Introducado: Teoria Geral da Prova no C PC/73 e

CPC/15

As decisbes proferidas em processos judiciais, assim como todas
as outras decisdées humanas, séo preferidas apés a realizacdo de juizo de
valor. Circunstancias sédo avaliadas e elementos sdo analisados, para que

entao, as decisdes possam ser tomadas.

No processo judicial, as decisbes sédo tomadas apos, em tese,
tenham sido as provas produzidas, avaliadas e, mais, valoradas. O juiz

apos estes passos decide quem tem razao.

“A arte do processo ndo é essencialmente outra coisa

sendo a arte de administrar as provas.””

Por esta razdo, o direito das partes a produzir as provas € um
direito fundamental, desdobramento dos principios do contraditorio, ampla

defesa e acesso a justica. Nas palavras do ilustre Didier:

“Segundo o art. 5° 82° da CF/88, os ‘direitos e

garantias expressos neste Constituicdo nao excluem

! BENTHAM, Jeremias: fatado de las pruebas judiciales. Dumont (traducdo de Manoel Ossorio Florit),
Buenos Aires, 1971, v. 1, p.10.



outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte’. Percebe-se
assim, que a CF abre suas cancelas para o
acolhimento de outros direitos que ndo aqueles
explicitos, ‘expressos nesta Constituicdo’. Tém-se,
ademais, outros nela implicitos que podem ser tanto
internos, intrinsecos ao seu sistema, que sdo ‘aqueles
decorrentes de regime e dos principios por ela
adotados’, como externos, oriundos de tratados
internacionais cujas normas foram incorporadas ao

nosso sistema.?”

O direito a prova, desta forma, se enquadra nos dois casos,
expressos por Didier: decorre da garantia constitucional do devido processo
legal, encravado no art. 5°, LIV, das garantias processuais da acado, da
defesa e do contraditério, estampados pelo inciso LV deste dispositivo, mas
também, €& expressamente previsto pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de S&o Jose da Costa Rica)® e pelo Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos®. Ressalte-se que os pactos internacionais de

direitos humanos aprovados pelo Congresso pelo rito de emenda

2 DIDIER JR., FredieCurso de Direito Processual Civis? Edicéo, Editora Podivm, 2011, S&o Paulo, v.

p.19.

3 A Convencdo Americana de Direitos Humanos (PaetB4b Jose da Costa Rica) foi incorporada pelo
Decreto 678/69, art. 8°.

4 O Pacto Internacional de Direitos Civis e Pol#ifoi incorporado pelo Decreto 592/92, art. 14el, *
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constitucional, possuem status legislativo de emenda constitucional,
conforme determina o art. 5°, 83° da Carta Magna.

Feita esta classificacdo do direito a prova, a respectiva
conceituacdo faz-se necessaria. Nos dizeres de Ada Pellegrini Grinover,

Antonio Carlos Araujo Cintra e Candido Rangel Dinamarco:

“A prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual
se forma a convicgdo do juiz a respeito da ocorréncia

ou inocorréncia dos fatos controvertidos.>”

As disposi¢cdes gerais concernentes as provas estdo localizadas
nos artigo 332 a 341 do Caodigo de Processo Civil de 1973, enquanto no

Novo Cadigo de Processo Civil estdo nos artigos 369 a 380.

N&o houve na Teoria Geral da Prova, mudanca substancial para o
Novo Cdédigo. O que houve foi a inclusdo do principio da carga dinamica da

prova, os demais principios norteadores foram, essencialmente, mantidos.

E o caso do Principio da Atipicidade das Provas, o Principio do

Livre Convencimento Motivado, Principio da Cooperacgao.

5 Grinover, Ada Pellegrini; Cintra, Antonio Carlosadjo; Dinamarco, Candido Rang&koria Geral do
Processo262 edigéo, Editora Malheiros, 2010, S&o Paul37.
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O Principio da Atipicidade das Provas é previsto pelo artigo 332
do CPC de 1973 e foi recepcionado pelo artigo 369 do Novo CPC. Referido
principio determina que todos os meios legais e moralmente legitimos ainda
gue néo previstos neste Codigo, devem ser aceitos como provas. Ou seja,
podera ser admitido outros meios que nao os elencados na lei. Trata-se de

uma norma que combate o positivismo exagerado.

O Principio do Livre Convencimento Motivado, atualmente, no
CPC de 1973 esta contido nas normas que tratam da atividade do juiz, mais
especificamente no artigo 130. O Novo CPC o alocou junto aos dispositivos

gerais das provas, no artigo 370. Didier assim o define:

“Nao obstante apreciar as provas livremente, o juiz ndo
segue suas impressdes pessoais, mas tira sua
conviccao das provas produzidas, ponderando sobre a
qualidade e a forca probante destas; a convic¢ao esta
na consciéncia formada pelas provas. Desenvolveu-se
sob influéncia das ideias iluministas do século XVII. E o

sistema seguido por nosso CPC.®”

Este principio est4 alocado, também, no artigo 371 do NCPC, o

qual seguiu os passos do artigo 131 do CPC/73. O primeiro, todavia, inovou

® Didier: op. cit, p. 40
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e trouxe consigo o principio da aquisicdo, pelo qual, pode o magistrado

apreciar a prova independentemente de quem a houver produzido.

Por fim, foi recepcionado, também, o Principio da Cooperacéao, o
qgual determina que a ninguém é permitido eximir-se de colaborar com o
Poder Judiciario. No CPC de 1973 € o artigo 339 que foi repetido e se

tornou o artigo 378 no Novo CPC.

Assim como o0s principais principios norteadores, foi mantido na
Parte Geral das Provas, seu objeto. Esta expresso nos Cbdigos de
Processo Civil (de 1973 e 2015 que entrara em vigor) que dependem de

provas os fatos controvertidos (art. 451, CPC/73)’.

Ressaltamos que, em verdade, o objeto das provas sdo os fatos
controvertidos, relevantes e determinados. Esta licAo nos € passada, mais

uma vez, por Didier:

“Controvertido: Onde nao haja controversia quanto aos
fatos alegados pelos litigantes, a questdo se traduz a
mera aplicacdo do direito. Independem de provados
fatos: a) quando reclamada pelo juiz, para o fim de

formar com mais segurangca 0 seu convencimento; b)

" Art. 451. Ao iniciar a instrucao, o juiz, ouvidas partes, fixara os pontos controvertidos sobedpidira
a prova.



13

qgquando a lide versar sobre direitos indisponiveis; c)
quando a lei exija que a prova do ato juridico se revisa
de forma especial.

Relevante: Devem ser provados apenas os fatos que
tenham relacdo ou conexao com a causa ajuizada. Os
fatos por provar devem ser relevantes ou influentes,
isto €, em condicbes de poder influir na decisédo da
causa; “frustra probatur quod probatum non relevad”.
Séo irrelevantes: a) fatos que, conquanto possiveis,
sdo impossiveis de se provar, seja por disposicao legal
(alegados contra presuncéao iuris et de iure), seja pela
prépria natureza (quando o fato ndo puder ser provado
por determinado meio de prova); b) fato fisica ou
juridicamente impossivel: impossibilem allegans no
auditur (ndo se ouve a quem alega o impossivel): p.
ex., provar gue um homem esta gravido.

Determinado:  Apresentados com  caracteristicas
suficientes que os distingam de outros que se lhes
assemelham. O fato deve ser identificado no tempo e
no espaco. Dessa regra resulta que o fato

indeterminado, ou indefinido, é insuscetivel de prova.®”

8 Didier: op. cit, p. 44/45.
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Em outra corrente, parte da doutrina afirma que o objeto das
provas € as alegacOes das partes e ndo os fatos em si, 0s quais existem ou

nao.

