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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de analisar o instituto do 6nus da prova no cenério
processual civil. O estudo abrange algumas noc¢des de provas na nossa sistematica,
trazendo aspectos histdricos do 6nus da prova até os dias atuais. A seguir, avalia-se as
inovacdes trazidas pelo Novo Codigo de Processo Civil em matéria de provas, sempre
focando no “6nus probandi”. Apds, analisa-se temas controvertidos que envolvem o
assunto, como o momento adequado para a inversdo do 6nus da prova a luz do principio
de vedacdo as decisfes surpresa. Os dois capitulos seguintes do trabalho discorrem
sobre os aspectos do 6nus da prova sob o prisma das teorias dinAmica e estética,
delineando um paralelo com as rela¢cdes consumeristas. Ao final, as conclusdes: a nova
legislacdo processual civil trouxe efetiva modernizacdo em sede de 6nus probatoério, de
modo a “personalizar” cada demanda ou conflito conforme suas particularidades. Neste
novo cenario, fica evidente a necessidade de uma avaliagcdo mais pormenorizada de cada
lide, a fim de que o julgador possa determinar quais fatos e alegacdes cada parte tem
mais condigbes de provar. Assim, permite-se uma maior robustez nos elementos que

servirdo para construir o convencimento do julgador.

Palavras-chave: 6nus da prova; teoria dinamica, Cédigo de Defesa do Consumidor.



ABSTRACT

This work aims to analyze the institute of burden of proof in the civil procedural
scenario. The study covers some notions of evidence in our system, bringing
historical aspects of the burden of proof to the present day. Next, the innovations
brought by the New Code of Civil Procedure in the field of evidence are
evaluated, always focusing on the "burden burden". Afterwards, we discuss
controversial issues that involve the subject, as the appropriate moment for the
reversal of the burden of proof in the light of the principle of surprise closure
decisions. The next two chapters of the paper deal with aspects of the burden of
proof from the perspective of dynamic and static theories, drawing a parallel with
consumer relations. At the end, the conclusions: the new civil procedural law
brought effective modernization in the form of evidence, in order to "customize"
each demand or conflict according to their particularities. In this new scenario,
the need for a more detailed evaluation of each case is evident, so that the judge
can determine what facts and allegations each party is most able to prove. Thus,
it allows a greater robustness in the elements that will serve to construct the

conviction of the judge.

Keywords: burden of proof; Dynamic Theory, Code of Consumer Protection.
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INTRODUCAO

Este trabalho se propde a analisar, de forma ndo exaustiva, o instituto do 6nus
da prova e os elementos de sua inversao e distribuicdo dindmica, esta Ultima trazida de

forma inédita pela nova legislacéo processual civil.

Historicamente, 6nus da prova, na dindmica processual nacional, sempre teve a
sua aplicacdo de maneira estdtica (quem alega, prova). Tal circunstancia esta
diretamente relacionada ao momento juridico e politico em que as leis processuais foram

construidas, sendo que o carater autoritario era notoriamente identificado.

Tal modelo decorre do préprio Direito Romano primérdios, em uma época em

que o proprio Direito Romano

O Codigo de Processo Civil de 1939, por exemplo, foi editado durante o Estado
Novo, ao passo que o CPC/1973 foi editado durante o regime da ditadura. “Ambas as
legislacbes possuem um forte carater autoritario, atribuindo ao juiz o carater de
presidente do processo, sendo o jurisdicionado um medo expectador. (LOURENCO,
2015, p.16).

A proposta do presente trabalho, em sua primeira parte, € conceituar o 6nus da
prova e analisa-lo conforme o avanco histérico da sociedade e suas diversas aplicacdes

ao longo do tempo.

A segunda parte traz um estudo mais aprofundado da distribuicdo dindmica em
si, com consideracdes sobre os dispositivos da nova lei e sua relagdo com o “espirito” do
CPC. A problematica aqui enfrentada é aquela relacionada ao correto e adequado
momento para atribuir, a uma ou outra parte, o 6nus de provar 0os pontos controvertidos
da lide.

O que se vé — ou ao menos se via — € a definicdo de questdes sobre o 6nus da
prova no momento da prolagdo da sentenca, e ndo no despacho saneador. Esta prética
gera grandes discussoes, especialmente no sentido de que as partes séo prejudicadas
na medida em que, na fase da instrucdo, desconhecem se possuem, ou ndo, o 6nus de

provar determinado fato.

A nova legislacdo inovou ao consagrar, de uma vez por todas, que as questdes
relativas ao 6nus da prova, e sua eventual distribuicdo dinamica, possuem momento

processual especifico para serem decididas.



A terceira parte trata do 6nus da prova aplicado no a&mbito do Codigo de Defesa
do Consumidor, trazendo reflexdes sobre a inversdo do 6nus probatério e sua relagéo

com a norma dindmica de distribuic@o positivada pela nova legislacdo processual.

Finalmente, no capitulo 4 séo apresentadas as conclusoes.



1. 0O ONUS DA PROVA
1.1. Conceito e Contexto Histoérico

A histéria do Direito e, por conseguinte, a do processo civil, remonta a época do
Império Romano, ocasido em que ja se falava em provas como as documentais,

testemunhais, confissdes, entre outras.

“‘No periodo formulario (assim designado porque, ao expor a pretensao,
indicava-se no album do pretor a férmula correspondente & agdo que pedia, que se
achava com outras muitas férmulas estabelecidas pelo magistrado), a férmula era um
pequeno documento no qual se concretizavam por escrito as pretensfes e se decidia a
causa. "(LOURENCO, 2015, p. 21).

Assim como no periodo classico, a leitura feita pelo Direito Romano, era no
sentido de incumbir ao autor o 6nus de provar. “Na época da dominacédo do sistema as
acoes da lei eram exclusivamente orais perante o magistrado (in iure) ou o juiz popular
(apud iudicem), sendo rigido na sua formalidade. As fases desenvolvidas eram as
seguintes: a) Introducdo da instancia; b) Instancia diante do magistrado; e c¢) Instancia
diante do juiz popular. A chamada introdug&o da instédncia operava com o chamamento
do réu pelo autor com a utilizagéo dos termos solenes. Assim, ocorrendo a conducgéo do
réu perante o magistrado, a segunda etapa era iniciada e, na auséncia de imprevistos
processuais, diligenciava nas formalidades legais, delimitando o objeto da tutela
jurisdicional; posteriormente, as partes conflitantes pleiteavam a nomeacdo de um juiz
popular (index). Frente ao juiz popular, apos trés dias da nomeacdo, os litigantes
relatavam as divergéncias; o autor produzia as provas, e, realizados os debates, 0 juiz
popular prolatava a sua decisdo. A formacédo do livre convencimento do iudextinha, por
base, seus proprios critérios internos, oriundos da sua exclusiva experiéncia.(RUTHES,
2010, p. 117).

Portanto, ndo bastavam meras alegacdes dos fatos levados ao juiz, mas sim

provas da sua existéncia ou inexisténcia.

Avancando na linha do tempo, a sociedade passou por um momento sombrio,

inclusive no ambito probatério. Isso porque, com a queda do Império Romano, 0s



germanos sucederam no poder e, com suas praticas rudimentares, instituiram préticas

bastante cruéis, transportando para o plano divino a descoberta da verdade.

Neste cenario, é clara a influéncia direta da religido no direito, na medida em que
aguele apontado como autor de determinada infracdo ou delito, enfrentava determinada
prova cruel para que, de maneira randémica, fosse julgado o caso por certa divindade.

Exemplo de tais abusos vem aprofundado na obra de Moacyr Amaral Santos:

Conduzia-se 0 assassinado numa padiola, a presenca do
acusado, na crenca de que, diante deste, novamente sangrassem
as feridas do cadaver, ou lhe viessem bramidos ou espuma a
boca. O acusado pronunciava juramento de que era inocente e
apoiava os dedos sobre a ferida ou sobre o umbigo da vitima, ou
ainda esfregava as feridas com pedago de &, ou mesmo passava
descal¢co sobre o cadaver. Se este voltava a sangrar, provada
estava a autoria do crime. (SANTOS, Moacyr Amaral, 1953, p.
23).

Seja como for e, mesmo com 0s avangos nas questdes “humanas”, criou-se a
chamada “Teoria Classica do Onus da Prova”, consolidando o entendimento de que

aguele que alega fica incumbido de provar.

Foi, inclusive, nesta circunstancia histérica e juridica, a criagdo do CPC/1939,
gue, embora de maneira superficial e inicial, ja demonstrava a quem competia comprovar

determinado fato:

Art. 209 do CPC 1939: O fato alegado por uma das partes,
guando a outra 0 nao contestar, sera admitido como veridico, se

0 contrério ndo resultar do conjunto de provas.

Paragrafo 1: Se o réu, na contestagdo, negar o fato alegado pelo

autor, a este incumbira o 6nus da prova;

Paragrafo 2: Se o réu, reconhecendo o fato constitutivo, alegar a
sua extincdo, ou a ocorréncia de outro que lhe obste aos efeitos,

a ele cumprira provar a alegacao.
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Ja& no diploma processual seguinte, de 1973, avancgou-se timidamente na

normatizagdo especifica das provas, porém ainda sem tratar do dinamismo da

distribuicdo do 6nus.

