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Batatinha quando nasce
Se esparrama pelo chdo
Mas a vida de uma menina

Ndo é assim tdo facil ndo!

Sendo quatro irmas crescidas
Desejar um menino era fato
Ter nascido uma menina,

Deixou todos com cara de tacho.

Mas ndo para um pai amoroso
Que nunca expressou desdém:
Sua quinta menininha

Era um presente também.

Independente do sexo
Filho tem que estudar
E neste quesito a moleca

Nunca foi de decepcionar.

Mas concluindo o ensino médio
A filha se pos a falar:
Estou cheia de tédio

Nao vou fazer o vestibular.

A casa quase caiu!

Vocé é a minha esperanca
De ter uma filha advogada
Vai me fazer a lambanga

De desistir no meio da estrada?

Ele queria Direito
Mas qual! Defender bandido?
Ela preferiu defender as florestas

A casa do bicho e do indio.

Depois de muita entrevero
E entdo, a filha, afinal
Obteve o diploma primeiro

De Engenheira Florestal.

Mas qudo incoerente é a vida
A morte fez emboscada
Nao realizou o seu sonho

De ver a filha formada.

Ela seguiu o seu caminho
Fez graduagdo, pos e mestrado
E ndo esqueceu do ninho

Onde teve seu sumo forjado.



A vida tem dessas surpresas

Teve trés filhos lindos De sempre arrumar um jeito
Amados como ela foi Quem sabe agora é a hora
Como queria que o pai Da faculdade de Direito!

Pudesse lhes dar um oi!

O velho estd realizado

O tempo segue ligeiro, Contente e cantando de galo
A vida demanda cobrancas Minha filha vai ser advogada
Os anos sdo sempre matreiros Valeu todo o trabalho.

As criancas ndo sdo mais criangas.
Sempre do céu a olhar, cuidar e a proteger

Da até um aperto no peito

De que logo chegue o fim Agora estou sossegado
Parece que nao tem mais jeito Mas nunca, nunca folgado
Ndo tem mais graga prd mim. Pois daqui a alguns anos

Que venha o doutorado!
Mas qual! A faculdade de Direito
Aquela que o velho queria (A menina e o Velho)
E que a menina dizia

De jeito, de jeito nenhum!
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Resumo: O processo civil ¢ estreitamente regido pelos principios constitucionais que lhe
conferem a necessaria credencial para atingir seus propo6sitos: pacificacao social e resolugao do
mérito de forma eficiente e justa a todas as pessoas. Assim, 0 processo nao se restringe a pura
e fria técnica, mas ¢ ferramenta de praxis de valores, o que lhe outorga o conddo de “direito
constitucional aplicado”. Os principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa tém
ligag¢do direta com a producdo (ou ndo) de provas que, por sua vez, ¢ totalmente influenciada
pelo 6nus de sua produgdo. A inversdo do 6nus da prova ¢é prevista em dispositivos legais
brasileiros como no art. 373, §1° do CPC/2015 - que fez acréscimos importantes em relagdo ao
CPC/1973 - e art. 6°, VIII do CDC e a Stimula 618 do STJ, porém, a aplicagdo da teoria da
distribuicdo dindmica do O6nus da prova ndo estd positivada em nosso arcabouco legal. A
doutrina, contudo, ¢ farta na defesa da aplicacdo da teoria dindmica e decisdes vém sendo
proferidas em varios ambitos que indicam a tendéncia de sua aplicacdo, ainda acanhada,
visando a que o resultado do processo seja reflexo de seu objetivo constitucional.
Palavras-chave: Teoria dindmica do o6nus da prova. Inversdo do 6nus da prova. Principios
constitucionais no processo civil.

Abstract: The civil process is closely governed by constitutional principles that give it the
necessary credentials to achieve its purposes: social pacification and resolution of merits in an
efficient and fair way for all people. Thus, the process is not restricted to pure and cold
technique, but is a tool for the praxis of values, which gives it the status of “applied
constitutional law”. The constitutional principles of contradictory and broad defense are
directly linked to the production (or not) of evidence which, in turn, is totally influenced by the
burden of its production. Despite the fact that the static distribution of the burden of proof is
the rule, the reversal of the burden of proof is provided for in Brazilian legal provisions, such
as art. 373, §1 of the CPC and art. 6th, VIII of the CDC and Precedent 618 of the STJ, however,
the application of the theory of dynamic distribution of the burden of proof is not positive in
our legal framework. The doctrine, however, is abundant in defending the application of
dynamic theory and many decisions have been handed down in various areas that indicate the
tendency of its application with a view to ensuring that the result of the process reflect its
constitutional objective.

Keywords: Dynamic theory of the burden of proof. Reversal of the burden of proof.
Constitutional principles in civil procedure.
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1 INTRODUCAO

A Teoria Cldssica do Onus da Prova, segundo a qual incumbe & parte que alega o fato
provar a veracidade do fato que alega, originou-se no direito Romano.

De 14 para c4, sem ser contestada, a teoria cldssica sagrou-se como logica natural por
autores como Matteo Pescatore em sua obra intitulada La logica del Diritto, de 1864. O sistema
de Onus probatorio brasileiro, influenciado pelos teodricos italianos, Chiovenda e Carnelutti
seguiu a orientacdo da teoria cldssica no Cdodigo Processual Civil de 1973, mantendo esta
tendéncia até 2015, quando o novo Codigo de Processo Civil trouxe a pretensdo de mudar esta
realidade.

E por que mudar? Positivada no art. 333 do CPC/73, a caracteristica estatica e prévia do
onus probatorio no direito brasileiro estava enraizada. Contudo, num lapso de 22 anos, a
sociedade se modifica e, a sua baila, o direito, por certo, também se modifica, mesmo que nao
na mesma velocidade.