Candido Rangel Dinamarco ensina, brilhantemente, que:

“(...) provar € demonstrar que uma alegacdo é boa,
correta e portanto condizente com a verdade. O fato
existe ou inexiste, aconteceu ou ndo aconteceu, sendo
portanto  insuscetivel dessas adjetivacbes ou
qualificacdes. As alegacdes sim, € que podem ser
verazes ou mentirosas — e dai a pertinéncia de prova-

las, ou seja, demonstrar que s&o boas e verazes.”

Da mesma concepcdo compartiiham Kelsen'®, Luiz Guilherme

Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart™.

Da delimitacdo do objeto da prova, tem-se aqueles fatos que
independem de provas. Sao os fatos: (i) notorios; (ii) afirmados por uma

parte e confessados pela parte contraria; (iii) admitidos, no processo, como

° DINAMARCO, Candido Rangelnstituicdes de Direito Processual Civl2 edicéo, Editora Malheiros,
2005, Séo Paulo, v. 3, p.58.

19 KELSEN, HansTeoria Pura do Direitof? edicdo, Editora Martins Fontes, Traducdo de Badista
Machado, 2000, S&o Paulo.

' MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cru€omentarios ao Codigo de Processo Ci#dl,
edicdo, Editora RT, 2005, t. 1, p. 142/143.
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incontroversos; e (iv) em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou
de veracidade. Os dispositivos 334 no CPC/73 e 374 no CPC/2015 sao

idénticos.

Sendo assim, conclui-se que, no geral, foram mantidos no
CPC/2015 os principios norteadores da Teoria Geral da Prova contidos no
CPC/1973, de modo que as mudancas substanciais se referem aos 6nus

de provar, o que serd objeto de estudo no préximo capitulo.
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Capitulo Il — O 6nus da Prova

Il.a — Conceito de 6nus

Para que seja possivel a analise profunda da distribuicdo dos
onus da prova no CPC/73 € necessario, antes, definir o conceito da palavra
onus, jA que, muitas vezes, esta conceituacdo € subvertida pelos

estudiosos.

Onus, nas palavras de Didier é:

“O encargo atribuido a parte e jamais uma obrigacao.
Onus, segundo Goldschmidt, s3o imperativos do
préprio interesse, ou sSeja, encargos sem cujo
desempenho o0 sujeito se pde em situacbes de

desvantagem perante o direito.'?”

O ndo cumprimento do 6nus ndo sujeita a parte a coercdo ou
punicdo por cometimento de ato ilicito. Caso a parte onerada ndo consiga
se desincumbir do encargo, estara sujeita a superioridade do adversario,

recebendo decisdo desfavoravel.

2 Didier: op. cit.p. 76.
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Eduardo Couture discorre sobre o tema:

“Longe de ser conceituado como dever juridico, na
medida em que constitui imperativo de interesse
proprio da parte, a disposicao relativa ao 6nus da prova
pode sintetizar-se como ‘a exigéncia feita pelo
legislador, a um, ou a ambos os litigantes, de que

demonstrem a verdade dos fatos por eles alegados.™”

Onus ndo deve, pois, ser definido como um dever de quem o
carrega, mas sim, como um poder, ja que o0 mesmo ndo tem correlacao
com o comportamento da outra parte e € exercido pela livre vontade do

onerado.

E abrangente a definicdo tracada pelo Professor Cassio

Scarpinella:

“Relaciona-se com a necessidade da pratica de um ato
para a assuncdo de uma especifica posicdo de
vantagem propria ao longo do processo e, na hipotese

oposta, que havera, muito provavelmente, um prejuizo

13 COUTURE, EduardoEundamentos do Direito Processual Civitaducéo de Rubens Gomes Souza. S&o
Paulo, Editora Saraiva, 1946, p. 162.
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para aquele que n&o praticou o ato ou o praticou

insuficientemente.'*’

Assim, facil concluir que Onus da Prova é o poder da parte em
formar o conjunto probatério adequado para auxiliar na composicao da

conviccao do juiz.

O exercicio do 6nus da prova em um processo é facultativo. Em
caso de descumprimento, ndo ha coercdo ou cometimento de ato ilicito por

parte do onerado, razao pela qual, ndo se equivale a uma obrigacao.

O descumprimento de uma obrigacdo no ambito juridico-
processual implica em sanc¢éo para o caso de descumprimento, ou seja, 0

individuo tem a opcéo de infringir a obrigacéo e sofrer a respectiva sancgao.

O que nédo ocorre com 0 ndo exercicio do 6nus da prova. Nao
havera sancdes, 0 maximo que poderd acontecer € que o onerado nao
convenca o juiz de seus argumentos e ndo tenha uma decisédo favoravel,

Marinoni e Arenhart fazem, inclusive uma ressalva a este respeito:

“(...) o 6nus da prova indica que a parte que nao

produzir prova se sujeitard ao risco de um resultado

Y BUENO, Cassio Scarpinell&urso Sistematizado de Direito Processual Cteimo |, 42 edicdo, Editora
Saraiva, 2011, v. 2, p. 282.
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desfavoravel, ou seja, o descumprimento do 6nus nao
implica, necessariamente, um resultado desfavoravel,

mas o0 aumento do risco de um julgamento contrario

(..).15

E essencial para a compreensdo deste estudo, a exposicdo das
diversas teorias do 6nus da prova desenvolvidas pelo mundo. O destaque
destas correntes foi feito por Wilson Alves Souza que de maneira impar

elencou as principais, o que nao poderia deixar de ser compilado:

1) “Teoria de Jeremy Bentham: a obrigacdo de provar deve ser
imposta a quem tiver condicbes de satisfazé-la, com menos
inconvenientes — temporais, econdémicos, etc. Trata-se de
teoria seguida por Demogue, com poucas variagdes. Aqui ja se
encontram os primeiros sinais de uma teoria dindmica do 6nus
probatorio.

2) Teoria de Bethmann-Holwegg: a quem deduz um direito, cabe
provar sua existéncia — falando em prova de direito e, ndo, de
fato.

3) Teoria de Gianturco: deve produzir prova aquele que dela
auferir vantagem.

4) Teorias de Betti, Carnelutti e Chiovenda: que muito se

assemelham e, em linhas bem gerais, disp6e que o autor deve

!5 Marinoni e Arenhartop. cit, p. 164.
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provar fatos que fundam sua pretensdo e o réu deve provar
fatos que baseiam suas excecdes. Estas teorias sdo muito
criticadas por Micheli, por levarem em consideracao a relacéo
juridica abstratamente colocada, ignorando a situacéo real das
partes da causa e suas possibilidades concretas de produzir
provas.

5) Teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova (e a similar
teoria do principio da solidariedade e da cooperacédo) de Jorge
W. Peyrano e Augusto M. Morello (na verdade, seus principais
mentores): surgiu na Argentina onde os ditos autores, a partir
da concepcdo do processo como situacdo juridica de
Goldschimdt, passaram a defender a reparticdo dinamica do

onus da prova.*®”

O CPC/73 adota, basicamente, a quarta teoria, enquanto o Novo
CPC que entrard em vigor em 2016, adota a quinta teoria, a qual, data

maxima venia, nos parece a concepcao mais acertada.

Destarte, tendo sido tratado o correto conceito de 6nus da prova,
0 qual ndo pode ser assemelhado a uma obrigacdo, mas sim a um poder
das partes, bem como, ventiladas as diversas teorias, necessario se faz

distinguir sua fungéo.

18 50UZA, Wilson AlvesOnus da prova — consideraces sobre a doutrinacdagas probatérias
dindmicasRevista Juridica dos Formandos em Direito da UFBs#lyador, UFBA, 1999, n. 6, p. 243/244
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Il.b — Onus Subjetivo e Objetivo

A doutrina divide o 6nus da prova em dois aspectos: subjetivo e
objetivo, visando destacar sua funcéo. Parte dos doutrinadores afirma ser o
onus da prova, uma regra dirigida as partes, pois permite dar conhecimento
a cada parte de sua parcela de responsabilidade na formacdo do material
probatério destinado & construcdo do juizo de fato'’. Este é o 6nus

subjetivo (ou formal).