Abaixo, a transcricéo:

Art. 333 do CPC/1973. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il — 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 dificil a uma parte o exercicio do

direito.

Vé-se que, ao longo do tempo e da histéria, o dnus da prova — assim como o

direito em si — foi encarado e normatizado conforme as circunstancias politicas e

juridicas, ficando consolidada a maxima de que “quem alega, prova”. Contudo, na medida

gue a sociedade avancou se modernizou, tal atribuicdo mostrou-se insuficiente & busca

efetiva da verdade, visto que, nem sempre aquele que alega possui as melhores

condicdes e ferramentas para provar aquilo que diz.

Na leitura de Candido Dinamarco

Quero acentuar, com isso, a impossibilidade do pleno
conhecimento, como ja referida, mas agora com o desdobramento
consistente na afirmagdo de ser intensamente antissocial a
mentalidade consistente em atribuir excessivo peso ao 0Onus
probandi. O preconceito consiste em desconsiderar as naturais
dificuldades probatorias e exigindo consciente ou
inconscientemente a probatio diabdlica, aplicar severamente a
regra do julgamento e assim considerar ndo provados o0s atos.
Quando nos dois poélos do conflito estdo interesses sem
significativas  diferencas  axiolégicas, falece fundamento
substancial para a exacerbacdo do 6nus da prova e a distribuicédo
deste apdia-se mesmo somente na maneira como a alegacao

aparece no processo: fatos constitutivos, extintivos, modificativos
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ou impeditivos do direito do autor. O critério que estd na lei tem
fundamento eminentemente pragmatico e se por mais de uma
razdo h& de prevalecer, prevalece somente como critério
distributivo do 6nus, ndo como motivo para exacerba-lo além do

razoavel.

A tradicional exacerbacdo do 6nus da prova constitui postura
insensivel a moderna teleolégica e instrumentalista do sistema
processual. No fundo, ela € uma linha burocratica e, como
burocratica que é, revela intoleravel dose de comodismo: a
burocracia é fruto do medo, da pobreza intelectual e do
comodismo e, como ja foi dito e destacado a busca incessante da
verdade ndo é de hoje que serve de pretexto para as praticas
burocréaticas. E preciso ousar. E indispensavel ao juiz moderno
romper com isso e vencer certos imobilismos. (DINAMARCO,
Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo, 3 ed. 1993, P.

252).

1.2. A prova e o 6nus da prova X o dever de provar

Imprescindivel ao correto estudo do 6nus da prova, é a conceituagéo da prova a

distincdo entre a prova comum e aquela inserida no contexto juridico.

A palavra prova vem do latim proba e, no ambito juridico, significa aquilo a partir

do que é possivel demonstrar a existéncia de determinado ato.

Quanto a diferengca entre a conceituagdo de prova entre a esfera comum e

juridica, Carnelutti trata com brilhantismo:

Na linguagem comum,prova se utiliza como comprovacdo da
verdade de uma proposicéo, somente se fala de prova a propésito
de alguma coisa que foi afirmada e cuja exatiddo se trata de
comprovar; ndo pertence a prova o procedimento mediante o qual
se descobre uma verdade ndo afirmada sendo, pelo contrario,
aquele mediante o qual se demonstra ou se encontra uma
verdade afirmada. Acaso o exemplo além a propdsito para
esclarecer este conteddo comum do conceito se encontra na

antitese entre a operacgéo aritmética e a prova da operacao, e isso
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tdo somente para verificar o novo resultado que aquela leva a

afirmar.

Rigorosamente, pois, a prova deve diferenciar-se do procedimento
utilizado para verificacdo da proposicdo (afirmada); a distingéao
surge de maneira clara do exemplo da operacdo aritmética: a
prova (do resultado) de uma operacdo se faz mediante outra
operacado que € a operacao de prova. Assim, a prova da afirmacao
acerca da existéncia de um fato se faz mediante o conhecimento
de um mesmo fato; o conhecimento ndo é a prova, porém da a
prova da afirmacéo. Nesse sentido, é justo reconhecer que objeto
da prova ndo sdo fatos sendo afirmacgbes, as quais ndo sem
conhecem porém se comprovam, enquanto que aqueles ndo se
comprovam, sendo se conhecem. Nao obstante, ja na linguagem
comum se produz uma transposicao (translagéo) no significado do
vocabulo, em virtude da qual, prova ndo designa tdo somente a
comprovagao, sendo do mesmo modo 0 procedimento ou a
atividade usada para a comprovagdo; a prova ja nao é a
demonstracéo da exatidao da operacao aritmética obtida mediante
outra operacgdo, sendo esta mesma operacao; a prova ja ndo é a
comprovacdo da verdade de uma afirmacdo mediante o
conhecimento de fato afirmado, sendo este mesmo conhecimento
guando se obtém para a comprovacdo da afirmagéo. Opera-se
assim uma alteragdo entre o resultado e o procedimento ou
atividade, que responde em substancia a uma funcao intransitiva
do vocébulo. Neste sentido, é justo dizer que objeto da prova sao
fatos e ndo as afirmacdes: os fatos se provam, enquanto que se
conhecem, para comprovar as afirmagbes. (CARNELUTTI,

Francesco. A prova civil. 2002, p. 67).

De maneira bastante didatica, a obra coordenada pela Professora Teresa Arruda
Alvim Wambier traz considera¢des sobre o conceito de prova e sua relacdo direta com o

convencimento do julgador:

A palavra prova pode ser usada em varios sentidos, todos, porém,
relacionados a formacdo da conviccdo do juiz, no processo,

guanto as alegacdes de fatos feitas pelas partes:
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a)pode ser relacionar as fontes de prova, que sdo pessoas ou
coisas que, respectivamente, tém ciéncia ou contém registro
acerca dos fatos relevantes debatidos no processo. As provas,
considerando-se as fontes, podem ser classificadas em pessoais
(depoimento pessoal, confissdo, prova testemunhal) ou reais (a

inspecao de coisa, pericia, prova documental);

b)outro sentido da palavra prova diz respeito aos meios de prova,
gue sdo as técnicas pelas quais essas fontes sdo introduzidas no
processo. Esses meios podem ser diretos ou indiretos. Meio direto
€ a inspecdo, em que 0 juiz, no exame pessoal que far4 da
pessoa, coisa ou lugar, tera percepcdo direta do fato. As
testemunhas e a pericia séo técnicas indiretas, porque o juiz tera
a percepcdo do fato por meio das impressdes pessoais ou
técnicas de um terceiro estranho a lide. As presunc¢des ndo sao
meio de prova, mas um raciocinio desenvolvido pelo juiz a partir

de um fato secundario.

(..

c)a palavra prova pode estar relacionada as atividades dos
sujeitos do processo, que envolvem atos de preposicao,

admisséo, producéo e valoragéo.

A preposicdo, ou seja, 0 requerimento de producdo da prova,
ocorre em regra na peti¢céo inicial, quando se trata do autor e na
contestagdo, em relacdo ao réu. Mas é praxe absolutamente
justificavel que, antes da decisdo de saneamento e organizagéo
do processo, 0 juiz intime as partes para novamente manifestarem
sobre as provas que realmente pretendem produzir, justificando-

as.

(..

A admissédo da prova, pelo juiz, em regra, ocorre na decisdo de

saneamento e organizagao.

A producdo da prova oral da-se na audiéncia de instrucdo e
julgamento. Quanto a prova documental, normalmente coincidem

0s momentos de requerimento e realizacdo, que, em
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determinadas situagbes, ocorrem até mesmo em 2 grau de
jurisdicao.
A pericia deve ser desenvolvida antes da realizacdo da audiéncia

de instrucdo e julgamento, que somente ocorrera apés ter sido
entregue o laudo pericial.

A inspecao pode ocorrer a qualquer tempo.

A valoracao é feita pelo juiz. Trata-se do momento em que avalia
0 poder de convencimento de cada elemento de prova, realizando
uma série de operacdes mentais, podendo valer-se para tanto das

regras de experiéncia.

d)por fim, a prova é a conclusao a que o juiz chega, ou seja, 0 seu
convencimento a respeito da ocorréncia ou ndo dos fatos, que
devera ser manifestado, de maneira racionalmente fundamentada,
na decisdo de mérito. (Primeiros comentarios ao novo codigo de
processo civil: artigo por artigo/coordenacéo Teresa Arruda Alvim
Wambier, 1 ed, 2015, Sao Paulo)

Na esfera juridica-processual, imperioso diferenciar o 6nus, obrigagéo e dever.

A obrigacéo difere-se do 6nus, na medida em que o resultado pelos respectivos
descumprimentos séodiversos. Assim, eventual descumprimento de obrigacéo acarretara

uma sancao juridica, o que nao se verifica na figura do 6nus.

O 6nus, por sua vez, implica a “necessidade de seguir uma dada conduta em
beneficio proprio. No 6nus ndo ha sujei¢cdo do onerado; ele escolhe entre satisfazer ou
nao a tutela do proprio interesse. De igual modo, ndo ha obrigacao, pois esta gera para o
obrigado uma sujeicao” (LOURENCO, 2015, p. 28).