Os processos da época ndo eram tdo melindrosos quanto os atuais. Os direitos difusos
ndo recebiam a mesma atencao que recebem hoje e, portanto, a regra estatica de distribui¢cdo do
encargo de produzir provas atendia bem a maioria dos casos. Contudo, a promulgacdo da
Constituicao da Republica, em 1988 consolidou a condi¢do de Estado democratico de Direito,
abrindo espaco para novas demanda processuais.

O CPC de 2015, trouxe, em seu art. 373, uma resposta legislativa, ainda que timida, a
questdo, proporcionando mais dinamismo no que se refere a distribuicdo do 6nus da prova,
evidenciando uma tendéncia de se adotar a Teoria Dindmica do Onus da Prova no direito
brasileiro.

Entenda-se que ndo se esta falando de inversdo do 6nus da prova, simplesmente. A
Teoria Dindmica busca uma distribui¢ao equitativa da carga probatoria, partindo de um ponto
nao previamente definido. Por isso que se fala em resposta timida do CPC de 2015, vez que
carrega ainda resquicios da Teoria Classica ao manter o responsabilidade probatoria, a priori,
com o autor.

Onus ndo é o mesmo que obrigacio. Originaria do latim a palavra “6nus” significa
carga, carregar. Desse modo, em interpretagdo literal, o 6nus da prova no processo indica quem
¢ responsavel por “carregar” as provas para o processo. Nao se trata, portanto, de uma
obrigacdo, mas de uma condi¢do para que as provas sejam analisadas. Em nao sendo cumprida

essa condicdo, o onerado compromete seu proprio interesse.



Esse trabalho pretende analisar a delicada aplicagdo do 6nus da prova ao resultado util
do processo. Nesse diapasdo, inicia pela relagdo entre o processo e os direitos fundamentais
constitucionais estabelecendo relagdo entre o direito a prova e os direitos fundamentais. Passa-
se, entdo, a analise da Teoria Dinamica na qual o 6nus da prova oscila entre o autor e o réu,
tanto em fun¢do da prova quanto em func¢do do desequilibrio da relacdo entre as partes.

Prossegue promulgando as conquistas da legislagdo brasileira, no que diz respeito a
prova, sobretudo apds a edicao do Cddigo de Processo Civil de 2015. Por fim, traz a baila
jurisprudéncias onde o magistrado langou mao da Teoria Dinamica para estabelecer o 6nus da

prova, evidenciando a tendéncia, ainda acanhada, dos julgados no Brasil.

2 O PROCESSO CIVILE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como instrumento publico de justi¢a social, o processo ndo deve ser tratado como uma
engessada lista de tarefas a serem cumpridas. Nao deve, tdo pouco, ser idéntico em todos os

casos, visto que cada caso tem suas peculiaridades. Como ensina Alvaro de Oliveira:

[...] o processo, na sua condicdo de auténtica ferramenta de natureza publica
indispensavel para a realizagdo da justica e da pacificagdo social, ndo pode ser
compreendido como mera técnica, mas, sim, como instrumento de realizagdo de
valores e especialmente de valores constitucionais, impde-se considera-lo como
direito constitucional aplicado (OLIVEIRA., 2014, p. 120).

Tal posi¢do foi ratificada por Godinho (2007, p. 82), valendo-se das palavras de
Canotilho (1994) “a relevancia das regras de distribui¢do do dnus da prova €, antes de tudo, um

contencioso constitucional.”

Para Marinoni e Arenhart (2000, p. 192): “o processo ndo busca somente atender ao
interesse das partes, ha um interesse publico na correta solucdo do litigio”. Segundo essa
perspectiva, tudo que diz respeito ao bom desenlace processual ¢ interesse publico e, portanto,
prioritario.

Parte-se do principio de que

[...] provar é demonstrar que uma alegacdo é boa, correta e, portanto, condizente com
a verdade. O fato existe ou inexiste, aconteceu ou nido aconteceu, sendo assim
insuscetivel de adjetivagdes ou qualificagcdes. As alegacdes sobre determinado fato €
que podem ser verdadeiras ou mentirosas — e dai a pertinéncia de prova-las, ou seja,
demonstrar que sdo boas e verazes. (DINAMARCO, 2005, p. 58/)



De modo que o que se prova nao sao fatos, mas alegagdes. Nao a toa, o primeiro artigo
do CPC de 2015: “O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores ¢ as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.”

Donde se extrai que o processo civil ¢ regido pelos principios constitucionais, dos quais
o direito a prova do que se alega, ¢ um deles.

O primeiro principio constitucional a se evocar quanto ao assunto € o principio do devido
processo legal, impresso no art. 5° inciso LIV da Constituicdo da Republica. Quando se
apregoa que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
garante-se, na praxe, que todos tenham acesso a um processo justo e equitativo, onde o 6nus de
cada uma das partes ndo desiquilibrara a balanca da justica. O 6nus da prova nao pode ser uma
excecgao.

O segundo principio, que guarda estreita relagdo com o primeiro sdo, na verdade, dois:
os principios do contraditorio e da ampla defesa encontrados no art. 5°, inciso LV. Diretamente
ligados ao direito de se defender, este principio deixa claro que produzir provas ¢ um direito a
ser exercido e ndo uma obriga¢do a ser cumprida e, caso ndo exercido causa prejuizos a quem
dele abriu mao. Pois, conforme inciso II dos art. 373 do CPC/2015 cabe ao réu provar a
“existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”, em pleno acordo
com os principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

O terceiro principio esta no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988, que
garante que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”. E
vai ainda mais longe, ao acrescentar o § 3° ao art. 107, através da Emenda Constitucional 45 de
2004: “Os Tribunais Regionais Federais poderdo funcionar descentralizadamente, constituindo
Camaras regionais, a fim de assegurar o pleno acesso do jurisdicionado a justica em todas as
fases do processo”. E notério o esfor¢o constitucional em promover o acesso & justi¢a a todo o
cidaddo, tanto pela norma originaria, quanto por suas emendas e leis esparsas. Onerar
desproporcionalmente uma das partes a produzir provas € claramente um desvio constitucional.