Por outro lado, ha quem defenda que a regra seja dirigida ao juiz,
ja que a este € vedado o non liquet, ou seja, um julgamento devera ser
feito, mesmo diante da auséncia de provas e uma das partes devera
suportar as consequéncias advindas do mau éxito na atividade probatoria.
Este é o 6nus objetivo (ou material). A este respeito, ndo podemos deixar

de citar Barbosa Moreira:

“A circunstancia de que, ainda assim, o litigio deva ser
decidido torna imperioso que alguma das partes
suporte o risco inerente ao mau éxito da prova. Cuida
entdo a lei, em geral, de proceder a uma distribuicdo de
riscos: traca critérios destinados a indicar, conforme o

caso, qual dos litigantes ter4 de suporta-los, arcando

" CARPES, ArturOnus Dinamico da Prové&ditora Livraria do Advogado, Porto Alegre, 201058.
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com as consequéncias desfavoraveis de ndo se haver
provado o fato que lhe aproveitava. Aqui também se
alude ao 6nus da prova, mas num segundo sentido

(6nus objetivo ou material).*®”

Em resumo, diz-se que o 6nus subjetivo é dirigido as partes e o
onus objetivo é dirigido ao juiz. O 6nus objetivo, regra dirigida as partes
estd estampado no artigo 333 do CPC/73, enquanto o subjetivo no artigo

131.

Ha, ainda, quem defenda que existe uma duplice funcdo do 6nus

da prova, como Pereira:

“l) Servir de regra de conduta para as partes
predeterminando quais sdo os fatos que devem ser
provador por cada uma delas e, assim, estimulando
suas atividades; 2) Servir de regra de julgamento,
distribuindo, entre as partes, as consequéncias
juridicas e os riscos decorrentes da suficiéncia ou da

audiéncia da producao da prova.'®”

8 MOREIRA, José Carlos Barboshilgamento e Onus da Proveemas de Direito Processual Civil, 22
série, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1988, p. 74/75.
19 PEREIRA, Paulo Macedoni@ 6nus da provaRevista Juridica, Porto Alegre, v 52, n 317, p6832004.
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Mais uma vez, é clara e abrangente a conclusdo de Didier que o
sistema néo determina quem deve produzir a prova, mas sim quem assume
0 risco caso ela nédo se produza. As regras de distribuicdo do 6nus da prova
sao regras de juizo: orientam o juiz quando ha um non liquet em matéria de
fato e constituem, também, uma indicacéo as partes quanto a sua atividade

probatoria.?°

Il.c — Distribuicdo do Onus da Prova no CPC/73

O Cddigo de Processo Civil de 1973 levou em consideracao trés
fatores para fazer a distribuicdo do 6nus da prova: (i) a posicdo no processo
(se é autor ou réu), (i) a natureza dos fatos e da pretensdo (fatos
constitutivos, extintivos, impeditivos ou modificativos), e 0 interesse em

provar os fatos.

Estes trés fatores s&o materializados no artigo 333, cuja

transcricdo faz-se necessaria neste momento:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

I - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito do autor.

2 Didier: op. cit.p. 79.
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Paragrafo Gnico. E nula a convencdo que distribui de
maneira diversa o 6nus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio

do direito.

Nota-se, que o Codex de 1973 possui distribuicdo estatica do
onus da prova, traz regras rigidas e inflexiveis, o que se transformou - com
a evolucédo da sociedade como um todo, e, consequentemente, do direito —
em falhas, insuficientes e inadequadas quando aplicadas aos casos

concretos.

Arrisca-se dizer que a inflexibilidade da distribuicdo do 6nus da
prova no CPC/73, obsta a efetivacdo de diversos principios constitucionais,
ja que a igualdade processual das partes se inviabiliza, ndo ha
possibilidade do direito a prova de forma equilibrada e ndo ha o efetivo

acesso a justica.

Apesar de ser essencialmente estética a distribuicdo do énus da
prova no CPC/73, ha alguns sinais de dinamismo, os quais originaram a

grande reforma pela qual passou o assunto.
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De inicio, destaca-se que o préprio paragrafo unico do artigo 333
contempla certa dindmica na distribuicdo. Para analisar a questdo €

oportuna sua transcricao:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

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

Paragrafo Unico. E nula a convencdo que distribui

de maneira diversa o 6nus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificl a uma parte o

exercicio do direito.

Ao afirmar que € nula a convencdao que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova nas hipoteses dos dois incisos, o artigo determina
gue ressalvada estas duas situacfes (direitos indisponiveis e quando tornar
excessivamente dificil o exercicio do direito), podera ser convencionada
pelas partes, a distribuicdo do 6nus da prova diversa da que preceitua o

proprio artigo 333.

E o que concluiu, também, Zaneti:
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“Nada mais natural e elementar que o0 magistrado
possa, hum determinado caso concreto, atribuir esse
onus também de maneira diversa do previamente
estabelecido pelos incisos | e Il do art. 333 do CPC,
utilizando, por exemplo, a teoria da carga dinamica da

prova para tal (...).”*

Merece destaque, nesta seara, o artigo 51, VI, CDC que é norma
processual, apesar de néo residir no Codigo de Processo Civil. Referido
artigo dispde serem nulas as convencdes que imponham ao consumidor o
onus da prova de suas alegacdes. Podemos considerar este dispositivo

como complemento do paragrafo Unico.

O legislador acrescentou ao diploma, também, o artigo 130, que
de uma maneira mais sutil do que o paragrafo Unico do artigo 333, dinamiza
a distribuicdo do 6nus da prova dando ao juiz a possibilidade de determinar
a producdo de provas que julgar necessarias para a formacdo do seu
entendimento. Temos aqui, a materializacdo do aspecto objetivo ou

material do 6nus da prova.

E conveniente transcrever o dispositivo:

2L ZANETI, Paulo RogérioFlexibilizacédo das Regras sobre o Onus da Prdaditora Malheiros, S&o Paulo,
2011, p. 144.
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Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias a instrucao do
processo, indeferindo as diligéncias inateis ou

meramente protelatorias.

Zaneti ensina que sendo o juiz o destinatario da prova, € corolario
l6gico que essa autoridade possa utilizar-se de teoria que facilite sua
conviccado quando as regras classicas de partilhamento do énus probatério

representem obstaculo & sua atuacao justa e efetiva.?

O artigo 130 permite que o magistrado cumpra sua funcéao,
alterando o encargo probatério das partes, que até entdo era pré-fixado
pelo artigo 333 e em busca de formar sua convic¢cdo da forma mais justa o

quanto possivel.

Apesar de a prima facie néo identificarmos inovac¢ao no artigo 339
do CPC/73, este representa certa modernizacdo na distribuicdo estatica da
distribuicdo dos 6nus da prova. Referido dispositivo determina que ninguém
se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o

descobrimento da verdade.

A interpretacdo do artigo nos leva a concluir que todas as

pessoas, sejam partes ou ndo em um processo, devem colaborar com o

2 7aneti:op. cit.,p. 149.
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descobrimento da verdade. Ora, vale dizer que as partes ndo poderéo
descumprir decisdo de juiz que, mesmo contrariando as regras do artigo
333, determina que alguma delas produza certa prova, obviamente, através

de decisao fundamentada.

O artigo 339 permite que o juiz determine diligéncias ou que
alguma das partes entregue algum documento, ou midia, ou qualquer outra
prova, seja qual for o direito que alega, se este ato for colaborar para a
apuracdo da verdade. E a transcricdo do Principio da Cooperacio ja

tratado neste trabalho.