Mais complexa, porém, é a diferenciagdo entre 6nus e dever.

Conforme exposto acima, o dnus esta relacionado a livre escolha do agente em
seguir, ou nao, determinado comportamento. Tal premissa € tratada por Carnelutti, que
define o 6nus como “uma faculdade, cujo exercicio € necessario para o atingimento de
um interesse.”(CARNELUTTI, Francesco. Sistema Del DirittoProcessualeCivile. Funzione

e Composizione Del Processo. 1936, p. 55).
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De outra banda, o dever ndo se confunde com o 6nus, visto que, por ser uma
ordem, pode ser exigido de outrem. Ja o 6nus é da propria parte que, na eventualidade
de ndo agir ou produzir determinada prova, possivelmente ndo tera reconhecida eventual

pretenséao.

A fim de ilustrar em quais circunstancias encontra-se o dever no processo,
podemos citar a boa-fé e lealdade. Tais principios configuram verdadeiros deveres e que
atingem todos os agentes do processo, sendo que, em virtude de sua hatureza, podem

ser exigidos por parte em face da outra.

Neste panorama, podemos concluir que o “6nus da prova indica que a parte que
ndo a produzir se sujeitara ao risco de um resultado desfavoravel. Provar ndo é um dever
juridico. No caso do dever e da obrigacdo ndo ha uma sujeicao juridica, sim uma ordem,
que descumprida importaras em sang¢des. O énus, por outro lado, traz apenas possiveis
prejuizos a quem tem o 6nus e nao o faz.” (LOURENCO, 2015, p. 29).

Em sua dissertacdo de mestrado, o Professor Vitor de Paula Ramos, expde de
maneira clara e didatica os pontos que diferenciam o énus do dever (RAMOS, 2015, p.
64):

O 6nus:
a) situacao passiva subjetiva com sujeicao branda;
b) atribuido por uma regra juridica imperativa;

c) forma de tutela que descreve um comportamento (positivo ou
negativo) “apreciado” pelo Direito, mas n&o categoricamente

exigido;

d) da ao sujeito onerado a possibilidade de escolha entre o agir ou
ndo de acordo com o comportamento (positivo ou negativo)

“apreciado”;

e) agindo em “contrariedade” com o comportamento previsto na
regra que atribui o 6nus o sujeito ndo estara praticando um

ato/omisséao contrario ao Direito, ndo se configurando um ilicito;

f) justamente por isso, ao sujeito que ndo quer adotar o
comportamento “apreciado” ndo poderdo ser cominadas sang¢ées
diretas ou indiretas, multas, penalidades, técnicas coercitivas
(exemplo: multa diaria), nem mesmo ser exigido de forma alguma

pelo Direito que seja adotado o comportamento previsto na regra,
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g) a conseqiiéncia para a nao adocao do comportamento estara
na propria regra, no resultado “prometido” para cada escolha. Isto
é: “se adotares o comportamento A teras B; se ndo adotares o

comportamento A néo teras B.”

O dever:
h) é uma situacdo subjetiva passiva com sujei¢éo radical;
i) é atribuido por uma regra juridica imperativa;

j) € uma forma de tutela que descreve um comportamento

(positivo ou negativo) categoricamente exigido pelo Direito;

k) ndo da ao sujeito obrigado a possibilidade de escolha sobre sua
intencdo de agir ou ndo de acordo com o comportamento (positivo

Ou negativo), apenas exige que se cumpra,;

[) agindo em contrariedade com o comportamento previsto na
regra que atribui o dever do sujeito estard praticando um

ato/omisséo contrario ao Direito, configurando-se um ilicito;

m) justamente por isso, ao sujeito que nado quer adotar o
comportamento previsto exigido pelo Direito serd oportuno que
esse comine sancgles diretas ou indiretas, multas, penalidades,
técnicas coercitivas (exemplo: multa diaria), de modo que o Direito

utilize sua forca para a ado¢ao do comportamento desejado;

n) a conseqiiéncia para a ndo adocao do comportamento estara
ndo s6 na consequéncia prevista na propria regra (exemplo: pena
de prisdo para quem praticar homicidio), mas também na forca
gue o Direito utilizar4 para lidar com o ilicito (v.g., a policia deve

utilizar a forca para impedir que esse ocorra.
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2. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015: INOVACOES EM MATERIA DE
PROVAS

2.1. A prova no CPC/2015

Em linhas gerais, 0 processo nada mais € que a ferramenta pelo meio da qual é
possivel aplicar o direito material, de acordo com os fatos trazidos pelos litigantes. Assim,
como ja mencionado nos topicos anteriores, a prova deve permitir que a tutela
jurisdicional se aproxime ao maximo da justica e realidade fatica de cada caso concreto.

Entdo, para que o julgador crie seu convencimento, é preciso que 0s elementos
que cercam as alegacgdes das partes cheguem a ele de maneira estruturada. “Os fatos
deverdo chegar ao seu conhecimento por meio de um conjunto de atividades de todos os
sujeitos processuais, voltadas a formacao do seu convencimento a respeito da verdade
das alegacdes feitas pelas partes. A esse conjunto de atividades da-se o nome de
instrucdo processual, porque visam a instruir; preparar o juiz para decidir, ganhando
relevo o conceito de prova.” (Primeiros comentarios ao novo coédigo de processo
civil: artigo por artigo/coordenacédo Teresa Arruda Alvim Wambier, 1 ed, 2015, Séao
Paulo)

A nova legislacéo processual veio com o intuito de, ndo s6 modernizar e inovar,
como também consagrar entendimentos ja pacificados pela doutrina e jurisprudéncia,
mas que ainda sem expresso respaldo legal.

Um tema bastante importante no que se refere as provas, € aquele relacionado

aos poderes instrutdrios do juiz.

Como visto acima, a nova legislacdo processual trouxe diversos avancos para o

processo, dando, inclusive, maior autonomia a flexibilidade aos sujeitos da relacdo
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processual. Ocorre que ndo € possivel ignorar o interesse publico que envolve o
processo, na medida em que, além de ferramenta para aplicagdo do direito material as
partes envolvidas em determinada demanda, é também destinado a pacificacado social,

seguranca juridica, entre outros.

O Professor Bedaque escreve sobre a importancia dos poderes instrutérios do
juiz:
A participacdo do juiz na formacdo do conjunto probatorio,
determinando a realizagdo das provas que entender necessérias
ao esclarecimento dos fatos deduzidos pelas partes, de forma
nenhuma afeta sua imparcialidade. Agindo assim, demonstra o
magistrado estar atento aos fins sociais do processo. A visédo
publiscista deste exige um juiz comprometido com a efetivacéo do
direito material. (José Roberto dos Santos Bedaque. Poderes

Instrutérios do juiz, 2013, Sao Paulo

Outra grande inovacdo da nova legislacdo,foi normatizar expressamente a
utilizacdo da prova emprestada (art. 372). Trata-se daquela situacdo comentada no inicio
do tépico, em que o NCPC traz em seus dispositivos praticas e procedimentos ja

reconhecidos amplamente pela jurisprudéncia e doutrina.

A utilizagdo da prova emprestada esta diretamente relacionada a economia e
celeridade processual, facilitando e garantindo maior efetividade para a tutela

jurisdicional.

Da mesma maneira que ocorre com outros meios de prova, o juiz devera
considerar a prova emprestada como pertencente ao conjunto probatério de determinado

caso, valorando-a conforme as demais provas colhidas no processo.

2.2. Dos poderes instrutérios do juiz

Como sabe-se, o0 juiz é papel fundamental na conducdo do processo, inclusive
sua atuacao no ambito probatorio.

O Novo Cédigo de Processo Civil, veio, entre outras coisas, para buscar maior
celeridade — e, portanto, efetividade — a tutela jurisdicional. Por muito tempo, entendeu-se
que o julgador, no que se refere as provas do processo, deveria atuar de maneira estatica
e reativa aos elementos trazidos aos autos.
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Assim, a atuagdo mais ativa e participativa do juiz na lide mostrou-se cada vez
mais necessaria, diante da relevancia dos direitos tutelados na esfera civel.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 trouxe avangos nessa seara quando
comparado ao Codigo de 1939. O juiz, portanto, teve seus poderes ampliados no tocante
as provas, a exemplo: a) reprimir e prevenir atos contrarios a dignidade da justica, b)
buscar a qualquer tempo a conciliacdo das partes e c¢) de oficio, determinar a producéo
de provas pelas partes.

Contudo, tal modelo processual ndo foi suficiente para garantir a eficiéncia
esperada do processo, o qual, conforme ja trazido, carregava altos niveis de formalidade
e morosidade. Foi, entdo, nesse cenario que o Novo Cdédigo de Processo Civil foi
elaborado.