De igual modo, o art. 7° do CPC/2015 afirma que ¢ assegurada as partes paridade de
tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,
ao Onus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz velar pelo efetivo
contraditorio.

Ao se pensar em uma demanda judicial, a primeira pergunta a se fazer é: ha provas? Em
se tendo razdo, mas ndo se podendo provar, a lide ¢ infrutifera. De modo que a prova ¢ o

primeiro obstaculo a se transpor para o acesso a justica.



Com relacdo ao que se explana, Lourengo (2015, pp. 58, 86) conclui:

Nesse diapasdo, conclui-se que, se 0 cumprimento da distribui¢do estatica do 6nus da
prova em consideraveis situagdes concretas pode influir imediatamente na tutela do
direito reclamado, frontalmente estd a ofender a fundamental garantia de acesso a
justica [...] Para que para que a prova deixe de ser um empecilho proposta ¢ a
facilidade e a acessibilidade do litigante a prova, de forma a possibilitar que ela seja
efetivamente produzida nos autos e contribua para o esclarecimento dos fatos
controvertidos e o alcance de uma solugédo justa para o litigio.

A necessidade de uma transi¢ao de um tratamento estatico para outro mais flexivel, no

que diz respeito ao 6nus de carregar as provas ao processo

[...] foi confirmada com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 e com o
fortalecimento da ideia de Estado constitucional democratico de Direito. O Estado,
por meio da jurisdi¢do, tem o dever de proteger os direitos fundamentais ndo somente
por meio do processo, mas também durante o processo” (MEDINA, 2015, p. 72).

Do REsp 883.656-RS (2* T, 09.03.2010 — DJe 28.02.2012) se extrai:

O regime geral, ou comum, de distribui¢do da carga probatodria assenta-se no art. 333,
caput, do Cddigo de Processo Civil (/973). Trata-se de modelo abstrato, aprioristico
e estatico, mas nao absoluto, que, por isso mesmo, sofre abrandamento pelo proprio
legislador, sob o influxo do 6nus dindmico da prova, com o duplo objetivo de corrigir
eventuais iniquidades praticas (a probatio diabolica, p. ex., a inviabilizar legitimas
pretensdes, mormente dos sujeitos vulneraveis) e instituir um ambiente ético-
processual virtuoso, em cumprimento ao espirito e letra da Constituicdo de 1988 e das
maximas do Estado Social de Direito.

Observa-se que mesmo antes do CPC de 2015, a interpretagdo do antigo arcabougo
processual civil j4 se preocupava com o cumprimento dos principios constitucionais no
processo, em especial, no que dizia respeito ao 6nus dinamico da prova.

Longe da intencdao de esgotar esse assunto, tratou-se, nesse capitulo, de alguns dos
principios constitucionais relacionados ao 6nus da prova e como foram internalizados pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015. Muitos outros podem ser descritos, mas o que se apresentou

¢ suficiente para os intentos deste trabalho.
3 TEORIA DINAMICA DO ONUS DA PROVA
Hé vérias teorias que se baseiam na distribui¢do estatica do 6nus da prova. Conforme

ensina Palmitesta (2015, pp.17-25), existem as teorias de Chiovenda (que segue a teoria

classica, segundo a qual cabe a cada uma das partes provar as alega¢des que formulam), de



Carnelutti (segundo a qual a distribuicdo do 6nus de provar deve acontecer de acordo com o
risco que a parte corre por ndo provar), de Rosemberg (que se assemelha a de Chiovenda,
diferindo apenas nos fundamentos pelos quais o autor chega as suas conclusdes) e Micheli
(segundo a qual a natureza do fato deve ser considerada conjuntamente com a posi¢do que a
parte assume no processo para entdo definir a reparticdo dos encargos probatorios de cada
demanda).

O CPC de 1973, o art. 333 possuia apenas dois incisos: Art. 333. O 6nus da prova
incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II - ao réu, quanto a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Nao havia possibilidade de alternancia entre as partes a depender do caso concreto: a
incumbéncia de provar cabia a parte interessada no fato a ser provado. De tal sorte que, nao
sendo capaz o demandante de provar sua demanda, desnecessario era qualquer esforgo
probatorio por parte do réu. Por outro lado, caso o demandado se omitisse ou falhasse em
desconstituir as provas levantadas pelo demandante, este teria seu pedido considerado
procedente. Dinamarco (2005, p. 72) considera que trata-se da aplicacdo da teoria de
Chiovenda. Nela, o 6nus da prova assume um carater objetivo, estabelecendo um critério de
julgamento quando ndo houver no processo provas suficientes para o convencimento do
magistrado, constituindo meio de evitar o non-liguet (PALMITESTA, 2015, pp.27-28).

Nao obstante a teoria de Chiovenda atendesse a maioria dos casos, recebia muitas
criticas por parte dos doutrinadores, por apresentar limitagdes importantes, que podem levar a
violagdo de garantias fundamentais dos sujeitos processuais. E o caso da probatio diabélica que
ocorre quando se onera uma das partes a produzir prova extremamente dificil ou impossivel,
caso, por exemplo, de processos por erro médico. (PALMITESTA, 2015, pp.27-28).

No CPC de 2015, o artigo 373, correspondente ao 333 no CPC de 1973, foi acrescido
de quatro paragrafos e dois incisos, que concedem ao magistrado maior seguranga juridica ao
aplicar a teoria dinamica no que diz respeito a responsabilidade de producao de provas (dé-se

especial atencdo ao paragrafo 1°):

Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu
direito; II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor. § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengdo da prova do fato contrario,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido. § 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar
situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil. § 3° A distribuigdo diversa do 6nus da prova também pode



ocorrer por convencao das partes, salvo quando: I - recair sobre direito indisponivel
da parte; II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. § 4° A

convengdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.