Havemos que destacar, ainda, o inciso | do artigo 125, in verbis

legis:

Art. 125. O juiz dirigirhA o processo conforme as
disposicOes deste Codigo, competindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Este dispositivo garante as partes o direito a igualdade no
processo que deve ser viabilizado pelo juiz, sob pena de caracterizar-se
falta funcional, j& que esta inserido no capitulo que trata de seus deveres.

Referido principio que é praticamente um dos alicerces nos quais deve se
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escorar 0 Processo Civil, deve ser garantido pelo juiz, ainda que seja

mediante flexibilizac&o da distribuicdo dos 6nus da prova entre as partes.

Entende-se, com o decorrer dos estudos realizados, ser dever do
juiz que policie e avalie as condicdes em que as partes litigam, para que,
verificada a sobreposicdo de uma a outra, sejam empregados meios para

gue nédo seja proferida uma decisao injusta.

Os Principios do Livre Convencimento Motivado e o da Atipicidade
das provas que se materializam, respectivamente, nos artigos 131 e 332 do
CPC/73 sao as ultimas flexibilizagdes a distribuicdo do onus probandi

inseridas neste diploma.

O artigo 131 determina que o magistrado deve se ater ao teor da
provas, mesmo que certos fatos nédo tenham sido alegados. E mais, se
fundamentar, ndo estar4 adstrito as referidas provas, podendo, desta
forma, desvencilhar-se do poderio econémico e social de uma das partes. O
artigo 332, por sua vez, livra o ordenamento juridico do formalismo
exagerado, na medida em que permite provas que nao estejam previstas
por lei, casos elas colaborem com a verdade, desde que sejam legais e
moralmente aceitas. Este dispositivo € uma salvagdo para os tempos de

constante evolucdo tecnoldgica, quando novas midias surgem a cada dia.
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O exposto até aqui, leva a conclusdo de que a distribuicdo do
onus da prova no CPC/73 é estatica, de carater inflexivel o que, muitas
vezes traz resultados praticos desastrosos ao processo. Esta estaticidade
exagerada vem sendo minimizada pela aplicacdo dos artigos 333,
paragrafo Gnico, 130, 339, 125, |, 131 e 332 que conferem ao juiz maiores

poderes instrutérios.

Il.d — Da Inversdo do Onus da Prova: ope judicis e ope legis

O ordenamento juridico atual permite a inversao do 6nus da prova
em poucas situacdes. As normas de inversdo sao divididas em normas de
inversdo legal (ope legis) e normas de inversao judicial (ope iudicis). A

distincdo entre ambos reside, basicamente, no momento da aplicacéo.

A inversdo ope legis é determinada pela lei e ndo se trata de
invers&o do 6nus da prova, propriamente dita. E mais adequado interpreta-
la como excecéo a distribuicdo tracada pelo artigo 333, CPC, ja que, como
vimos, nosso sistema processual traz este assunto engessado. Trata-se de
regra de julgamento, ou seja, ao sentenciar o feito, 0 magistrado avalia se
as partes se desincumbiram dos seus 6nus processuais, s6 que nao aplica

o art. 333/CPC, mas sim, aquele especifico.
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Exemplo perfeito para este caso é o artigo 38 do Cddigo de
Defesa do Consumidor o qual, expressamente, determina que o 6nus da
prova da veracidade e correcao da informacdo ou comunicacao publicitaria

cabe a quem as patrocina.

O porgué de néo ser a inversdo ope legis considerada verdadeira
inversdo do 6nus da prova, é brilhantemente ensinado por Marcelo Abelha

Rodrigues:

“Inversdo do 6nus da prova é técnica processual, e
parte do pressuposto de que o 6nus pertenceria, a data
da propositura da demanda, aquele contra quem foi
feita a inversdo. N&o devem ser tomadas como
inversdo do Onus da prova, sendo como simples
distribuicdo do encargo probatdério, as regras de direito
material que abstratamente preveem que em
determinados casos especificados na lei o encargo
sobre determinados fatos é desta ou daquela parte do
processo. E o0 que acontece no artigo 38, CDC, onde
nao se tem, a rigor, inversdo do 6nus de provar, ja que

7z

a regra da distribuicdo € esta que o legislador
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determinou. Inversdo ha quando se inicia com um

encargo e se o altera no curso do processo.”*

A inversdo ope iudicis, por sua vez, representa a verdadeira
inversdo do 6nus da prova, porquanto equivalem as normas de inversao
judiciais. Tais regras oportunizam ao magistrado inverter, com efeito, o
onus da prova, mediante fundamentacdo e preenchimento de alguns
requisitos. Por depender de apreciacdo subjetiva, trata-se de regra de
atividade ou de instrucdo processual, ja que a producdo da prova deve ser

permitida a parte que sera onerada. A este respeito, Didier:

“Bem diferente € a inversdo ope iudicis, esta sim
verdadeira inversao do 6nus da prova. Em casos tais, o
legislador ndo excepciona a regra geral sobre o 6nus
probandi, mas abre a oportunidade para que o
magistrado, no caso concreto, constatando a presenca
dos requisitos exigidos para tanto, o inverta (ex: art. 6°,
VIII, CDC). Assim, prevalece, a priori, a regra geral do
art. 333 do CPC, podendo o juiz, no caso concreto, a
depender das circunstancias, excepciona-la, dispondo

de que forma sera redistribuido o dnus da prova.”*

% RODRIGUES, Marcelo Abelhacao Civil Publica e Meio AmbientEditora Forense Universitaria, S&0
Paulo, 2003, p. 208.
24 Didier: op. cit.,p. 84.
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A inversdo judicial, como bem destacou acima o estudioso, €
representada pelo inciso VIII do artigo 6° do CDC, pelo qual podera ser
invertido o 6nus da prova em favor do consumidor, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo

as regras ordinarias de experiéncias.

A inversao ope iudicis é expressamente autorizada pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, como visto, em duas hipéteses: (i) quando
verossimil a alegacdo do consumidor, segundo as regras de experiéncia e

(i) quando o consumidor for hipossuficiente.

A regra estampada no art. 6° VIII, CDC, trata-se de regra de
instrucdo processual, ndo € demais relembrar, e ndo de regra de
julgamento. Em se tratando de regra de processo, ndo € permitido ao
magistrado aplica-la quando do julgamento, porgque isto causaria enormes

prejuizos ao onerado pela aplicacéo do dispositivo.

Se fosse licito ao magistrado operar a inversdo do 6nus da prova
no exato momento da sentenca, ocorreria a peculiar situacdo de,
simultaneamente, se atribuir um 6nus ao réu, e negar-lhe a possibilidade de

desincumbir-se do encargo que antes inexistia® — Antonio Gidi.

% GIDI, Antonio: Aspectos da Inversdo do Onus da Prova no Cédigdelesa do ConsumidoRevista de
Direito do Consumidor, Editora Revista dos Tribshai 13, p. 38.
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Em nossa opinido, respeitadas as contrarias, a inversao ope
iudicis deve se operar no curso do processo e deve ser oportunizado ao
novo onerado, a possibilidade de desincumbir-se do encargo, sob pena de

grave cerceamento de defesa e do direito a producédo da prova.

Deste mesmo modo, ou seja, defendendo que esta aplicacdo deve
se dar antes da sentenca, se posicionam: Fredie Didier, Antonio Gidi,
Marinoni, Cambi, Artur Carpes, Maristela da Silva Alves, Manoel de Souza
Mendes Junior, Francisco Gama Netto e ha decisdes neste sentido do STJ,

TJIMG, TJ/RS e TI/RJ (sumula 91).

Posicionamentos distintos possui uma série de grandes e ilustres
doutrinadores que defendem ser a técnica da inversdo aplicada ma
sentenca: Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Dinamarco, Jo&o

Baptista Lopes, Nelson Nery Jr. e decisbes do STJ, TJ/RS e TI/MG.

