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RESUMO: Atendendo aos objetivos para o qual o Cédigo de Processo Civil foi editado, o Artigo 373
permite ao magistrado distribuir o 6nus probatdrio de forma diversa da prevista na Legislagao Processual
Civil de 1973, quando houver a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo
probatorio sobre os fatos alegados, ou ainda quando houver maior facilidade de obtengdo da prova por
uma das partes. Parte-se da premissa que existem, nas relagdes processuais, a parte mais vulneravel, que
teria dificuldade na producdo das provas a respeito do seu direito, sendo assim, de oficio ou a
requerimento das partes, o juiz poderd efetivar a distribuicdo dindmica da producéo das provas. No
Cadigo de Processo Civil de 1973, em seu Artigo 333, sinteticamente distribuia o énus probatorio as
partes, segundo os fatos constitutivos do direito por cada um invocado, a inversdo apenas era
disciplinada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Tratando-se de norma processual envolta na
distribuicdo do 6nus probatdrio, em gque pese a horma, seja silente quanto ao momento oportuno para
decidir por inverter tal 6nus. A jurisprudéncia tem sinalizado que 0 momento adequado seria durante o
saneamento processual, ndo se afastando, contudo, a inversdo apds este ato, desde que, neste caso, seja
conferido a parte incumbida de desenvolver tal prova a oportunidade de fazé-lo, reabrindo-se a fase
instrutoria.

PALAVRAS-CHAVE: Onus da Prova. Inversdo do Onus da Prova. Novo Cédigo de Processo Civil.
Distribuicdo do Onus da Prova.

ABSTRACT: In view of the objectives for which the Civil Procedure Code, article 373, allows the
magistrate to distribute the evidentiary burden in a different way from the legislation in the Civil
Procedure Legislation of 1973, when there is the impossibility or the excessive difficulty of fulfilling
the burden of proof on the alleged facts, or even when it is easier to obtain the evidence by one of the
parties. It starts from the premise that exists in procedural relations, a more vulnerable part, that has
difficulty in the production of the evidence with respect to its right, thus, ex officio or a request of the
parties or judge can effect a dynamic distribution of the evidence production. In the Code of Civil
Procedure of 1973, Article 333, synthetically distributed the burden of proof to the parties, according to
the constituents of the law for each one invoked, a reversal was only disciplined by the Code of Consumer
Protection. Since it is a procedural rule involved in the distribution of the burden of proof, in spite the
rule is silent as to the timing to decide by to reverse such onus, the jurisprudence has indicated that the
appropriate time would be during the winding-up proceedings, not moving away, however, an inversion
after this act, provided that, in this case, the party responsible for development is vested with proof of
an opportunity for delay, and the investigation phase is reopened.
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INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar aimportancia da distribuigdo do 6nus da prova trazida pela
atualizacdo do Caodigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, especificamente em seu artigo 373,
81°, compreendendo a necessidade de sua aplicacao, indicando o posicionamento do legislador
e quais as condigOes para concessao deste instituto.

A‘inversao do 6nus da prova, anteriormente, tinha previsdo apenas no Cédigo de Defesa
do Consumidor, utilizada nas demandas consumeristas quando constatada a hipossuficiéncia
e/ou a verossimilhancgas das alegacdes, que deveriam ser aferidas pelo magistrado.

Visualizando a abrangéncia e a necessidade com a reforma do Cédigo de Processo Civil,
recepcionou-se o instituto da distribuicdo do 6nus da prova para solucdo adequada da lide, se
atentando a algumas alteracdes necessarias, que serdo exteriorizadas no decorrer deste artigo.

Dar-se-4 a exposicdo das nogOes gerais quanto a esta particularidade de distribuicéo de
producdo de provas e suas maiores discussOes entre os doutrinadores, bem como o
procedimento necessario para sua concessdo, a fim de ndo causar privilégios as partes.