A participagdo ativa do juiz na producdo das provas é condicdo para a boa
conducédo do processo e a busca pela verdade real. Tal aumento de poderes, contudo,
ndo exime as partes de seu 6nus, qual seja, a producdo das provas necessarias ao
convencimento do juiz:

Os poderes instrutorios oficiais utilizados para a apuragdo da
verdade dos fatos e a compreensdo do ocorrido ndo sao
excludentes e nem concorrentes da atividade probatéria das
partes, pois 0 6nus probante € incumbéncia delas. Tampouco séo
complementares, na medida em que o julgador ndo colabora com
os litigantes, mas busca autonomamente a verdade processual
para a solucdo da demanda, verdade esta obtida pelo
entendimento global da situag@o objeto do conflito, e ndo parcial,
como ocorre com os litigantes (CAMPANELLI, Luciana Amicucci.
PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E A ISONOMIA
PROCESSUAL. Sao Paulo: Juarez De Oliveira, 2006. P.113)

Entdo, o que se busca com a ampliacdo dos poderes do juiz na instru¢cdo do
processo, € garantir que a verdade seja atingida e prevaleca. Do contrario, aquela parte
mais bem amparada e assistida no processo teria maiores chances de éxito na acéo, o

gue, nem sempre, configura a decisdo mais justa e acertada ao caso concreto.

O artigo 139 do CPC de 2015 relaciona os poderes conferidos ao magistrado na

conducao do processo:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cfes deste

Cadigo, incumbindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela duragéo razoavel do processo;
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lll - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da

justica e indeferir postulacbes meramente protelatérias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que tenham

por objeto prestagéo pecuniaria,;

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicao,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores
judiciais;

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producao

dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de

modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;

VIl - exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario,

forca policial, além da seguranca interna dos foruns e tribunais;

VIII - determinar, a qualquer tempo, 0o comparecimento pessoal
das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em

gue ndo incidira a pena de confesso;

IX - determinar 0 suprimento de pressupostos processuais e o

saneamento de outros vicios processuais;

X - quando se deparar com diversas demandas individuais
repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na
medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 50
da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei no
8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover

a propositura da acéo coletiva respectiva.

Paragrafo Unico. A dilagdo de prazos prevista no inciso VI
somente pode ser determinada antes de encerrado o prazo

regular.
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Assim, como se V&, a nova legislacdo amplia os poderes atribuidos ao juiz,
buscando fazé-lo mais participativo e efetivo durante a conducdo do processo, em

especial a instrucéo probatoria.

2.3. O 6nus da prova no CPC/2015

O 6nus da prova, no NCPC, é tratado pelo artigo 373:
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 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&o da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de

se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.

8§ 20 A decisdo prevista no 8 10 deste artigo ndo pode gerar
situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja

impossivel ou excessivamente dificil.

§ 30 A distribuic&o diversa do 6nus da prova também pode ocorrer

por convencéo das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8 40 A convencao de que trata o 8 30 pode ser celebrada antes
ou durante o processo.As nova legislacdo processual, em mais
uma inovacdo, trouxe ao sistema braConforme visto, até a
chegada da nova legislacdo processual, estava presente no
Direito Brasileiro a figura da distribuicdo estatica do 6nus da

prova, que consigna a maxima “quem alega, prova”.
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Antes de passarmos a andlise do dispositivo, algumas consideracdes se

mostram necessarias.

No entendimento de Marcus Vinicius, assim como na maior parte da doutrina, “o
Onus da prova pode ser encarado sob o aspecto subjetivo e o objetivo”. (Marcus Vinicius
Rios Goncalves, Novo Curso de Direito Processual Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
413)

O aspecto objetivo esta relacionado a concepgédo classica do tema, ficando a
cargo da lei definir quem prova o que. Trata-se de verdadeira regra de julgamento, em
gue o magistrado deve ater-se aos fatos alegados e provados durante a instrugéo

processual e decidir a causa:

Ao juiz, mesmo em caso de duvida invencivel, decorrente de
contradicdo ou insuficiéncia das provas existentes nos autos, nao
€ licito eximir-se do dever de decidir a causa. Se ele julgar
igualmente sobre a existéncia de fatos a respeito dos quais néo
haja formado convic¢do segura, é necessario que a lei prescreva
qual das partes havera de sofrer as conseqiéncias de tal
insuficiéncia. (SILVA, Ovidio Arauljo Baptista. Curso de processo
civil. Processo de Conhecimento. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, vol. 1, p. 327)

J& o aspecto subjetivo esta diretamente relacionado a distribuicdo do 6nus da

prova, estando direcionado as partes e ndo mais ao juiz.
Brilhantemente, Buzaid distingue os dois aspectos com clareza:

O problema do 6nus da prova tem duas faces: uma voltada para
os litigantes, indagando-se qual deles ha de suportar o risco da
prova frustrada; € o aspecto subjetivo; e outra, voltada para o
magistrado, a quem deve dar uma regra de julgamento. E o
aspecto objetivo. O primeiro opera geralmente na ordem privada;
0 segundo, porém, é principio de direito publico, intimamente
vinculado a funcéo jurisdicional, (...) que ndo permite que o juiz se

abstenha de julgar, a pretexto de serem incertos os fatos, porque
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nao provados cumpridamente(BUZAID, Alfredo. Do 06nus da

prova. Estudos de Direito I. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972.)

De toda forma, tais diferenciagbes didaticas ndo apresentam especial
importancia na vida pratica, pois “depois de produzida a prova, pouco interessa saber se
a parte onerada conseguiu ou ndo carrear para 0S autos os elementos necessérios a
demonstracdo do fato a ela favoravel, visto que, pelo principio da comunh&o ou aquisi¢do
da prova, depois de produzidas néo pertencem mais a qualquer das partes, mas sim ao
processo, pouco importando a origem subjetiva (art. 371 do CPC/2015). Assim, nao
haveria qualquer sentido em dizer que cabe a esta ou aquela parte desenvolver a
atividade de produgéao de prova”. (LOURENCO, 2015, p. 21)

Dito isso e, avangando para a avaliacdo do dispositivo transcrito no inicio do
topico, é evidente a mudanca e modernizacao trazida pela nova legislacdo em matéria de

distribuigcéo do 6nus da prova.

Inova-se, entdo, ao trazer para 0 nosso ordenamento juridico o fendmeno da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova remete a doutrina das cargas dinamicas, a qual
“‘pode e deve ser utilizada pelos 6rgaos jurisdicionais em determinadas situagdes, nas
quais ndo funcionem adequada e valiosamente as previsdes legais que, como norma,
repartem os esforcos probatérios. A mesma importa em um deslocamento do 6nus
probandi, segundo forem as circunsténcias do caso, em cujo mérito aquele pode recair,
verbi gratia, na cabeca de quem estd em melhores condigBes técnicas, profissionais ou
faticas para produzi-las, para alem do seu posicionamento como autor ou réu, ou de
tratar-se de fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos”(PEYRANO, Jorge
W. Nuevos lineamentos de las cargas probatorias dindmicas. Cargas probatérias
dindmicas. 1 ed. 2004, p. 19-20)

2.4. Distribuicdo dindmica do 6nus da prova

Historicamente, conforme ja explanado neste trabalho, o 6nus da prova estava

direcionado ao autor da acao.

Contudo, com o avancar do tempo, a propria sociedade mostrava-se insatisfeita
com a légica até entdo praticada e almejava mais seguranca juridica e tutelas

jurisdicionais mais justas.
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O Cadigo de Processo Civil de 1973 trazia, em seu artigo 333, o regramento
envolvendo o 6nus da prova e carregava em seu contetdo as diretrizes classicas sobre o

tema:

No CPC o 0Onus da prova vem disciplinado no art. 333 e seus
incisos. E adotou o principio tradicional classico, cuja origem vem
do Direito Romano. Entdo, o 6nus da prova incumbe a quem
alega. E, nesta linha de raciocinio ao autor incumbe provar 0s
fatos alegados na inicial (constitutivo de seu direito), e ao réu
caberd provar os fatos alegados em sua defesa, podendo entédo
exercer a contraprova (prova contraria) e a prova da excegao
(esta no sentido amplo, provando fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos ou que obstem efeito ao fato alegado pelo autor(.

Contudo, o que h& na verdade relativamente ao 6nus da prova
como “principio”, € o énus de provar os fatos alegados em Juizo,
ndo incumbindo este 6nus de maneira exclusiva ao autor e réu de
acordo com as regras previstas em lei, ou consagrada pela
doutrina e jurisprudéncia. E, a lei que regula énus da prova é de
origem processual”. (NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. Direitos
basicos do consumidor: a facilitagcdo da defesa dos consumidores
e a inversdo do 6nus da prova. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo,
1994, p. 55)

Interessante perceber a evolucdo e maturacdo das teorias envolvendo o énus
da prova. Ja com o Cddigo de Processo Civil de 1973 em vigor, surgiu a “teoria da
inversao da prova”, que aplicava-se basicamente aqueles entendidos como

“hipossuficientes”.