Nota-se que o STJ e alguns tribunais de justica ainda né&o
lograram éxito em unificar sua jurisprudéncia. Prova disto € que proferem
decisbes conflitantes sobre um tema relevante ao qual deveria ser

conferida mais atencéo.

Digno de nota é o julgamento do REsp n.° 422.778-SP. A partir

deste acordéo conclui-se que as proprias turmas dentro do STJ ainda nao
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unificaram posicionamento sobre ser a inversdo do 6nus da prova, técnica

de julgamento ou de instrucéo processual.

No caso concreto em questdo, a Terceira Turma julgou caso que,
na origem, tratou-se de acdo indenizatoria, ajuizada por consumidor que
perdeu a visdo apoés ter o olho atingido violentamente pela tampinha da
garrafa de refrigerante. A acdo foi julgada improcedente em primeira
instancia. O autor, entdo recorreu ao Tribunal de Justica de S&o Paulo que
deu provimento ao recurso, sob o fundamento de que incumbia a empresa

comprovar o fato negativo que alegava.

A decisao do Tribunal de S&o Paulo nada mais fez do que aplicar
a inversdo do 6nus da prova, ndo na sentenca (do que discordamos), mas
no acorddo. Em face do decisum a empresa condenada recorreu ao STJ
alegando tratar-se a inversdo do 6nus da prova de técnica de instrucao

processual e nédo de julgamento, como decidiu o tribunal a quo.

O Ministro Castro Filho, relator do caso, votou pelo provimento do
recurso especial, acatando a tese da empresa de que se trata de regra de
instrucdo a inversao e ndo de julgamento. Foi acompanhado pelo Ministro

Humberto Barros.
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A Ministra Nancy Andrighi, por sua vez, proferiu voto divergente,
defendendo tratar-se de técnica de julgamento e que nenhum prejuizo seria
atribuido a empresa por que esta espera em tese pelo 6nus de provar e
que a hipossuficiéncia do consumidor € extraordinaria. Os Ministros Ari

Pargendler e Menezes Direito a acompanharam e o recurso nao foi

conhecido.

Concluiu-se naquele momento, que a inversédo do 6nus da prova é
regra de julgamento e que o assunto precisaria ser unificado. Confira-se

ementa de julgamento:

“Recurso  especial. Civil e processual civil.
Responsabilidade civil. Indenizacdo por danos
materiais e compensacao por danos morais. Causa de
pedir. Cegueira causada por tampa de refrigerante
quando da abertura da garrafa. Procedente. Obrigacéo
subjetiva de indenizar. Sumula 7/STJ. Prova de fato
negativo. Superacdo. Possibilidade de prova de
afirmativa ou fato contrério. inversdo do énus da prova
em favor do consumidor. regra de julgamento. Doutrina
e jurisprudéncia. arts. 159 do CC/1916, 333, I, do CPC
e 6.°5 VI, do CDC. - Se o Tribunal a quo entende

presentes os trés requisitos ensejadores da obrigacéo
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subjetiva de indenizar, quais sejam: (i) o ato ilicito, (ii) o
dano experimentado pela vitima e (iii) o nexo de
causalidade entre o dano sofrido e a conduta ilicita; a
alegacéo de violagéo ao art. 159 do CC/1916 (atual art.
186 do CC) esbarra no 6bice da Sumula n.° 7 deste
STJ. - Tanto a doutrina como a jurisprudéncia
superaram a complexa construcdo do direito antigo
acerca da prova dos fatos negativos, razdo pela qual a
afirmacdo dogmatica de que o fato negativo nunca se
prova € inexata, pois ha hipdteses em que uma
alegacdo negativa traz, inerente, uma afirmativa que
pode ser provada. Desse modo, sempre que for
possivel provar uma afirmativa ou um fato contrario
aguele deduzido pela outra parte, tem-se como
superada a alegacdo de “prova negativa’, ou
“impossivel”. - Conforme posicionamento dominante da
doutrina e da jurisprudéncia, a inversdo do O6nus da
prova, prevista no inc. VIIl, do art. 6.° do CDC é regra
de julgamento. Vencidos os Ministros Castro Filho e
Humberto Gomes de Barros, que entenderam que a
inversdo do 6nus da prova deve ocorrer no momento
da dilacdo probatéria. Recurso especial néao

conhecido.”
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Atualmente (acompanhando as evolu¢gbes do CPC/2015) o STJ
possui entendimento majoritario de que a inversdao ndo é regra de
julgamento, mas de processo. Neste sentido, é essencial destacar a
ementa do AgRg no REsp 1450473 / SC, relatado pelo Ministro Mauro

Campbell Marques:

“PROCESSUAL CIVIL. FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. REGRA DE INSTRUCAO. EXAME
ANTERIOR A PROLACAO DA SENTENCA.
PRECEDENTES DO STJ.

1. A jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que a
inversdo do 6nus da prova prevista no art. 6°, VIII, do
CDC, é regra de instrucdo e nado regra de julgamento,
sendo que a decisdo que a determinar deve -
preferencialmente - ocorrer durante o saneamento do
processo ou - quando proferida em momento posterior
- garantir a parte a quem incumbia esse Onus a
oportunidade de apresentar suas provas. Precedentes:
REsp 1395254/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 15/10/2013, DJe

29/11/2013; EREsp 422.778/SP, Rel. Ministro JOAO
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OTAVIO DE NORONHA, Rel. p/ Aco6rddo Ministra
MARIA ISABEL GALLOTTI, SEGUNDA SECAO,
julgado em 29/02/2012, DJe 21/06/2012.

2. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1450473/SC, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado

em 23/09/2014, DJe 30/09/2014)"

Outros julgamentos de destaque ocorreram: REsp 1395254/SC
AgRg no Ag 1295342 /| MG, EREsp 422778 /| SP, REsp 802832 / MG, REsp

1125621 / MG.

Aguarda-se, deste modo, com a entrada em vigor do Novo Codigo
de Processo Civil, que seja posto fim a estas celeumas e seja o

posicionamento unificado, para que a seguranca juridica seja garantida.
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Capitulo 1l — O 6nus da Prova no Novo CPC

[ll.a — A Origem do Dinamismo

O Novo Coddigo de Processo Civil de 2015 trouxe evolucbes
substanciais que refletem a evolucédo social. O Processo Civil passou a ndo
mais se contentar com a simples resolugcdo de conflitos, fruto de

formalismos exagerados e apego excessivo a letra pura da lei.

A nocdo atual de acesso a justica compreende a tutela efetiva e
justa dos direitos invocados, o que exclui, obviamente, a estatica tao
festejada no CPC de 1973. Assim, a verdade meramente formal esta sendo

deixada de lado para que a verdade real prevaleca.

Tracado este contexto, convém detalhar como foi determinada a
distribuicdo do 6nus da prova no Novo CPC, ja que este elemento é um dos

principais na busca pela verdade.

No CPC/73 a distribuicdo do 6nus da prova é estatica. O artigo
333 engessa a possibilidade de aplicacdo da teoria dinamica, como ja
estudado, ao determinar que ao autor incumbe provar os fatos constitutivos
de seu direito, enquanto ao réu cabe provar os fatos impeditivos,

modificativos ou extintivos do direito do autor.
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Esta distribuicdo, por vezes, pode culminar com resultados
injustos de processo, porque ndo assegura a igualdade real das partes no

litigio.

Esta concepcao estatica foi mantida pelo artigo 373 do Novo
Caodigo de Processo Civil de 2015, todavia, inovacfes substanciais foram
acrescentadas pelos paragrafos dos referidos dispositivos, 0s quais
determinam que o juiz poderd alterar a distribuicdo do 6nus da prova fixado,
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.