O argentino Jorge W. Peyrano ¢ considerado o pai da teoria dinamica. Na década de 90,
através da teoria de las cargas probatorias dindmicas, levantou “a ideia de que o 6nus da prova
deve ser atribuido aquele que tem chance de produzi-la mais facilmente, e ndo aquele que, por
imposi¢do legal, deve necessariamente produzi-la, apesar da dificuldade de fazé-lo”

(DAGOSTIN, 2023).

Para Peyran (2004, p. 19):

A chamada doutrina das cargas probatérias dindmicas pode e deve ser utilizada pelos
orgdos jurisdicionais em determinadas situagdes, nas quais ndo funcionem adequada
e valiosamente as previsdes legais que, como norma, repartem os esforgos
probatdrios. A mesma importa em um deslocamento do onus probandi, segundo forem
as circunstancias do caso, em cujo mérito aquele pode recair, verbi gratia, na cabega
de quem esta em melhores condi¢des técnicas, profissionais ou faticas para produzi-
las, para além do seu posicionamento como autor ou réu, ou de tratar-se de fatos
constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos

Nao hé aqui que se falar em inversdao do 6nus, posto que “ndo teriamos 6nus subjetivos
previamente estabelecidos, o que ocorre ¢ a determinagdo de quem deve produzir determinada

prova, sempre observando as peculiaridades do caso concreto” (LOURENCO, 2015, p.98).

A manutengdo da regra sobre distribuicdo do dnus da prova ja foi objeto de criticas
pela doutrina especializada, pois o legislador ndo deveria partir de uma atribuicao
inicial, pelo contrario, deveria partir do pressuposto de que o 6nus da prova deve ser
desempenhado por aquela parte que, a vista do caso concreto, tem melhores condigdes
de provar. (MARINONI, 2010, p. 103).
A despeito disso, Peyrano (2004, p. 21) alerta que, ao se distribuir o 6nus da prova, ha
que se ter um cuidado especial, entdo vejamos: “o cuidado deve ser especial na valoragdo da
prova produzida por quem tenha melhores condicdes, eis que, possivelmente, também tera

melhores condigdes de desvirtud-la ou desnatura-la em beneficio proprio”.

onde se demonstrou que a distribuicdo estatica do 6nus da prova deve ser relida,
afastando as premissas extraidas do non liguet, estimulando-se os poderes instrutdrios do juiz
e, principalmente, com a analise da matéria sob o enfoque constitucional, refletindo diretamente
0 acesso a justica, o devido processo legal, o contraditorio e a isonomia, cremos que O
magistrado sequer precisaria esperar uma mudanga legislativa.

Diante do exposto,



[...] onde se demonstrou que a distribui¢do estatica do 6nus da prova deve ser relida,
afastando as premissas extraidas do non liquet, estimulando-se os poderes instrutérios
do juiz e, principalmente, com a analise da matéria sob o enfoque constitucional,
refletindo diretamente o acesso a justi¢a, o devido processo legal, o contraditorio e a
isonomia, cremos que o magistrado sequer precisaria esperar uma mudanga
legislativa. (MARINONI E ARENHART , 2000, p. 192).

Segundo Dagostin (2022) a teoria dindmica pressupoe que todas as posi¢des processuais
devem ser vistas de forma dinamica, nao fazendo mais sentido que o 6nus seja distribuido

estaticamente, em toda e qualquer hipotese.

Pelo que foi visto, pode-se dizer que a teoria dindmica do 6nus da prova traz em seu
encalco a possibilidade de uma abertura maior: uma abertura para o dinamismo ¢ mobilidade
de todo o processo, de modo que o caso concreto receba maior atengao que a formalidade e as

partes assumam o protagonismo devido, para o mais eficiente desenlace da lide.

4 DIFERENCA ENTRE ONUS E OBRIGACAO

Chiovenda (2009, p. 929), elucida a diferenca entre 6nus e obrigagcdo, a0 mesmo tempo

em que apresenta sua semelhanga.

Conquanto ndo se possa (...) falar propriamente de um dever de provar, mas apenas
de uma necessidade ou 6nus, o assunto encontra nesse passo sua melhor oportunidade,
porque a caréncia de prova da origem a uma situacdo juridica analoga a que enseja o
inadimplemento de um dever, desde que a parte, a quem incumbia o dnus de provar,
suporta as consequéncias da falta de provas

Nessa linha ensinam Nery e Nery (2006, p. 531): “o sistema nao determina quem deve
fazer a prova, mas sim quem assume o risco caso nao se produza”.

Para Pacifico (2000, p. 24), o onus esta relacionado a poder e liberdade, ndo se
caracterizando um ato ilicio a sua inobservancia. Para Carnellutti, (2000, p. 119), enquanto o
onus refere-se ao atendimento de um interesse proprio, a obrigagdo destina-se a atender um
interesse alheio.

Hé também o entendimento de que, enquanto a prova € um direito das partes, o onus €
uma compulsdo ao exercicio do direto. (COUTRE, 1997, p. 212).

O CPC confere ao autor o 6nus e ndo a obrigacao de provar o fato constitutivo de seu
direito e ao réu a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor

(art. 373, I, II). Assim, caso o autor nao traga provas ao processo ou esteja impedido de fazé-lo,



desnecessario ¢ para o réu produzi-las, eis que ndo ha fato provado a se contestar. Mas, se o
direito do autor depende das provas que o réu detém, ¢ também seu direito as reivindicar
(CPC/2015 art. 373, §1°), momento em que, segundo a determinagao judicial, o réu passa a ter,
ndo a obrigagdo, mas o Oonus de carrea-las ao processo, sob a consequéncia de ter o autor sua
demanda atendida.