Sera apresentado, também, o momento ideal acerca da aplicacdo do instituto,
delimitando o texto normativo a esse respeito, bem como qual tem sido o entendimento

jurisprudencial majoritario.
1 REFORMA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Em 22 de dezembro de 2010 foi apresentado ao Senado Federal o Projeto de Lei
166/2010. Percorridos 05 (cinco) anos de tramitacdo foi transformado na Lei n® 13.105/2015,
sancionada em marco de 2015, como o Novo Cadigo de Processo Civil, trazendo-nos mudancas
significativas e essenciais para o Poder Judiciario.

Embora a mudanca nédo tenha sido reconhecida como revolugdo no Direito Processual
Civil, pdde-se, confiantemente, afirmar que a reforma trouxe acréscimos de institutos e retiradas
de demandas que geraram impactos significativos no cotidiano forense.

Antes da mudanca do Diploma Processual Civil, os tribunais se viam diante de
numerarios sem fim, ac6es judiciais subiam para os tribunais superiores sem que houvesse um

“pente fino” necessario para o deslinde processual de forma célere e econdmica. As partes



dentro da relacdo juridica ndo se importavam com o que era postulado ou manifestado no
processo, apenas praticavam atos para que as demandas protelassem por anos, sabendo que nao
gerariam encargos.

A reforma atual veio atender uma proposta significativa de dinamizacdo processual,
atendendo a realidade contemporanea. Dentre as maiores alteragdes destaca-se a criacdo de
mecanismos funcionais, buscando a conciliacdo e mediacdo entre as partes, a fim de que elas
solucionem o litigio ainda no inicio do processo, sem que este dependa do giro completo do
sistema judiciéario.

Mantendo-se o sistema anterior, em alguns anos, nossos tribunais ndo suportariam a
sobrecarga dos niveis de processo, levando processos que durariam meses a terem uma solucao
apos anos, travando as demandas que necessitam de agilidade. A busca incessavel pela solucao
amigavel foi revelada pela atual reforma, sofrendo os ajustes essenciais, permitindo que as
partes entre si resolvam os conflitos.

Foi retirada a nomenclatura de processo cautelar, deixando a cargo das tutelas
provisorias assumirem este papel, do qual, pela unido dos procedimentos em um mesmo
processo, efetuara os requerimentos necessarios. Trouxe mediante previsao expressa a tutela de
evidéncia e sistematizou as tutelas de urgéncia.

Deu luz ao sistema de precedentes com a finalidade de estabilizar a jurisprudéncia,
importando aos juizes e tribunais seguir a jurisprudéncia consolidada, priorizando a coeréncia
de julgamentos e a seguranca juridica de quem opera o direito.

Simplificou-se as defesas, quando o Réu tinha interesse em apresentar manifestacdes
guanto a incompeténcia, ilegitimidade de parte, pedido contraposto ou até mesmo quanto a
alegacdo da imparcialidade do juizo, este deveria ser feito em peca apartada, gerando custos
desnecessarios e maiores delongas ao processo. O Novo Processo Civil aboliu os incidentes e
concentrou as matérias de defesa todas na contestacao.

Unificou a contagem de prazos para o melhor entendimento, abolindo a contagem em dias
corridos, disponibilizando a folga para os advogados e serventes da justica em sabados e
domingos. Criou-se também uma sequéncia légica para os julgamentos, ndo deixando a critério
do juiz qual decisdo seré proferida inicialmente e, sim, estabelecendo uma ordem de acordo com
a distribuigdo processual, ndo importando a complexidade da causa, trazendo a visibilidade do
principio da igualdade.

Buscou proteger as partes de decisdes surpresas, impondo que toda matéria e

providéncias devem ser posicionadas apés o contraditorio, de modo que nenhum



pronunciamento cause espanto ou prejudique as partes, sem que tenha se manifestado em seu
favor.

Trouxe, ainda, seguranca aos advogados e uma maior importancia a classe, alterando as
regras referenciadas dos honorarios advocaticios, estabelecendo o seu recebimento nas fases
recursais, ou seja, aquela parte que for derrotada arcara com honorérios de sucumbéncia,
cumulando com os arbitrados na sentenca. Contando que o Artigo 85, 814, constituiu o direito
do advogado em instituir os honorarios como verba alimentar.