Tais preceitos foram incorporados, num primeiro momento, no Codigo de
Defesa do Consumidor e que serdo melhor explorados no proximo capitulo. O que
importa, aqui, € perceber que a teoria cldssica do 6nus da prova acabou perdendo
espaco diante da necessidade de conferir ao tutelado jurisdicional a solu¢cdo mais justa e
em conformidade com a realidade dos fatos levada ao processo. Iniciava-se uma reflexao
sobre a flexibilidade da norma processual do 6nus da prova, traduzida pelo surgimento da

teoria da invers@o do 6nus da prova.
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Pois bem. Mesmo com as inovacdes trazidas pela teoria de inversdo do 6nus
da prova, percebeu-se a permanéncia de determinados problemas, notadamente aqueles
relacionados aos limites da inversd@o e quais as suas implicagfes praticas no andamento

do processo e, mais especificamente, da instru¢do processual:

Assim, surge a necessidade de uma releitura da idéia classica
estatuida no CPC, sustentando-se uma teoria que vislumbre o
6nus da prova de forma dindmica, consentdnea com 0 processo.
Essa teoria flutuante do 6nus probatdério ja existe, o que se busca
neste trabalho € a sua sistematizagdo, bem como sua adequagéo

ao nosso ordenamento.

Chama-se de dinamica, tendo em vista que se contrapde a nogao
estatica de prova até entdo desconhecida. Agora, com base nesta
teoria, h4 um dinamismo (mobilidade) para que o sistema se
adapte ao caso concreto, atendendo as circunstancias especiais.
A ideia basica é a facilidade para a producdo da prova,
suportando o 6nus daquele que estiver em melhores condi¢des de
produzi-lo, a luz das condi¢cdes do caso concreto.(LOURENCO,

2015, p. 89).

Em resumo, a teoria dindmica da distribuicdo do 6nus da prova confere, ao
menos na teoria, maior abrangéncia na producdo de provas que, por consequéncia,
formara o convencimento do juiz. Isso porque, ao atribuir o 6nus, ainda que parcialmente,
aquela parte que tem mais condigbes de produzir determinada prova, estabelece-se

maior proximidade com a verdade real e a tutela jurisdicional mais justa.

2.5. Momento da distribuicdo dindmica do 6nus da prova

Talvez o ponto mais controverso sobre a distribuicdo dinamica, assim como
ocorre na inversdo do 6nus, é estabelecer qual o momento adequado para o juiz definir

0S aspectos sobre 0 assunto.

A doutrina divide-se entre aqueles que entendem ser a distribuicdo dinamica

— assim como a inversdo — uma regra de procedimento ou uma regra de julgamento.
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Parece-me mais acertada corrente que defende a regra de procedimento.
Isso porque, ao determinar o 6nus da prova antes da instrugdo processual, fica garantido
o contraditério e a ampla defesa, de ambas as partes, que passardo, desde o inicio da

instrucdo, a conhecer plenamente o que lhes cabe em termos de producédo de provas.
Inclusive, este é o entendimento de Barbosa Moreira:

(...) a inverséo deve anteceder ao inicio da instrucdo. Se o leitor
me prestou a homenagem de ler os capitulos anteriores, ndo tera
encontrado dificuldade em descobrir que esta é a minha opiniéo,
ja manifestada, alias, em dois outros escritos. Ndo me
impressiona 0 argumento de que, ordenando a inversdo em
momento prévio ao ato de julgar, incorreria 0 magistrado em “pré-
Jjulgamento, parcial e prematuro”. O ato judicial de inverséo
apenas declara existente uma das situacdes que a autorizam e,
mesmo no caso de se reputar verossimel a alegacdo, nada
obstaréd a que o juiz, apds concluida a instrug¢éo, decida a causa a
favor do fornecedor: aquilo gque, numa summariacognitio, se
afigurava plausivel uma apreciacdo mais detida revelou
infundado”. (MOREIRA, Carlos Alberto Barbosa. Notas sobre a
inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor. Revista
de Direito do Consumidor. S&o Paulo, 1996, p.146).

Este, contudo, ndo é o Unico entendimento sobre o assunto, havendo correntes
gue defendem o proprio julgamento como momento ideal para definicdo da inversado ou

distribuicéo diferida.
A sequir, o entendimento de Kazuo Watanabe:

E o julgamento da causa. E que as regras de distribuicdo do énus
da prova séo regras de juizo, e orientam o juiz, quando ha um non
liquet em matéria de fato, a respeito da solucdo a ser dada a
causa. Constituem, por igual, uma indicagdo as partes quanto a
sua atividade probatéria. Com o juizo de verossimilhanca,
decorrente da aplicacdo das regras de experiéncia, deixa de
existir o non liquet (considera-se demonstrado o fato afirmado pelo
consumidor) e, consequentemente, motivo algum h& para a

aplicacdo de qualquer regra de distribuicdo do 6nus da prova. Por
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iISso mesmo, como ficou anotado, ndo se tem verdadeiramente
uma inversdo do 6nus da prova em semelhante hip6tese
(WATANABE, Kazuo. Cddigo de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 20001.p. 735)

Ha, ainda, a corrente de que o saneamento do processo seria 0 momento

mais adequado:

Em que momento e como devera proceder o magistrado, se for

caso de, em tese, inverséao do 6nus da prova?

O juiz, ao receber os autos para proferir sentenca, verificando que
seria o caso de inverter o 6nus da prova em favor do consumidor,
ndo podera baixar os autos em diligéncia e determinar que o
fornecedor faca a prova, pois o momento processual para a
producdo dessa prova ja tera sido ultrapassada. Portanto, cabera
ao fornecedor agir no sentido de procurar demonstrar a
inexisténcia de circunstancias extintivas, impeditivas ou
modificativas do direito do consumidor, caso pretenda vencer a

demanda.

As regras sobre a distribuicdo do 6nus da prova s&o regras de
juizo, de sorte que caberd ao juiz, quando do julgamento da
causa, agir de acordo com o procedimento autorizador do art. 6,
VIIl. Elas orientam o magistrado quando ha um non liquet em
matéria de fato. Caso haja nos autos dos fatos constitutivos do
direito do autor, normalmente o juiz devera julgar a demanda a
favor deste. Quando esses fatos nao estiverem provados,
cumprird ao juiz verificar se o consumidor é hipossuficiente ou se
suas alegacbes faticas sdo verossimeis. Em caso afirmativo,
devera verificar se o fornecedor fez a prova que elide os fatos

constitutivos do direito do consumidor.

Nada impede, entretanto, que o0 magistrado o faga ja na
oportunidade da preparacdo para a fase instrutéria (saneamento

do processo), alvitrando a possibilidade de haver inversédo do énus
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da provam de sorte de ficar em situacdo de desvantagem

processual quando do julgamento da causa.

Trazendo a discusséo aos termos no Novo Codigo de Processo Civil, € possivel
afirmar que o legislador optou pela tese defendida no presente trabalho, no sentido de
que, a fim de garantir a ampla defesa e o contraditério, a distribuicdo dindmica do 6nus

da prova dar-se-a antes da fase instrutéria:
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 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&@o 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 dnus que Ihe foi atribuido.

8 20 A decisdo prevista no § 1o deste artigo ndo pode gerar
situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja

impossivel ou excessivamente dificil.

8§ 30 A distribuicdo diversa do dnus da prova também pode ocorrer

por convencéo das partes, salvo quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8 40 A convencao de que trata o 8 30 pode ser celebrada antes

ou durante o processo.

Ora, se o legislador inova e traz a figura da distribuicdo dindmica da prova,
garantindo que o 6nus de provar determinado fato seja direcionado a quem, de fato,

tenha mais condi¢des de fazé-lo, parece-me 6bvio que tal acerto devera ser feito antes
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da instrucdo processual. Afinal, caso assim néo fosse, a nova dinamica do 6nus néo seria

observada e o problema das decisdes injustas e superficiais subsistiriam.

3. ONUS DA PROVA E SUA DISTRIBUICAO NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

3.1. O 6nus da prova no CPC/1973

Conforme visto, até a chegada da nova legislacdo processual, estava presente
no Direito Brasileiro a figura da distribuicdo estatica do 6nus da prova, que consigna a
maxima “quem alega, prova”.

No Caédigo de Processo Civil, o artigo 333 trata do tema:
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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 dificil a uma parte o exercicio do

direito.
Atentando ao dispositivo transcrito acima, € possivel depreender que o sistema
adotado pelo Codigo de Processo Civil de 1973, opta por distribuir estaticamente o énus
da prova. Tal regra, embora vélida e defendida por alguns, criou certa inflexibilidade na

producdo da prova, tornando, muitas vezes, ineficaz a busca pela verdade no processo.

H&, portanto, um cuidado com a solugédo dos conflitos, mas deixando de lado,

em alguma medida, a preocupac¢do com o alcance da verdade dos fatos.

Eduardo Cambi, em sua obra “Direito Constitucional a prova no processo civil”

trata bem essa questao:

A dicotomia subjetiva-objetiva, tratada no item anterior, indica a
idéia de onus, ainda que essencial para a compreensdo da
problematica da prova, tem a configuracdo de uma situagéo
juridica, eminentemente negativa, pois 0 juiz na maioria dos
casos, vai estar preocupado com as regras legais de distribuicdo
da prova, no momento em que sentencia, quando verifica quais 0s

fatos que, efetivamente, foram provados.