Sendo assim, o réu, ao receber o 6nus da prova, ndo recebe uma obrigagdo, mas uma
responsabilidade que, caso ndo cumprida, acarretara consequéncias que lhe sdo indesejaveis.
Essa sutil alteracao do Codigo de 1973 para o de 2015, positivou a tendéncia doutrinaria que ja

vinha se evidenciando nos julgados anteriores ao Cdodigo de processo Civil de 2015.

5 0 PAPEL DO JUIZ NA DISTRIBUICAO DO ONUS DE PROVAR

De acordo com § 1° do art. 373 do CPC/2015, a distribuicdo legal e prévia do 6nus da

prova ¢ a regra, cabendo a dinamizag¢do como excegao.

Art. 373. O 6nus da prova incumbe: (...) § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengédo da prova
do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que
o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido (CPC 2015).

Destarte, conforme ensina Lourengo (2015, p. 90), o “juiz, ao perceber que determinada parte
tem melhores condigdes de produzir determinada prova, deve anunciar expressamente,
apontando para ela o 6nus de produzi-la, indicando quais fatos devem ser produzidos,

justamente por ter melhores condig¢des para tanto”.

Essa concepgao vem ao encontro do art. 139, VI, do CPC 2015:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Codigo,
incumbindo-lhe: (...) 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;

Como se vera com mais detalhes no Capitulo 6, a

inversdo do 6nus da prova ¢ um dos mais relevantes instrumentos da legislagdo
consumerista para a facilitacdo da defesa do consumidor. Contudo, tal mecanismo néo
se opera de forma automatica, pois depende da analise judicial de verossimilhanga da
alegagdo do consumidor ou de sua hipossuficiéncia. (TJDFT, 2021).

Dessa forma, dentro da mais consagrada utilizagdo da inversao do 6nus da prova no
direito conhecida, a legislacdo consumerista, essa pratica ndo se da de forma automatica, vez



que depende do juizo para se estabelecer. De maneira ainda mais evidente, a dinamizagdo do
onus se dara a depender do entendimento e convencimento do juiz, que assume um papel ativo

no processo.

O ordenamento patrio seguiu esse delineamento (art. 93, IX, da CR/1988, art. 131 do
CPC/1973 e art. 371 do CPC/2015). Este sistema procura aceitar a liberdade judicial
na apreciacdo das provas, sem romper bruscamente com o sistema do livre
convencimento, bem como nio abrindo mao da obrigatoriedade da fundamentacao da
decisdo sentencial. A doutrina atual, ao comentar o art. 371 do CPC/2015, afirma que
o legislador restringiu de certo modo a abrangéncia do livre convencimento motivado,
para evitar a dispersdo jurisprudencial, fortalecendo o sistema de precedentes. O
mencionado artigo afirma que o “juiz apreciara a prova constante dos autos”,
suprimindo a expressdo “livremente”, que era encontrada no art. 131 do CPC/1973.
(LOURENCO, 2015. p. 36).

Essa ¢ uma questao controversa, que envolve a discussao sobre os principios dispositivo

e inquisitorio, sobre os quais os doutrinadores e juristas se dividem e sobre os quais passa-se a

discorrer.

5.1 PRINCIPIOS DISPOSITIVO E INQUISITORIO E SUA INFLUENCIA NA
DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

Primeiramente, faz-se necessario entender qual a diferenca entre os principios

dispositivo e transitorio.

De modo geral, a denominagdo principio dispositivo € utilizada para indicar que a
iniciativa das alegagdes e das provas compete as partes, ja que o juiz ¢ um sujeito
imparcial e, portanto, ndo pode agir de oficio. (...) A denominacdo principio
inquisitorio ou principio inquisitivo é reservada para designar a concessdo de
poderes para o juiz atuar de oficio o que conflita com uma das caracteristicas da
jurisdicio, a inércia inicial. (LOPES, 2021).

A controvérsia diz respeito, justamente, a prerrogativa de o juiz agir de oficio,

contaminando sua imparcialidade. Segundo o principio dispositivo, o juiz preserva sua

imparcialidade, cabendo as partes as alegagdes e produgdo de provas. No principio inquisitorio

(cujo nome ja carrega o fardo de remeter ao termo “Inquisicao” muito usado na Idade Média),

0 juiz age de oficio, o que, segundo alguns autores, compromete sua imparcialidade.

Para Tommaseo (2000, p., 34) o processo nunca € totalmente inquisitorio ou dispositivo,

sempre haverd um pouco de cada principio expresso nas agdes do juiz.

A dinamizagdo do 6nus da prova vem trazer mais equilibrio ao processo vez que a parte

mais vulneravel, no que diz respeito a produgdo de provas, tem sua vulnerabilidade suprida pelo

magistrado numa atitude de misericoérdia muito mais do que de imparcialidade. Ao agir, neste



caso, o magistrado estd trazendo ambas as partes ao mesmo patamar, a partir do qual poderao
travar uma luta justa.

Com brilhantismo Machado (2001) elucida o que se expde, segundo o direito portugués.
De acordo com o autor, o principio dispositivo foi abrandado e ndo abolido, ja que as partes
continuam a decidir quais fatos constardo do processo. Mas adverte que a lide € coisa publica,
jé& que interessa a sociedade, e o juiz deve ter um papel atuante.