Dentre outras mudancas significativas e acolhedoras, o Cddigo de Processo Civil, fez
prevalecer os ditames da nossa Magna Carta, deixando claro em seu Artigo 1° que o
ordenamento devera ser disciplinado e interpretado conforme os valores e normas fundamentais
estabelecidas pela Constituicdo Federal.

Atualmente, os tribunais de origem sdo submetidos a avaliar os requisitos de
admissibilidade, influenciando significativamente nos resultados futuros da pratica
jurisdicional, reduzindo o numero de a¢des e, consequentemente, trazendo agilidade na obtencéo
da resolucéo do mérito.

Né&o bastasse todas as mudancas destacadas anteriormente, apresentar-se-a, com énfase,
umas das mudangas que vem trazendo maiores impactos as partes e ao magistrado, que, por
hora, é objeto deste artigo, a permissdo da distribuicdo do énus da prova, elencada no Artigo
373, §1°, do Cddigo de Processo Civil. Determinado instituto atende as peculiaridades de cada
caso e pretende trazer igualdade as partes na relacdo juridica, a partir da colaboragdo nas
proporcdes em que cada parte seja capaz de cumprir, conforme dispde o dispositivo legal: “Art.
6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva™?.

O Principio da cooperacdo prevalece para que 0 processo atenda a sua finalidade de
forma justa, sustentando que o juiz e todas as partes deverdo cooperar de forma eficaz para

alcancar o fim almejado.

A colaboracdo visa resolver, portanto, o problema da delimitacdo dos poderes,
faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacao de sua atividade,
ordenacéo do procedimento e organizagdo do processo.3

2BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Vade Mecum. 12. ed. S4o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2016, p. 43.
3OLIVEIRA, C. A. A. de. A garantia do contraditério. Do formalismo do processo civil. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 97.



Em reflexo & nova legislacdo processual, observa-se que a inovacgao busca, de forma
simplificada, trazer a solucdo processual. Atentou em minimizar os procedimentos, dando
liberdade as partes para se ajustarem de forma pacifica, sem travar os sistemas da justica.
Trouxe principios significantes, acreditando que a mudanca legislativa, aliada com uma
mudanca educacional da sociedade gradual, seja possivel para alcancar as referéncias

planejadas para a inovacao do Codigo de Processo Civil.

2 DAS PROVAS

Para adentrar-se ao assunto, € indispensavel compreender que as provas se assemelham a
descoberta da verdade. E 0 mecanismo que leva a conhecimento do juiz a ocorréncia dos fatos e
sua veracidade, instrumento pelo qual sdo reconstruidos todos os fatos relevantes que a ele foram
narrados.

Segundo Maria Helena Diniz, a prova é colocada dentro do Direito com 0s seguintes

significados:

1. Filosofia geral. a) Operacdo mental que, convincentemente, leva a
inteligéncia ao conhecimento da verdade de uma proposicéo; b) raciocinio ou
apresentacdo de fato que afasta ddvidas (Lalande); ¢) o que estabelece a
verdade por demonstragéo; d) aquilo que confirma a veracidade de um fato. 2.
Direito Civil. Conjunto de meios empregados para demonstrar, legalmente, a
existéncia de negocios juridicos (Clovis Bevilagua), tais como: confissdo, atos
processados em juizo; documentos publicos e particular; testemunhas;
presuncdo; exames e vistorias; arbitramento; inspecdo judicial. 3.Direito
Processual. a) Elemento legal e moralmente legitimo, idéneo para a apuragéo
da verdade dos fatos alegados em juizo, determinante da convic¢do ou do
convencimento do magistrado; b)demonstracao da existéncia do fato em que se
baseia o direito do postulante e da veracidade do que se alega como
fundamento do direito que se defende ou contesta; c) afirmacdo negativa ou
positiva do fato contestado, de cuja demonstracdo depende a certeza do
alegado (De Pléacido e Silva); d) meio de demonstrar o direito subjetivo em
juizo; e) soma dos meios produtores da certeza.*

A luz do Direito Processual Civil, a prova é instrumento processual adequado a permitir
que o juiz forme seu convencimento sobre os fatos que envolvem a relagdo juridica, apurando
a veracidade dos fatos que foram alegados pelas partes, demonstrando de forma licita a sua
existéncia.