A Gtica da relagéo entre as partes e a prova pela nogéo do 6nus é,
pois, negativa, na medida em que, tendo o litigante o cargo de
provar, se ndo o faz, sdo a ele atribuidos os riscos decorrentes da
incerteza quanto a falta de provas. Trata-se de uma visdo
tradicional da prova, desenvolvida cumumente nos paises da
Europa Continental que exerceu grande influéncia na
conformacéo do direito processual civil brasileiro. Entretanto,
recentemente, a doutrina e a jurisprudéncia daqueles paises,
principalmente a Italia e da Alemanha, interpretando as garantias

processuais asseguradas aos litigantes pelas Constituicdes do
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pés-guerra, as quais foram diretamente influenciadas por regras
internacionais previstas na declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e na Convengdo Europeia de Direitos Humanos,
passaram a reconhecer um genuino direito a prova, que possibilita
a compreensdo dos problemas probatérios por uma Otica
positiva.(CAMBI, 2001, v. 3)

Como se vé, ndo existiam regras suficientes de distribuicdo do 6nus da prova
gue permitissem um desenvolvimento maior do tema em nosso ordenamento, tampouco

uma melhor aplicagéo pela jurisprudéncia.

E mais. O que se vé é uma verdadeira desconsideracao, por parte do legislador
de 1973, do direito & prova como direito fundamental. Tal afirmacéo é corroborada pela
prépria “Exposicdo de Motivos” da antiga lei processual civilLb na medida em que,
confessadamente, asseverou seu compromisso com a administragdo da Justica e néo
com a definicdo do Direito Processual, o qual deve ser fiel a finalidade do processo, que é
de ordem publica, devendo satisfazer o interesse publico da atuacdo da lei na
composi¢ao dos conflitos (LOURENCO, 2015, p.86).

Contudo, o cenério descrito acima, a partir de determinado momento, passou a
ser questionado, na medida em que, nem sempre, permitia o deslinde mais justo para

determinado caso.

Foi, inclusive, neste contexto, que o0 pensamento juridico, desenvolvido ao longo
do tempo, comecgou a preocupar-se com a relacao entre a norma processual estética e a
realidade fatica do consumidor enquanto integrante da lide. Apdés, conforme se vera
adiante, a necessidade de melhorar a eficacia da producdo de provas, fez com que o
legislador contemporaneo revisse e adequasse a dindmica de distribuicdo do 6nus da

prova.

3.2. A Inversdo do Onus da Prova no Caodigo de Defesa do Consumidor

Durante a evolucdo do nosso ordenamento juridico, a jurisprudéncia e a doutrina
ja se posicionavam no sentido de garantir maior protecdo ao consumidor na lide

processual, na medida em que era reconhecida a sua fragilidade frente ao fornecedor.

Nessa esteira, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor veio para sedimentar e

codificar, entre outras coisas, 0 entendimento ja emanado pela jurisprudéncia e doutrina.
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A Lei, além de conceituar e regular as relagfes ditas consumeristas, também veio inovar

e trazer a figura da inversdo do 6nus da prova.

Sobre esse aspecto do CDC:

7

Como é cedi¢co, o Cdédigo de Defesa do Consumidor adotou o
principio da responsabilidade civil objetiva, calcado na teoria do
risco da atividade, como postulado fundamental da
responsabilidade civil, ensejadora da indenizacdo dos danos
causados ao consumidor. Vale dizer, basta ser fornecedor, basta
ter inserido no mercado um produto ou servigo que tenha causado

danos, para ser responsabilizado pelos mesmos.

Na responsabilidade objetiva, ndo ha a verificacdo da conduta de
agente, isto é, ndo se perquire se o fornecedor agiu com dolo ou
culpa (essa Ultima nas suas 3 modalidades: negligéncia,
imprudéncia e impericia). Nao ha se falar em conduta do
fornecedor como elemento discriminador do dever de indenizar;
ou seja, a conduta dolosa ou culposa do fornecedor é
absolutamente irrelevante para a configuracdo da
responsabilidade pelos danos causados ao consumidor. Vale
dizer, o fornecedor ira responder pelos danos causados,
independentemente de culpa, pelo simples fato de ter colocado no
mercado produto ou servigco que ameace ou lese efetivamente um
direito do consumidor. (CALDEIRA, Mirella D’Angelo. Inversao do
6nus da prova. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, n.
38, p.169, 2001)

Prevista no art. 6° do CDC, a figura da inversdo do 6nus da prova gera bastante
polémica na doutrina, pairando a discusséo sobre o critério (ou a inexisténcia dele) para a

aplicagdo da medida:

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

VIII — a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a

inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando,



33

a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias (...).

Ademais, a inversdo do O6nus da prova, para ser aplicada, deve conter, no

minimo dois elementos: i) verossimilhanca; ii) hipossuficiéncia.

A verossimilhanca esta diretamente relacionada a probabilidade dos fatos
alegados pelo autor, na medida em que se aproxima da verdade. Nao exige, portanto, o
reconhecimento da verdade dos fatos, mas tdo somente uma aparéncia de verdade,

levando e conta o caso concreto, suas particularidades e o convencimento do juiz.

Dessa forma, a alegacdo verossimel deve conter elementos suficientes para
fazer florescer, na mente do julgador, determinado grau de convencimento que permita

distribuir de forma diversa o 6nus da prova.
Sobre isso:

Indicios séo fatos certos que permitem, por raciocinio logico, a
extracdo de juizos sobre fatos incertos. Dos indicios extraem-se
presuncdes. Presuncdo, todavia, ndo se confunde com suposicéo.
Enquanto esta se forma na simples especulacdo imaginativa,
aquela parte de fatos conhecidos para chegar a conclusdes
I6gicas acerca de fatos ndo conhecidos (THEODORO JUNIOR,
Humberto. O direito do consumidor. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 136)

A hipossuficiéncia, de outra banda, em regra, € conceituada pela fraqueza
econdmica de determinado sujeito. Esta, portanto, diretamente relacionada a gratuidade
judiciaria prestada pelo Estado, a fim de garantir o direito constitucional de acesso a

justica.

Na esfera do Codigo de Defesa do Consumidor, contudo, tal conceito ndo esta,
necessariamente, ligado a condigdo financeira e econdmica do consumidor. Busca-se, na
verdade, a protecdo do sujeito, no caso o consumidor, que possui menor capacidade e

condicdo de provar os fatos alegados:
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A nocéo de hipossuficiente acolhida pelo CDC foi mais abrangente
gue a nocao a que estavamos acostumados, ou seja a da Lei
1.060/50, que estabeleceu as condicbes para a concessdo da
Assisténcia Judiciaria, a qual fala do ‘necessitado”, mas este
necessitado a que a lei se refere é o pobre, é aquele que o é por
necessidade econdmica-financeiramente. Na nocdo desta lei, o
hipossuficiente é carente financeiramente falando. O CDC foi mais
além incluindo no sentido do vocabulo a nocéo de hipossuficiéncia
técnico. Ora, na maioria dos casos, todos nés somos
tecnicamente hipossuficientes diante de um fornecedor, e,
somente em raras situagcdes ndo 0 seremos; assim, se tomarmos
como exemplo um profissional médico que contrate os servicos de
um colega para que este faca o parto de sua esposa, neste caso
nao havera a hipossuficiéncia técnica, assim como no caso de
uma grande empresa que possua elementos para suprir suas
deficiéncias de conhecimento juridico, ou seja possua um
departamento juridico especializado, ndo poderad alegar
hipossuficiéncia técnica na area juridica (NOGUEIRA, Tania Liz
Tizzoni. Direitos basicos do consumidor: a facilitagdo da defesa
dos consumidores e a inversdo do 6nus da prova. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 1994, p.57).

A hipossuficiéncia relaciona-se com as caracteristicas do préprio consumidor.
Isto €, sendo consumidor, aquele individuo é considerado, pela legislacdo, menos capaz
econbmica e tecnicamente, razdo pela qual merece protecdo diferenciada pela

legislacéo.

Assim, ainda que existam excecdes, a hipossuficiéncia decorre da propria
condi¢do do consumidor, ndo importando as caracteristicas individuais de cada pessoa,
sua formacdo ou experiéncias. Entende-se que, diante de uma relacdo de consumo, o
consumidor estaria sempre em uma posicdo desvantajosa em relacdo ao fornecedor no

que refere-se a producao de provas.

Ha, contudo, quem defenda a conjugacao dos dois elementos (verossimilhanca
e hipossuficiéncia) como condicdo para que o magistrado determine a inversdo do 6nus

da prova.

Este é o entendimento de Candido Dinamarco:
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O emprego da conjuncéo ou, a qual em gramatica € atribuida
funcao disjuntiva, poderia dar a falsa impressao de que se
autoriza a inversdo quando ocorrer um dos dois requisitos, ou
seja: ou a verossimilhanca da alegacao, ou o estado de
hipossuficiéncia do consumidor-autor. Mas essa interpretacéo
superficial traz em si todos os males da mera exegese, que néo é
inteligente porque desconsidera os substratos éticos e axiolégicos
do dispositivo. E preciso conhecer a ordem juridica nacional como
um todo, seja nos preceitos positivados na Constituicdo e na lei,
seja nos valores que compdem o universo axiolégico da nagéo.
Nesse quadro, interpretar aquele

dispositivo literalmente equivaleria a atribuir ao legislador uma
arbitrariedade e a lei uma inconstitucionalidade, ao substituir uma
desigualdade por outra. Equivaleria também a dar foros de
normalidade a algo que é em si mesmo extraordinario no sistema
romano-germanico do direito, como é a inversdo do 6nus da
prova.