No que diz respeito ao direito brasileiro, Lopes (2021), observa:

O principio dispositivo sempre se fez presente no arcabouco civil brasileiro,
sustentando que cabe as partes € ndo ao juiz a iniciativa das provas. Ndo obstante,
tanto o Codigo de 1973 quanto o de 2015 trazem-no abrandado e permitem ao juiz
poderes instrutorios, De modo geral a doutrina registra a tendéncia de
fortalecimento dos poderes do juiz sob o argumento principal de que o processo
€ um instrumento publico e, portanto, o juiz deve apurar a verdade dos fatos
alegados determinando, se necessario, provas de oficio. Na verdade, ndo se pode
aplicar, singelamente, a ideia de que as partes e ao juiz incumbe a producio de
provas. Se de um lado o codigo [2015], no art. 370, possibilita a determinacgao de
provas de oficio, de outro o art. 373 atribui as partes o 6nus da prova. Tendo em
vista essa suposta divergéncia legislativa e considerando que a iniciativa das
provas é exclusiva das partes, (assumimos que) o juiz deve ter participacao ativa
no processo, mas isso nao significa transforma-lo em ator tunico, ja que deve
vigorar o principio da cooperacio estabelecido no art. 6°. do CPC/2015. Temos
para nos, portanto, que é possivel conciliar o principio dispositivo com os poderes
instrutorios do juiz sob a égide do principio da cooperacio em boa hora
introduzido em nosso sistema processual.

De acordo com a autora, portanto, o principio da colaboracdo, expresso no art. 6° do
atual CPC: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”, vem ser o mediador entre os contraditorios
principios dispositivo e inquisitivo, permitindo sua coexisténcia num mesmo ordenamento
juridico e num mesmo processo legal.

5.2 0 RECURSO CONTRA A DECISAO QUE DETERMINA O ONUS DA PROVA

Pelo art. 1015 do CPC/2015, XI, a decisao que redistribui o 6nus da prova pode ser
agravada, no entanto, quando o juiz ndo distribui, sua decisdo s6 podera ser impugnada por
apelagdo ou contrarrazdes (art. 1.009, § 1°, CPC/2015):

A decisdo que dinamizagdo [sic] o 6nus da prova € recorrivel por agravo de
instrumento (art. 1.015, XI, CPC/2015), contudo, a decisdo que ndo distribui é

irrecorrivel e, se for o caso, a parte interessada devera impugna-la por ocasido da
apelagdo ou das contrarrazoes. (MACHADO, 2015, p. 105).

Sao inumeros os casos concretos que admitem a distribuicdo dindmica, porém a regra
continua sendo a constante do caput do art. 373 do CPC/2015. Por esse motivo, sempre que a

parte suspeitar que pode ser beneficiada pela redistribuicdo do 6nus probandi, ¢ aconselhéavel



explicitar na peticao inicial de modo a provocar a manifestagdo do magistrado, vez que de outra

forma poder-se-4 perder a oportunidade na fase instrutdria.

6. 0 ONUS DE PROVAR EM PROCESSOS COLETIVOS

A acdo popular, através da qual qualquer cidadao ¢ considerado legitimo para mover
acdo que vise a nulidade ou anulagdo de atos lesivos a bens publicos € prevista primeiramente
na Carta Magna o de 1934, art. 113 e presente em todas as demais, com excecao da Carta de
1937. Em 1965, a Lei 4.717, regulou a acdo popular.

Vinte anos mais tarde, em 1985, a Lei 7.347 veio “disciplinar as agdes de
responsabilidade a danos causados ao meio ambiente, ao consumidor ¢ a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico” (Ementa da Lei 7347). Na sintonia desta
orquestra regida por valores coletivos, a Constituicdo Federal de 1988 coroou a protecao
jurisdicional aos interesses coletivos.

Assim surge o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078 de 1990, que

[...] passou a representar o modelo estrutural para as agdes coletivas no Brasil, na
medida em que encontra aplicabilidade ndo apenas para os processos relacionados
com a protecdo do consumidor em juizo, mas, também, em geral para a defesa dos
diretos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, por determinagdo
expressa do art. 21 da Lei 7.347/1985, acrescentado em razdo do art. 117 da Lei
8.078/1990. (LOURENCO, 2015. p. 12).

A regulamentacdo das acdes coletivas no Brasil foi uma vitéria conquistada lenta e
arduamente. Cappelletti e Garth (1998, p. 49), nos idos de 1970, ja registravam que a concepgao
tradicional do processo civil ndo deixava espago para a protecdo dos direitos difusos. Segundo

0s autores:

O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que se destinava a
solu¢do de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus proprios
interesses individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou
a um segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse esquema.

Passando por previsao constitucional e edi¢ao de leis esparsas e regulamentos, segundo
Mendes (2002, p, 191) o direito coletivo, no Brasil, precisa ter amparo no Direito Processual
Civil:

O Direito Processual Civil precisa, assim, incorporar ao seu principal texto legislativo
as conquistas ja realizadas para que seja inserido nas normas pertinentes ao processo
coletivo. Seria, dessa forma, a oportunidade para que se avangasse na sistematizacao



das regras voltadas para as agdes coletivas, almejando que os instrumentos hoje
existentes sejam aperfeicoados, obtendo-se resultados geralmente mais positivos para
0 acesso a justiga, para a economia judiciaria e para a melhoria da prestagdo
jurisdicional.
Enquanto o anteprojeto para o Codigo Brasileiro de Processo Coletivo se alinhava
(LOURENCO, p. 132-134), o Processo Civil se respalda nas leis esparsas para atender os
interesses coletivos.

Diante da fragilidade do bem a proteger, trouxe o legislador, em 1990, o beneficio da

inversao do 6nus da prova, quando da edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitagdo da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;
O CDC alterou a A Lei 7347 de 1985, que disciplina a acdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de

valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, que passou a vigorar acrescentada do

artigo 21:

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o Codigo de Defesa
do Consumidor.