Esta alteracdo, que sera esmiucada mais adiante, assegurara a
aplicacdo de principios constitucionais que dao sustento ao direito das
partes de obter um resultado justo de seu processo, tais como, 0s principios
do acesso a justica (que engloba o direito de acédo e o da inafastabilidade
da jurisdicdo), da efetividade do processo (engloba as normas do devido
processo legal e do direito a prova) e da isonomia processual das partes

(engloba contraditério, igualdade e ampla defesa).

O argentino Jorge Peyrano foi o precursor da teoria que distribuiu

de maneira dindmica o 6nus da prova. Através da chamada Teoria de las
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Cargas Probatérias Dinamicas, o jurista objetivava romper com as regras

rigidas ja estabelecidas para a distribuicdo do onus probandi.

A teoria de Peyrano se alastrou pelo mundo e foi adotada em
paises como, além da Argentina, Uruguai, Espanha e Alemanha. No Brasil,
com certo atraso, a teoria passou a ser adotada em 2015 através do Novo
CPC, mas ha anos, é objeto de estudo de diversos doutrinadores e
operadores de direito. Em 2010, muito oportunamente, asseverou Vicente

Higino Neto que:

“[esta teoria € a que melhor acompanha] a evolucdo do
direito constitucional no final do século XX e inicio do
século XXI que concebe o direito processual como
instrumento Ut a concretizacdo de direitos,

especialmente de direitos fundamentais.”?®

Como bem observou Zaneti, a teoria de Peyrano apenas
repreende e critica 0 engessamento, a imobilidade, dessas regras em
determinadas situacdes especificas nas quais as partes se encontrem em

dificuldade de se desincumbir de seu énus de provar.?’

Didier, mais uma vez, imbativel, assim ensinou:

% HIGINO NETO, VicenteOnus da Prova: Teoria da reducdo do médulo da prewas provas dindmicas
e compartilhadaskditora Jurua, Curitiba, 2010, p. 78.
27 Zaneti,op. cit.,p. 58
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“JORGE PEYRANO revela que a teoria das cargas
dindmicas tem evoluido no sentido de s6 admitir-se 0
afastamento das normas legais sobre a distribuicdo do
onus da prova quando sua aplicacdo for
manifestamente injusta, em casos excepcionais.
Mesmo assim, ainda que excepcionalmente seja
imposto o 6nus da prova aqueles que tém melhores
condicbes de atende-lo, o juiz deve ser especialmente
cuidadoso na hora de avaliar os resultados da prova,
porque a parte que a produziu, valendo-se de sua
superioridade técnica e profissional, também esta em
condicbes de desvirtua-la, de manipula-la em seu

beneficio.?®”

Havemos de nos atentar, inseridos neste cenario, que a adocao

da distribuicdo dindmica dos 6nus da prova contempla a materializagao de

trés importantes principios do direito processual, quais sejam: acesso a

justica, efetividade do processo e isonomia processual das partes.

%8 Didier: op cit, p. 99.
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lll.Lb - Os Principios Constitucionais que alicercam a nova

distribuicdo dinamica do 6nus da prova

O principio do acesso a justica encontra-se previsto pelo artigo 5°,
XXXV da Constituicdo Federal, segundo o qual a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito. Em um primeiro
momento, é possivel que, desavisados, tenhamos a impressdo de que
acesso a justica equivale a simpléria possibilidade de ajuizar acdo. Talvez
em tempos sombrios de ditadura militar isto equivaleria a realidade, mas

nao hoje.

Hoje, para que haja acesso a justica deve haver acessibilidade
igualitaria a todos e producédo de resultados justos, como ensina Nelson

Nery Jr.:

“Pelo principio constitucional do direito de acéo, todos
tém o direito de obter do Poder Judiciario a tutela
jurisdicional adequada. Nao € suficiente o direito a
tutela jurisdicional. E preciso que esta tutela seja

adequada, sem o qué estaria vazio o principio.”*

2 NERY JR., Nelson e DE ANDRADE NERY, Rosa Ma@bdigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravaganté&ditora Revista dos Tribunais, 112 edicédo, 2016,Fsulo.
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Esse atual conceito humanista, nas palavras de Cappelletti e
Garth, como colacionou Zanetti, € a terceira onda de modificacbes e
aperfeicoamento do principio, sendo a primeira onda aquela que

disponibilizou justica gratuita aos pobres e a segunda onda a representacao

dos interesses difusos.*

Assim, fica claro que a alteracdo da forma de distribuicdo do 6nus
da prova daré efetividade a construcdo de resultados processuais legitimos

e probos, garantindo um real e verdadeiro acesso a justica.

O principio da efetividade do processo esta intrinsicamente ligado
aos principios do devido processo legal e ao direito a prova. Se tomarmos
como base a premissa de que 0 processo sO € considerado efetivo quando
realiza, efetua ou perfaz um direito material, ligamos o principio da
efetividade do processo a eficiéncia. O processo sera efetivo quando
conseguir alcancar, ao final de sua prestacao jurisdicional, um resultado

justo.

Os principios do devido processo legal e ao direito a prova
instrumentalizam o principio da efetividade, ja que fornecem meios ao

resultado justo.

%0 Zanetti,op. cit.,p. 135
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Assim, nas palavras de Zanetti, a teoria das cargas dinamicas da
prova encontra espaco de aplicacdo pelo que atualmente se deduz acerca

da efetividade do processo e com essa se compatibiliza perfeitamente®..

O principio da isonomia processual, por sua vez, possui a dura
tarefa de mitigar a desigualdade entre as partes, principalmente, garantindo
com que eventual diferenca econdmica, técnica, cultural ou hierarquica

existente fora do processo, nao refletira no seu resultado.

Este principio esta estampado no artigo 5°, I, CF e no artigo 125, |
do CPC/73, onde estad determinado como regra inafastavel que o juiz

dirigird o processo assegurando as partes igualdade de tratamento.

E neste cenéario a teoria das cargas dinamicas das provas se torna
essencial para garantir equilibrio e evitar situacdes de enorme disparidade

probatoria. O diagnostico feito por Didier é de se destacar:

“[a paridade entre as partes] s6 sera possivel se

atribuido o 6nus da prova aquela que tem meios para

satisfazé-lo.*?”

31 Zanetti,op. cit.,p. 139
% Didier: op cit, p. 147.
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Destarte, € certo que a Teoria da Carga Dinamica da Prova
adotada pelo Novo Cédigo de Processo Civil, aléem de representar mais um
passo para a humanizacdo do ordenamento juridico esta devidamente

embasado pelos principios da Constituicdo de 1988.
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Capitulo IV — As cargas dinamicas das provas no Nov o CPC

Apoés analisarmos o conceito de 6nus da prova, a distribuicdo do
onus da prova no CPC/73, a origem da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, 0s principios constitucionais embasadores do dinamismo, é
necessario passar a interpretacdo das cargas dinamicas do 6nus da prova

no Novo CPC.

Conforme ja estudado no capitulo anterior, o Novo Codigo de
Processo Civil manteve a redacéo do artigo 333 do CPC/73 que trata da
distribuicéo estéatica do 6nus da prova, mas acrescentou-lhe paragrafos que

sao as cargas dinamicas da distribuicdo do 6nus da prova.

Revela-se essencial, acurada analise do artigo 373 do NCPC e

seus paragrafos, razao pela qual, 0 mesmo segue transcrito:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

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

8 1°Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade

ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos
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termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da
prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faca por decisao
fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido.

8 2° A deciséo prevista no § 1o deste artigo nao pode
gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

8§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também
pode ocorrer por convencéao das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito.

8 4°A convencao de que trata o 8 30 pode ser

celebrada antes ou durante o processo.

O caput foi fielmente reproduzido do CPC/73 e aqui ndo nos
interessa. A sequencia do artigo, todavia, a comecar pelo primeiro
paragrafo, merece atencdo. Quando entrar em vigor o novo Codex, diante
de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade

de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
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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

Ihe foi atribuido.