A regra ordinaria consiste em atribuir tal encargo ao sujeito que
tenha interesse no reconhecimento do fato; extraordinario é
inverter o 6nus da prova, e também a regra de julgamento que
com ele se relaciona, sempre que o consumidor seja
hipossuficiente, sem serem verossimeis as suas alegacoes, ou
sempre que as alegacdes forem verossimeis, sendo o consumidor
dotado de recursos suficientes para custear a prova. Na primeira
hipotese violentar-se-ia a realidade ao mandar que o fornecedor
provasse o contrario de alega¢fes que ao espirito do juiz
aparecem como desligadas daquilo que ordinariamente acontece,
exacerbando-se seu 6nus e seu risco de sucumbir, de modo
insuportavelmente exagerado (probatiodiabolica). Na segunda
favorecer-se-ia ilegitimamente o consumidor ndo necessitado,

somente pelo fato de ser um consumidor. Em ambas as hipéteses
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sem uma legitima razao de ser impor-se-ia uma desigualdade a
pretexto de oferecer igualdade.

Por isso, ndo-obstante a lei empregue formalmente a conjuncao
ou, ao intérprete conhecedor do sistema juridico e axiolégico da
nacdo impde-se a leitura do dispositivo como se ele contivesse a
conjuncéo aditiva e — ou seja, € imperioso ler o dispositivo como
se nele estivesse escrito: ‘quando, a critério do juiz, for verossimil
a alegacao e quando ele for hipossuficiente (DINAMARCO,
Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, tomo |.

6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. pp. 790-1)

A meu ver, muito embora a legislagdo consumerista tenha como objetivo a
protecdo do consumidor na relacdo de consumo que, por vezes, lhe é desfavoravel, é
preciso manter o equilibrio e isonomia das relagfes e, acima de tudo, a busca pela justica
na prestacéo jurisdicional.

Nesse sentido, indiscutivel a importancia e necessidade de protecdo ao
consumidor. Porém, no que refere-se a inversdo do 6nus da prova, € preciso que a
gritante verossimilhanca das alegacdes, ou a notdria hipossuficiéncia do autor estejam
configuradas no processo. Do contrario, estariamos diante de verdadeiro desequilibrio na
relacdo processual, além de perigoso risco do ndo conhecimento da verdade fatica e, por

conseguinte, de decisdes injustas.
Nesse sentido:

O Juiz ndo possui o poder discricionario de inverter ou ndo o énus
da prova em favor do consumidor. Com efeito, ndo diz a lei que
fica a critério do juiz inverter o 6nus da prova. O que fica a critério
do juiz (rectius, a partir do seu livre convencimento motivado) é a
tarefa de aferir, no caso concreto levado a sua presenca, se 0
consumidor é hipossuficiente e se sua versdo dos fatos é
verossimil. (REIS, Henrique Marcello dos; REIS, Claudia Nunes
Pascon dos. Resumo Juridico de Direito do Consumidor. v. 6. S&o

Paulo: QuartierLatin, 2005.)
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Eduardo Cambi distingue com exceléncia as figuras da inversao do 6nus da

prova entre as esferas consumerista e processual:

O CDC, todavia, apenas polariza a tutela dos direitos
transindividuais, porgue neste subsistema outras importantes leis,
como a da acédo civil publica e da acdo popular, mas também
contem regras processuais que tem o0 conjunto ou a rede
normativa. O CDC, ndo regula todo o processo coletivo, mas
exerce a funcdo de uniformizar conceitos e integrar o regime
juridico-processual dos direitos transindividuais.

As questbes de fato merecem uma disciplina, no subsistema
processual coletivo, bastante diferenciada, uma vez que o art. 6,

inc. VIII, do CDC se opde radicalmente ao art. 333 do CPC.

Este dispositivo esta voltado a regulagédo dos conflitos individuais,
onde funciona bem a situacao juridica do 6nus da prova, cabendo
ao autor demonstrar os fatos constitutivos de seu direito e o réu,
os impeditivos, modificativos e extintivos. Essa técnica ndo serve
adequadamente para a tutela dos direitos transindividuais que, por
envolver interesses sociais como o meio ambiente, 0 patrimdnio
publico, bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico, bem como a ordem econbmica e
urbanistica, a prova, quando de dificil producdo pelo autor,
acabam redundando em um 6nus diabdlico, porque inviabilizaria a
realizacdo desses direitos (CAMBI, Eduardo. Inversdo do 6nus da
prova e tutela dos direitos transindividuais: alcance exegético do
art. 6, inc. VIII, do CDC. Jornal O Estado do Parana. Curitiba, p.
16, 2002).

3.3. O momento parainversao do énus da prova no CDC

Sobre 0 momento adequado para determinar-se a inversdo do 6énus da prova,

agora no ambito do CDC, Humberto Theodoro Junior ensina:

No art. 6° n° VIIl, o CDC n&o instituiu uma inversdo legal do
referido 6nus, mas, sim, uma inversao judicial, que cabera ao juiz

efetuar quando considerar configurado o quadro previsto na regra
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da lei. [...] E certo que a boa doutrina entende que as regras sobre
Onus da prova se impdem para solucionar questdes examinaveis
no momento de sentenciar. Mas, pela garantia do contraditério e
ampla defesa, as partes, desde o inicio da fase instrutéria, tém de
conhecer quais sdo as regras que irdo prevalecer na apuracéo da
verdade real sobre a qual se assentara, no fim do processo, a
solucédo da lide. Assim, o art. 333 do CPC em nada interfere sobre
a iniciativa de uma ou de outra parte, e do proprio juiz, enquanto
se pleiteiam e se produzem os elementos de sua convicgao.
Todos o0s sujeitos do processo, no entanto, sabem, com
seguranga, qual sera a consequéncia, no julgamento, da falta ou
imperfeicdo da prova acerca dos diversos fatos invocados por
uma e outra parte.(THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do
Consumidor. 22 ed.,Ed. Forense, 2001, pp. 140 e 141.).

Este, contudo, ndo é o entendimento unissono da doutrina.

Watanabe argumenta:

(...) somente apods a instrucdo do feito, no momento da valoragéo
das provas, estard o juiz habilitado a afirmar se existe ou nao
situacdo de no liquet, sendo caso ou ndo consequentemente de
inversdo do 6nus da prova. Dizé-lo em momento anterior sera o
mesmo que proceder ao prejulgamento da causa, o0 que é de todo
inadmissivel (WATANABE, Kazuo, Anotacdes de palestra
proferida no XXI Encontro Nacional deDefesa do Consumidor,

ocorrido em Jo&o Pessoa /PB em 21.06.01).

Ha, ainda, quem entenda que o momento ideal para a inversdo do 6nus da prova

seja a sentenca:

Se a parte podia produzir uma prova, mas nao a produziu, deve
sofrer as consequéncias de tal omissdo, restando
inequivocamente inadmissivel que, depois, venha apontar
cerceamento de defesa porque ndo tinha ciéncia da possibilidade

de uma inversdo do 6nus da prova que esta prevista em lei.
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Ademais, de modo geral o fornecedor, parte presumivelmente
mais forte na relagdo de consumo, é defendido por advogados
que desde o inicio tém ciéncia da possibilidade prevista no artigo
6°, inciso VIII, da Lei n° 8.078/90, razdo pela qual dificiimente
acontece propriamente uma surpresa(PELICANI, Rosa Benites. et
al. O Caodigo de defesa do consumidor e a inversao do 6nus da
prova. Revista da Faculdade de Direito, Sdo Bernardo do
Campo,v. 9, n. 11, p. 361-374, jan/dez. 2005.)

Com a devida vénia, ainda que a natureza juridica da inversdo do 6nus da prova
no CDC seja diversa daquela tratada no Cédigo de Processo Civil, entendo que elas se

assemelham-se no aspecto do momento mais adequado a aplicagéo.

Nesse sentido, a garantia do contraditério e da ampla defesa deve prevalecer na
relag@o processual, tanto no universo do CDC quanto do CPC. Afinal, s&o principios que
devem estar presentes em qualquer lide, visto que permitem a justa e isonbmica

condigcdo das partes no processo e, por conseguinte, a prestagao jurisdicional mais justa.

Nesse sentido, indiscutivel a importancia e necessidade de protecdo ao
consumidor. Porém, no que se refere a inversao do 6nus da prova, € preciso que a
gritante verossimilhanca das alegacgdes, ou a notoria hipossuficiéncia do autor estejam
configuradas no processo. Do contrario, estariamos diante de verdadeiro desequilibrio na
relag@o processual, além de perigoso risco do ndo conhecimento da verdade fatica e, por

conseguinte, de decisfes injustas.

A divergéncia sobre o assunto ndo se restringe ao universo doutrinario. Ao
contrario, a polémica na jurisprudéncia gerou algumas providéncias por parte de alguns
tribunais, a exemplo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que editou sumula
(91/2006) enunciando que a inversédo do 6nus da prova na esfera consumerista ndo deve

ser determinada no momento da sentenca.