Porém, até aqui, por mais que a legislagdao coloque em pé de igualdade o consumidor e
o meio ambiente (e outros bens comuns e difusos) ainda ndo garante a dinamizagao do 6nus da
prova, eis que tal instituto ndo se encontra dentro do Titulo III do CDC. Assim esclarecem

Bezerra e Trevizan (2020) sobre a Simula 618 do STJ:

[...] restou embasada em precedentes relacionados a decisdes que inverteram o 6nus
probante enquanto vigentes as regras previstas pelo antigo Codigo de Processo Civil
(CPC/73)”. Desta feita, a Simula prevé a inversdo e ndo a dinamizagdo do 6nus
probandi. Sendo assim, os direitos coletivos ainda carecem de um regramento proprio
e, no que diz respeito ao dnus da prova, seguem “emprestando”, por analogia, normas
de outros regramentos.

Ainda que a legislagdo esparsa, como o Codigo de Defesa do Consumidor, tenha trazido
avangos para o equilibrio processual de acdes que envolvem bens coletivos e difusos, a
legislacdo brasileira ¢ carente nesse aspecto. O Codigo de Processo Civil Coletivo, em alinhavo,
pode trazer as solugdes esperadas ao considerar a fragilidade dos bens coletivos dentro do
processo civil. Tal fragilidade enseja a possibilidade de dinamizagdo do Onus da prova que

tornara o acesso a justi¢a mais equanime.



7 COMPETENCIA E JURISPRUDENCIA

O Supremo Tribunal Federal, por forga da Siimula 279, considera fora de sua al¢ada o

reexame da distribuicao do 6nus de provar, vez que se trata de matéria infraconstitucional.

Sendo assim, o recurso extraordinario nao ¢ o meio processual adequado para o exame
dos pressupostos faticos para a defini¢do do 6nus da prova da eficacia do equipamento
de protecédo individual, a teor do 6bice da Simula 279/STF (‘Para simples reexame de
prova ndo cabe recurso extraordinario’). Agravo regimental a que se nega
provimento.”STF, 2* T., RE 783.235 AgR/SC, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em
24.06.2014.

Por se tratar de matéria infraconstitucional, a distribui¢do do 6nus da prova esta dentro

do escopo de analise do Supremo Tribunal de Justica. Sobre o assunto Loureiro (2015, p. 58)

disserta:

Ja o STJ, na hipdtese de aplicagdo indevida dos institutos juridicos relativos a prova,
com o propoésito de assegurar a correta aplicagdo da lei federal, tem admitido recurso
especial (...) Dessa feita, sendo a prova o meio disponivel para o convencimento do
magistrado, bem como da tutela do direito lesionado ou ameacado, o direito a sua
escorreita produgdo mostra-se como um consectario logico da ampla defesa (essa, por
sua vez, inerente ao due process of law), assumindo, assim, a distribui¢do do 6nus de
provar peculiar importancia no resultado do processo e, por conseguinte, na
concretizacdo do direito fundamental de acesso a um provimento jurisdicional justo.

E consolidado o entendimento do STJ, no que se refere & aplicacio da teoria da

distribui¢do dinamica do 6nus da prova segundo uma interpretagdo sistematica da Constitui¢ao

Federal e da legislacao consumerista. Vejamos:

2. Em relagdo a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor e a inversdo do 6nus
probatério, embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretacdo sistematica da nossa legislacdo, inclusive do Codigo de Defesa do
Consumidor (art. 6°, VIII) e da Constitui¢do Federal, confere ampla legitimidade a
aplicacdo da teoria da distribuigdo dinamica do 6nus da prova, segundo a qual esse
onus recai sobre quem tiver melhores condi¢des de produzir a prova, conforme as
circunstancias faticas de cada caso, tudo nos termos de consolidado entendimento do
STJ: REsp 69.309/SC, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ
26.8.1996; AgRg no AREsp 216.315/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 6.11.2012; REsp 1.135.543/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, DJe 7.11.2012; REsp 1.084.371/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, DJe 12.12.2011; REsp 1.189.679/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Segunda Secdao, DJe 17.12.2010; REsp 619.148/MG, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, DJe 1°.6.2010. A inversdo do 6nus da prova ndo ¢é regra
estatica de julgamento, mas norma dinamica de procedimento/instrugdo (EREsp
422.778/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, Rel. p/ acorddo Ministra Maria
Isabel Gallotti, Segunda Se¢do, DJe 21.6.2012).

Com a edicdo da Stimula 618, o STJ ratificou o entendimento de sobre “a ampla

legitimidade a aplicacdo da teoria da distribui¢do dinamica do 6nus da prova” [acima citado]

ao afirmar que a inversdo do 6nus da prova aplica-se as acdes ambientais. A Sumula 618



pacificou vérias decisdes anteriores e consolidou inumeras iniciativas prévias do poder
Legislativo.

Outro aspecto a ressaltar nas decisdes dos tribunais ¢ o fato de que o beneficio da justica
gratuita nao determina ou impede a concessao da redistribui¢do do 6nus de provar, vez que mais
fraco ndo ¢ sindnimo de mais pobre, no que diz respeito a produgdo de provas. Assim € o

entendimento da meritissima Desembargadora Diva Lucy de Faria Pereira, do TIDF:

A redistribuicao dindmica do 6nus da prova, disposta no art. 373, § 1°, do CPC/2015,
altera a imputagdo subjetiva da incumbéncia de provar o fato constitutivo do direito
alegado ou do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da pretensdo, o que ndo diz
respeito a prova em si, mas ao sujeito processual que devera produzi-la, ndo podendo
ser admitida quando a parte estiver, segundo a analise do caso concreto, em condigdes
de produzir, por si s6, a prova por ela solicitada. O s6 fato de o agravado ser
beneficiario da gratuidade de justiga ndao encerra forga juridica para validamente
autorizar a redistribui¢do do Onus probatorio com base na teoria da distribuigdo
dindmica, notadamente quando regulamentado, no &mbito deste e. Tribunal de Justiga,
por meio da Portaria Conjunta 101 de 10/11/2016, o pagamento e os valores dos
honorarios periciais no ambito da justi¢a de primeiro e de segundo graus, cuja parte
seja beneficiaria de gratuidade da justiga. Inteligéncia do art. 95, caput, § 3° do CPC
Precedentes deste e. TIDFT.” Acordao 1312859, 07397621520208070000, Relatora:
DIVA LUCY DE FARIA PEREIRA, Primeira Turma Civel, data de julgamento:
27/01/2021, publicado no DJE: 09/02/2021.