Logo no inicio do paragrafo primeiro, conclui-se que, a carga
dindmica do 6nus da prova no NCPC dispensa previséo legal e podera ser
aplicada diante das peculiaridades de cada caso — reside aqui a principal
distincdo da inversdo do 6nus da prova do CDC, ja que esta pode ser

aplicada somente nas relacdes de consumo.

As peculiaridades a que se refere o paragrafo 1° do art. 373
devem estar relacionadas (i) impossibilidade de cumprimento do encargo,
(ii) excessiva dificuldade de cumprir, ou (iii) maior facilidade de obtencéo da

prova do fato contrario.

Assim, é facil concluir que ndo é a complexidade da causa que
deve ser levada em conta na deciséo de alterar-se o 6nus da prova, mas

sim, a dificuldade de uma das partes em produzi-la.

Episddio curioso e que revela que as discussdes sobre a
possibilidade de redistribuir os 6nus da prova perduram ha anos, foi a
rejeicAo de proposta de alteracdo legislativa apresentada em 13.03.2008

pelo Deputado Federal Manoel Junior (PSB-PB). O “nobre deputado”, como
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0S proprios se auto intitulam, apresentou o PL 3.015/08, objetivando
introduzir um novo paragrafo ao art. 333 do CPC/1973, com a seguinte
redacéo: “E facultativo ao juiz, diante da complexidade do caso, estabelecer
a incumbéncia do 6nus da prova de acordo com 0 caso concreto”. Sua
justificativa foi tdo infeliz, quanto a alteracdo que propunha. Afirmou o
politico: “A possibilidade de facultar ao juiz, diante da complexidade do
caso, restabelecer as regras da prova consagra a referida teoria, e
representa aplicacdo pratica dos principios constitucionais da adequacao,

da cooperacéao e da igualdade entre as partes”.

A proposta foi rejeitada, jA que buscava desvirtuar a teoria da
carga dinamica dos 6nus da prova, instituindo a complexidade da causa

como fato gerador para sua aplicacéo, quando isto ndo ocorre.

Questéo relevante é a necessidade expressa de ser a decisdo que
alterar o 6nus da prova, fundamentada pelo juiz e que se abra oportunidade

para que o novo onerado possa se desincumbir do dnus que recebeu.

Neste ponto, identificamos um posicionamento majoritario do STJ
agora positivado pelo Novo Diploma: de que a inversao do 6nus da prova é

regra de instrucdo e ndo de julgamento, como ja estudado aqui.
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Vale dizer, que a inversdo ndo podera se dar na sentenca. Tera
natureza saneadora, conforme determina o artigo 357, Il (a seguir

transcrito) ou no inicio do litigio, por convencéo (art. 373, § 4°):

Art. 357. N&o ocorrendo nenhuma das hipoteses deste
Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e

de organizacao do processo:

[l - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado

o art. 373;

Neste mesma teia, foi o legislador (através dos redatores do Novo
CPC), cuidadoso a ponto de prever que esta decisdo especifica € passivel

de ataque por agravo de instrumento. Confira-se o artigo 1.015, XI:

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as

decisfes interlocutdrias que versarem sobre:

XI - redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art.

373, 8 1%

Pontue-se que, diferente do que ocorre no CPC/73, o Novo

Diploma é taxativo ao elencar as hipéteses em que € cabivel o agravo de
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instrumento. Neste caso, em especifico, ndo cabe o referido recurso contra
decisdo que manter o 6nus da prova determinado pelo caput do art. 373,
mas sim contra decisao que redistribuir o 6nus da prova. Isto, a nosso ver,
gerara iniUmeras discussodes, ja que entendemos que a redistribuicdo ndo é

faculdade do juiz, mas sim, obrigacéao.

Sobre este novissimo tema, com muita prudéncia e afinco,

escreveu Eduardo Cambi:

“Por isso, corretamente o art. 373, 8§ 1.°, do NCPC
asseverou que a decisdo que aplica a teoria da
distribuicdo dinamica do Onus da prova deve ser
fundamentada e “dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”. N&o ha
risco de arbitrio, porque a decisao judicial, ao proceder
a distribuicdo dinamica, deve sempre ser,
rigorosamente, motivada (CF, art. 93, IX; NCPC, art.
373, 8 1.9). Como a facilitacdo da atividade probatoria
deve ocorrer na decisdo saneadora (NCPC, art. 357,
[ll), nenhuma das partes sera surpreendida, porque,
sendo bem conhecidos os 6nus de cada parte, permite-
se clareza nas suas atuagdes subsequentes.25 A parte

gue se sentir prejudicada, com a redistribuicdo do dnus
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da prova, pode interpor agravo de instrumento (NCPC,
art. 1.015, XlI). Com isso, ndo se prejudica o exercicio
das garantias constitucionais do devido processo legal,
do contraditorio e da ampla defesa, os quais incluem o

direito & producéo da prova contraria.”*

No paragrafo segundo, verifica-se 0 quanto foi este artigo
corretamente desenvolvido, ja que ha vedacdo para a aplicacdo da teoria
da distribuicdo dinamica das provas quando a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou extremamente dificil, evitando-se assim,

prejulgamento e a origem de eventual 6nus diabdlico para a parte contraria.

Assim, é certo que a gerencia da atividade probatéria devera
ocorrer antes ou durante do processo, por convengdo ou decisao
fundamentada. O contraditério devera ser plenamente observado evitando
decisbes surpresas, sob pena de subverter-se a alteracdo que nos parece,

sera bastante positiva.

Do exposto, podemos concluir que ha limites materiais e formais

para a redistribuicdo do 6nus da prova.

33 Cambi, Eduardo: Teoria das Cargas Probatérias Daa&n{Distribuicdo dindmica do énus da prova) -
exegese do art. 373, 88 1.° E 2.° do NCPC, ReadésRrocesso, vol. 246/2015, p. 85 — 111, Ago / 2015
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Limites materiais: a) o litigante onerado deve estar em posi¢ao
privilegiada, em virtude do papel que desempenhou na situacdo que
originou o feito; b) o 6nus dindmico nao pode ser aplicado para compensar
inércia das partes, mas, sim, para evitar a prova diabdlica e que vantagens

econdmicas influenciem no resultado de um processo.

Limites formais: a decisdo deve ser fundamentada e proferida
antes da sentenca, para que a parte onerada tenha a oportunidade de se
desincumbir do encargo, seja produzindo a prova, seja comprovando que

nao possui condi¢cdes de produzi-la.



56

Capitulo V — Da Convencéo do 6nus da Prova

O 83° do artigo 373 do CPC/2015 dé& as partes a possibilidade de
convencionar sobre o Onus da prova, salvo quando recair sobre direito
indisponivel da parte, tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito. O 84°, por sua vez, admite a realizagdo da convengdo antes ou

durante o processo.

Referidas disposicbes advém do inovador artigo 190 do
CPC/2015, o qual permite que as partes decidam sobre os procedimentos

processuais, se a lide versar sobre direitos disponiveis. In verbis legis:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que
admitam autocomposicéo, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus 0Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante 0 processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, 0 juiz
controlard a validade das convencfes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de

nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de
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adesdo ou em que alguma parte se encontre em

manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Sobre o artigo 190, Scarpinella nos ensina:

“‘De acordo com o caput, as partes plenamente
capazes podem ajustar mudancas no procedimento,
nos processos que tratem de direitos que admitem
autocomposicao, para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus Onus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo. Ao magistrado cabe, de oficio ou a
requerimento, controlar a validade destes ajustes — que
vém sendo chamados de *“negdcios juridicos
processuais” -, recusando-lhes aplicacdo somente nos
casos de nulidade — palavra que deve ser entendida
amplamente para compreender qualquer violacdo de
ordem publica — ou insercédo abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em
manifesta situacdo de vulnerabilidade (paragrafo

Gnico).”**

% BUENO, Cassio Scarpinellatovo Cédigo de Processo Civil Anotadimlitora Saraiva, 2015, S&o Paulo,
p. 163.
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Importante é destacar que o dispositivo em comento, assim como
o paragrafo 3° do art. 373 ndo poderd ser aplicado sO, dissociado de
ditames fundamentais do ordenamento juridico, sob pena de originar-se
procedimentos nulos.