A polémica chegou ao STJ, existindo julgados que expressam o entendimento
de que a inversdo do 6nus dar-se-4 no julgamento da causa (REsp n® 1125621/MG e
REsp n° 949000/ES), no saneamento do processo (REsp 840690/DF).

Contudo, em que pese a controvérsia instalada no Superior Tribunal de Justica,
a tendéncia recente de entendimento é aquela defendida no presente trabalho, qual seja,

a determinacao de inversdo do 6nus da prova antes da instru¢cao processual.
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O Ministro Hélio Quaglia Barbosa reafirmou seu posicionamento no
REsp662.608/SP, sendo acompanhado pelos Ministros Massami Uyeda, Aldir Passarinho

Janior eJorgeScartezzini:

Mesmo que controverso o tema, duvida ndo ha quanto ao
cabimento da inversédo do 6nus da prova ainda na fase instrutéria -
momento, alias, logicamente mais adequado do que na sentenca,
na medida em que ndo imp8e qualquer surpresa as partes
litigantes -, “posicionamento que vem sendo adotado por este

Superior Tribunal, conforme precedentes.

Como se pode ver, o argumento mais uma vez presente esta relacionado a
inexisténcia de surpresa para as partes quanto as “regras do jogo”, ja que a prestagao
jurisdicional justa esta diretamente ligada a condi¢do clara de cada litigante na relacdo
processual.

4. CONCLUSOES
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Historicamente, o 6nus da prova teve, até certo momento, carater estatico na
relacdo processual. A dindmica de provas era pré-estabelecidas a depender da formacgéo

do polo na lide: aguele que alegar, prova.

Vé-se que, ao longo do tempo e da histéria, o dnus da prova — assim como o
direito em si — foi encarado e normatizado conforme as circunstancias politicas e
juridicas, ficando consolidada a maxima de que “quem alega, prova”. Contudo, na medida
gue a sociedade avancou e se modernizou, tal atribuicdo mostrou-se insuficiente a busca
efetiva da verdade, visto que, nem sempre aquele que alega possui as melhores

condicdes e ferramentas para provar aquilo que diz.

O mesmo ocorreu com o0s poderes conferidos ao juiz durante a instrucdo

probatéria.

No passado, as decisbes judiciais civeis pautadas em provas deveriam estar
restritas aos elementos probatorios efetivamente levados aos autos. Imperava a maxima

“o0 que nao esta nos autos, nao esta no mundo”.

Ocorre que tal cenério trouxe ineficiéncia a tutela jurisdicional, na medida em
gue muitas vezes as decisdes eram proferidas com base em circunstancias e provas

parciais e que, nem sempre, traduziam a realidade dos fatos.

Assim, o processo civil acabou ficando revestido de morosidades, formalidades

e, por vezes, emanando decisdes intempestivas e ineficientes.

O Novo Coddigo de Processo Civil veio, justamente, para sanar tais lacunas,
buscando conferir maior celeridade e pessoalidade ao processo. Houve, portanto,
verdadeiro robustecimento e ampliacdo dos poderes atribuidos ao magistrado na

conducao da instru¢éo processual.

O Cadigo de Processo Civil de 1973optou por distribuir estaticamente o 6nus da
prova, acompanhando a tendéncia legislativa da época. Tal regra gerou consideravel
inflexibilidade na produgdo da prova, tornando, muitas vezes, ineficaz a busca pela

verdade e justica no processo.

Diante deste cenério, mostrou-se imperiosa a revisdo da dindmica do 6nus da
prova, vez que, como ja explorado, ndo mais atendia a realidade fatica das acgbes

judiciais e da propria sociedade.

Foi neste contexto que o pensamento juridico, desenvolvido ao longo do tempo,

comecgou a preocupar-se com a relacao entre a norma processual estatica e a realidade
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fatica do consumidor enquanto integrante da lide. Apds, a necessidade de melhorar a
eficacia da producdo de provas, fez com que o legislador contemporaneo revisse e

adequasse a dindmica de distribuicdo do 6nus da prova.

Neste ponto, o Cddigo de Defesa do Consumidor foi inovador ao sedimentar e

codificar a figura da inverséo do 6nus da prova.

Tal instituto, a fim de ser aplicado, exige dois elementos que devem estar
presentes (a0 menos um) para que a inversdo do 6nus possa, de fato, ser aplicado no

caso concreto: a hipossuficiéncia do consumidor e a verossimilhanca das alegacoes.

~

A verossimilhanca estd diretamente relacionada a probabilidade dos fatos
alegados pelo autor, na medida em que se aproxima da verdade. Nao exige, portanto, o
reconhecimento da verdade dos fatos, mas tdo somente uma aparéncia de verdade,

levando e conta o caso concreto, suas particularidades e o convencimento do juiz.

A hipossuficiéncia, por outo lado, esté ligada com as caracteristicas do préprio
consumidor. Isto €, sendo consumidor, aquele individuo € considerado, pela legislacéo,
menos capaz econdmica e tecnicamente, razao pela qual merece protecéo diferenciada

pela legislacéo.

E preciso, contudo, cuidado com a aplicacéo direta e objetiva dos conceitos
acima, visto que, muito embora a legislagdo consumerista tenha como objetivo a protecéo
do consumidor na relagdo de consumo que, por vezes, lhe é desfavoravel, é preciso
manter o equilibrio e isonomia das relagfes e, acima de tudo, a busca pela justica na

prestacéo jurisdicional.

Este trabalho, portanto, defende ser indiscutivel a importancia e necessidade
de protecdo ao consumidor, até mesmo em decorréncia da Constituicdo Federal.
Todavia, sobre a inversao do énus da prova, é preciso que a notéria verossimilhanca das
alegacdes, ou a notoria hipossuficiéncia do autor estejam configuradas no processo. Do
contrério, estariamos diante de verdadeiro desequilibrio na relagdo processual, além de
perigoso risco do ndo conhecimento da verdade fatica e, por conseguinte, de decisdes

injustas.

Outro ponto bastante controverso em relacdo a inversao do 6nus da prova no
Cddigo de Defesa do Consumidor, € o momento processual adequado a sua

determinacéo.
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A doutrina e jurisprudéncia ndo sdo pacificas sobre o tema, existindo
entendimentos diversos sobre o momento: antes da instrucdo processual, no despacho

saneador, ou no julgamento da causa (regra de julgamento).

O entendimento aqui defendido € que o momento mais adequado — e justo — é
anterior a instrucdo do feito. Isso porque ao determinar o énus da prova antes da
instrucdo processual, fica garantido o contraditorio e a ampla defesa, de ambas as partes,
gue passarao, desde o inicio da instrucdo, a conhecer plenamente o que lhes cabe em

termos de producédo de provas.

Outro ponto abordado no presente trabalho foi a distribuicdo dindmica do 6nus

da prova, instituto inovador trazido pela legislagéo processual civil brasileira de 2015.

O racional logico para a criagdo do instituto foi semelhante ao aplicado a
inversdo do 6nus da prova. Afinal, ainda que ndo estivéssemos diante de situagéo fatica
em qgue, objetivamente, caberia a inversdo do 6nus, mesmo assim poderiam existir

situagBes em que determinada parte teria mais condicdes de provar certa alegacao.

Assim, defende-se que este instituto verdadeiramente trouxe avancos ao direito
processual, justamente por positivar 0 entendimento de que o processo ndao é um fim em

si mesmo, mas sim ferramenta que permite alcancar o direito material.

Levando em conta tal premissa, ainda que o sucesso do instituto dependa de
um amadurecimento da prética juridica brasileira, certamente estamos avancando no
aspecto de provas, na medida em que ha maior preocupagdo com a verdade dos fatos e

justica da prestacao jurisdicional, do que com a formalidade do processo.

E mais. Nao s6 se avancou na efetividade do processo enquanto ferramenta da
prestacao jurisdicional, mas também trouxe direcionamento legislativo sobre 0 momento
adequado para que se determine o 6nus da prova diferido. O legislador, ao trazer a figura
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, garante que o dnus de provar determinado
fato seja direcionado a quem, pelas suas condi¢des, tenha mais condicdes de fazé-lo,
parece-me Obvio que tal acerto devera ser feito antes da instrucdo processual. Afinal,
caso assim ndo fosse, a nova dindmica do 6nus ndo seria observada e o problema das

decisbes injustas e superficiais subsistiriam.

E o entendimento acima, a meu ver, também se aplica ao instituto da inversao
do 6nus da prova. Ainda que a distribuicdo dindmica da prova, inversdo do 6nus no
Cddigo de Defesa do Consumidor e inversdo do 6nus na relagdo processual comum
sejam institutos diversos, defende-se que, 0 momento que devem ser definidos é o

mesmo: antes da instrugdo processual.
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E certo que a doutrina e jurisprudéncia ainda ndo alinharam entendimento
pacifico sobre o tema (muito embora o STJ esteja inclinado ao entendimento defendido
no presente trabalho). Porém, até mesmo em razdo da chegada nova legislacdo
processual civil, acredita-se que, cada vez mais, a busca pela prestagao jurisdicional

efetiva seja acentuada.
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