Nessa linha, o STJ ja decidiu pela impossibilidade de transferéncia da responsabilidade

pelo pagamento das despesas periciais no caso de inversdao do 6nus probatorio.

3. Se ao analisar a lide posta ao seu crivo, o juiz identificar que pelos mandamentos
da lei o onus da prova recai sobre a parte mais desprovida, de algum modo, de
condigdes de suporta-lo, a partir deste instante ele devera mudar as regras de jogo,
modificando a distribuicdo do 6nus da prova em beneficio daquela parte técnica ou
economicamente hipossuficiente. 2.1 Por se tratar de um 6nus processual, a inversao
do 6nus probatorio ndo acarreta a obrigagdo de suportar as despesas com a pericia,
implicando, tdo somente, que a parte requerida arque com as consequéncias juridicas
decorrentes da ndo produgéo da prova (AgRg no AgRg no AREsp 575.905/MS, Rel.
Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 07/04/2015, Dle
29/04/2015). 2.A distribuicdo do ©Onus da prova ndo se confunde com a
responsabilidade pelo adiantamento do montante referente aos honorarios do

perito;” Acorddo 1289858,  07223021520208070000, Relator: ALFEU
MACHADO, Sexta Turma Civel, data de julgamento: 30/09/2020, publicado no
DJE: 16/10/2020.

O objetivo desse capitulo foi introduzir o leitor as decisdes que as diferentes esferas de
competéncia t€ém dado ao tema do onus probandi. Larga e extensa ¢ a lista de decisdes, cuja
exploragdo ndo ¢ o proposito desse trabalho. Mas, para o fim de justificar a exploracdo do tema,
o0 que se expds parece ser suficiente. O bastante para instigar uma investiga¢cao mais profunda

que pode vir a ser o foco de outros trabalhos.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

A regra, no direito processual brasileiro, no que diz respeito ao 6nus da prova, continua
sendo a teoria estatica. A tendéncia a mudanca aparece em alguns dispositivos legais como o
art. 373, §1° do CPC e art. 6°, VIII do CDC e a Simula 618 do STJ que preveem a inversao do
onus probandi. Contudo, a teoria dindmica ainda ndo est4 positivada em nosso arcabouco legal.

Principios constitucionais conferem legitimidade a decisdes baseadas na dinamizagao
do onus da prova, porém, a seguranca juridica vira com a edicao de leis que diretamente
sustentem esta providéncia.

As inovagdes trazidas pelo art. 373 §1° do CPC/2015 em relagdo ao CPC/1973
trouxeram um importante avango sobre o tema nos processos individuais. Os processos
consumeristas ja contavam com as regras estabelecidas pelo art. 6°, VIII do CDC que passaram
a ser aplicadas, por analogia, a outros direitos coletivos e difusos. A Sumula 618 do STJ
garantiu que em processos ambientais seja considerada a inversao do 6nus de provar.

A aplicagdo da teoria dinamica pode se positivar, finalmente, no arcabouco legal
brasileiro, diante da edi¢do do Cdodigo de Processo Civil Coletivo, que ja vem sendo alinhavado
pelo poder Legislativo. Se 1sso se concretizar teremos uma evolugdo legal que se sustenta pelo
clamor e praxis atuais. Clamor esse instigado pela crescente complexidade dos processos ao
longo do tempo, sobretudo, apds o estabelecimento do Estado Democratico de Direito pela
Constitui¢ao Federal de 1988.

Ao se expor que 6nus ndo ¢ o mesmo que obrigagdo, pretende-se afirmar que carrear as
provas ao processo ou nao o fazer deve atrair consequéncias € nao sansdes. Assim, a parte que
deveria provar, se ndo o fizer, compromete seu proprio interesse. A teoria dindmica confere ao
processo o poder de desonerar dessa consequéncia negativa a parte para a qual a producdo de
provas ¢ demasiadamente custosa ou mesmo impossivel.

Note-se que se falou em poder ao processo. Ainda que seja dado ao juiz a atribuicao de
inverter ou dinamizar o 6nus da prova, essa atribui¢ao lhe ¢ conferida pelo processo, que detém
o poder. Foi dedicado um capitulo inteiro para falar do papel do juiz na distribui¢do do 6nus da
prova. Nesse capitulo, considerou-se dois principios contraditorios: o principio inquisitivo e o
principio dispositivo. Pelo primeiro, o juiz tem um papel mais ativo, fundamental na aplicacao
da teoria dinamica e pelo segundo as partes tem um papel mais ativo, igualmente fundamental
na aplicagdo da teoria dindmica. Destarte, ambos os principios, inquisitorio e dispositivo devem

conviver e estar presentes num panorama de dinamizag¢ao do onus probandi e o que vai permitir



que isso aconteca ¢ a aplicacdo de outro principio, o principio colaborativo, que trard o
equilibrio desejado ao processo.

Por fim, ao citar algumas decisdes recentes € outras ndo tao recentes dos tribunais,
mostrou-se a tendéncia de se aplicar a distribui¢ao dindmica do 6nus da prova. Os julgados tém
refletido a tendencia doutrinaria de se analisar o caso concreto com o cuidado de perceber qual
das partes deve receber o 6nus da prova, visando a que o resultado do processo seja reflexo de

seu objetivo constitucional.
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