Esta é a conclusdo do Forum Permanente de Processualistas
Civis que discutiu estes artigos a luz dos principios constitucionais e de

outras regras.

As partes poderdo convencionar sobre o 0nus da prova antes ou
durante o processo, salvo quando recair sobre direito indisponivel ou tornar

excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

O Fo6rum Permanente de Processualistas Civis faz
recomendacdes a partir de seus estudos, dentre elas: o negocio juridico
processual ndo podera afastar os deveres inerentes a boa-fé e a
cooperacdo (enunciado 6); a parte ndo podera deixar de ser assistida por
advogado (enunciado 18); herdeiros e sucessores da parte celebrante
estardo obrigados (enunciado 115); defeitos processuais, vicios de vontade
e vicios sociais podem dar ensejo a invalidacdo do negdcio juridico
processual (enunciado 132); o descumprimento de convencdo é matéria

que depende de requerimento (enunciado 252).%

% Bueno:op. cit.,p.163
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Capitulo VI — Da antecipacéo da Prova

Relevante para conclusdo deste estudo € a alteracdo que foi feita
do CPC/73 para o Novo Cdédigo de Processo Civil, com relacdo a

antecipacao da prova.

O Novo CPC extinguiu todos os procedimentos cautelares
nominados, inclusive, a Cautelar de Producdo Antecipada de Provas

prevista pelo artigo 846 e seguintes do CPC/73.

A possibilidade de antecipar a producdo das provas, no entanto,
foi mantida e esta prevista pelo artigo 381, CPC/15. Referido dispositivo
traz trés hipéteses nas quais poderdo as partes produzir suas provas antes

de ajuizado o feito, das quais duas séo inovadoras. Confira-se:

Art. 381. A producdo antecipada da prova sera
admitida nos casos em que:

| - haja fundado receio de que venha a tornar-se
impossivel ou muito dificil a verificacdo de certos fatos

na pendéncia da agao;
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Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar
a autocomposicao ou outro meio adequado de solugao
de conflito;

[Il - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou

evitar o ajuizamento de acéo.

Os incisos Il e Ill ndo existem no CPC/73 e sao merecedores dos

comentarios do préprio Scarpinella:

“Chama a atencao a expressa previsao do inciso Il, que
admite a medida com o animo de viabilizar a
autocomposicao ou outro meio adequado de solucéo

de conflito.”

“Também é digno de destaque o inciso lll, que autoriza
a producdo da prova antecipada mesmo quando nao
h& perigo na sua colheita e conservacdo, mas bem
diferentemente, porque o prévio conhecimento dos
fatos pode justificar ou evitar o ajuizamento de acao.
Bem compreendida a hipo6teses, ela mesma faz (ou
pode fazer) as vezes de um meio adequado de

resolucéo de conflitos.”®

% Scarpinellapp. cit.,p. 277.
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O 83° do artigo 381 dispbe sobre a competéncia, determinando
gue esta ndo sera preventa para o ajuizamento da acao principal que venha
a ser proposta. O 84° também inova ao fixar a competéncia da justica
estadual para producéo de prova em face da Unido, quando nao houver na

comarca, vara federal.

Os artigos seguintes disciplinam a antecipacdo e pde fim a
diversas celeumas que existem sobre a antecipacéo de provas, oriundos da

omissao do CPC/73.

O artigo 382, por sua vez, trata do procedimento a ser observado
e também define questdes que na vigéncia do CPC/73 ficam a cargo da
jurisprudéncia. Ali esta estabelecido que o contraditério devera ser
observado, a ndo ser que ndo haja carater contencioso (81°), mas ndo sera

admitida defesa e recurso, salvo diante do indeferimento da prova (84°).

A questéo da inadmissao de recurso salvo diante do indeferimento
da prova é um caso de inconstitucionalidade formal, segundo observa
Scarpinella. Isto porque, trata-se de uma alteracao feita pelos ilustres
congressistas que extrapolou os limites do apuro da técnica legislativa ou
redacional. Nos Projetos enviados a Céamara e ao Senado continha

previsdo de que recursos seriam cabiveis, também, no caso de
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indeferimento parcial da producdo da prova — assim, para esta hipotese,
gque mesmos diante da alteracdo do congresso permanece passivel de

recurso, devera ser aplicado o artigo 1.015, XIll do CPC/2015.*"

37 Scarpinellapp. cit.,p. 279.
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Capitulo VII - Concluséo

Através do presente trabalho, foram realizadas andlises, as quais
estdo demonstradas, através das quais foi possivel tecer interpretacao
sistematica dos dispositivos que tratardo da possibilidade de redistribuicdo
do 6nus da prova no Novo Cddigo de Processo Civil, bem como dos
principios constitucionais que devem nortear a disciplina processual.

Foi possivel concluir que a adoc¢éo da teoria dindmica do 6nus da
prova, através dos paragrafos inseridos no artigo 373, nada mais
representa do que a legislacdo processual acompanhando a evolugao da
sociedade.

Isto porque, a nocdo atual de acesso a justica compreende a
tutela efetiva e justa dos direitos invocados, 0 que exclui, obviamente, a
estatica celebrada pelo CPC de 1973. E fato que a verdade meramente
formal est4 sendo deixada de lado para que a verdade prevaleca.

E as cargas dinamicas do 6nus da prova representam elementos
essenciais da busca pela verdade. Nenhum resultado de processo sera
justo se nao for proporcionado as partes o direito de litigarem em iguais
condicbes, de modo que a flexibilizagcdo conferida nesta distribuicdo é
determinante no exercicio das garantias constitucionais.

Agora, o magistrado, verificada a disparidade na relagcéo

processual, bem como dificuldades excessivas ou impossibilidade de atos
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processuais, podera redistribuir este 6nus, impondo aqguele que mais pode,
maiores incumbéncias.

O artigo 373 jamais pode ser analisado sozinho. Deve ser
analisado a luz dos principios constitucionais dos quais derivou e do artigo
357, lll, donde verificamos originar a obrigatoriedade. Inverter o 6nus da
prova nos casos necessarios, néo é, pois uma faculdade do juiz, mas sim
um dever.

Diante de todo este cenério tracado, concluimos, pois que a
inovacdo com a contemplacédo da teoria das cargas dinamicas trazida pelo
novo Cdédigo de Processo Civil € digna de elogios, mas que deve ser bem
aplicada para que a justica se efetive nos casos concretos.

Calha lembrar uma classica passagem de Sao Paulo sobre a
inutilidade de boas leis mal aplicadas, brilhantemente, traduzida e
interpretada por Rui Barbosa na festejada Oracdo aos Mocos: “Bona est
lex, si quis ea legitime utatur, boa é a lei, quando executada com retidao.
Isto €: boa sera, em havendo no executor a virtude, que no legislador néo
havia. Porque s6 a moderacédo, a inteireza e a equidade, no aplicar das
mas leis, as poderiam, em certa medida, escoimar da impureza, dureza e
maldade, que encerrarem. Ou, mais lisa e claramente, se bem o entendo,
pretenderia significar o apéstolo das gentes que mais vale a lei m4, quando
inexecutada, ou mal executada (para o bem), que a boa lei, sofismada e

n&o observada (contra ele)”.*®

% Barbosa, RuiOracdo aos moco&? edicéo, Rio de Janeiro, Edicdes Casa de RubBari999. p. 36.
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