Os meios de prova sdo as modalidades pelo qual chega a conhecimento do juiz a

ocorréncia ou inocorréncia dos fatos. Dentre eles estdo, a disposicdo das partes, as provas

4DINIZ, M. H. Dicionario Juridico Universitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 112.



mediante ata notarial (Art. 384), depoimento pessoal (Art. 385), a confisséo (Art. 389),
documental (Art. 405), testemunhal (Art. 450), pericial (Art. 464) e a inspecao judicial (Art.
481). A Unica exigéncia para sua formalizacdo é que estas sejam licitas e moralmente
admissiveis para o processo judicial, conforme impde o Artigo 5°, LVI da Constitui¢do Federal.
Entre as provas supramencionadas ndo existem hierarquia. O juiz passara a aprecia-las
de forma que atenda a seu convencimento quanto aos fatos e circunstancias presentes nos autos,
indicando apenas na sentenga 0 que motivou o seu convencimento, pautado no principio do livre
convencimento do juiz, previsto no Artigo 371, do CPC de 2015.

Com este principio, parte-se da premissa que as provas acostadas aos autos devem ser
necessarias para a formacdo do convencimento do magistrado, ndo existindo um meio de
prevaléncia sobre outro, podendo chegar a solucéo da lide com base em uma prova especifica.
Para isso, 0 juiz devera fundamentar sua decis&o.

Os meios de prova estdo expressamente previstos em nosso ordenamento juridico e
dispdem de forma especifica qual o momento ideal para aplicacdo. Cada qual sera realizada na
oportunidade adequada, dependendo da prova a que se trata.

No caso do depoimento pessoal, que tem previsao no Artigo 385 do Codigo de Processo
Civil, este sera produzido na audiéncia de instrugdo e julgamento, a requerimento da outra parte
ou diante do ordenamento feito de oficio pelo juiz, com o intuito de obter a confissdo da parte
interrogada quanto aos fatos postos como controversos.

A confissdo, por sua vez, tratada no Artigo 389 do CPC, é considerada a emisséo da
prépria vontade por aquele que se declara confesso, neste ato estard produzindo uma prova
contra si, aderindo a versdo contada pela parte contraria.

Também se admite a prova testemunhal, tutelada pelo Artigo 442 do CPC. Em
contrapartida, é tratada como uma prova indireta, pois uma terceira pessoa trara os fatos ao
processo, sob a investigacao do juiz em audiéncia de instrucéo ou de inquiricao de testemunhas,
tendo o dever de colaborar com a instrucéo probatoria.

A prova documental devera ser produzida, em regra, por ocasido da propositura da acao
e no momento da contestacdo, conforme dispde o Artigo 434 do CPC. Porém o Cddigo
Processual Civil trouxe a previsao das excecdes, entre elas encontra-se a distribuicdo do 6nus
da prova, que € tema deste artigo.

Adiante, a prova pericial estd a dispor do juizo para ser prestada quando existir
necessidade de uma vista técnica para formacdo da convic¢do. Ha uma maior complexidade que

peritos atuantes na area serdo capazes de auxiliar o juiz em seu convencimento, a sua producao



dependeré do requerimento das partes ou mediante atuacdo de oficio do magistrado e sera feita



desde a provocacéo da parte para com o Estado até o momento em que a tutela jurisdicional for
prestada em definitivo.

Tem-se, ainda, a inspecdo judicial que consiste no juiz obter diretamente seu
conhecimento sobre as coisas, pessoas ou lugares. Neste ato definira suas impressdes quanto as
provas dos fatos narrados, podendo ser realizada a qualquer momento, até a prolacdo da
sentenca.

Né&o restam davidas de que todas as provas possuem suas finalidades dentro da relacéo
juridica processual e buscam, sem distingdo, trazer ao magistrado a realidade dos fatos que
foram citados nas pecas processuais.

Toda a atividade probatoria serd especificamente direcionada ao juiz, ndo sera para o
Autor ou para 0 Réu. O juiz quem passara a tomar conhecimento dos fatos, o interesse principal
de tal instituto é dirigir ao juiz para que este possa trazer a solugdo juridica cabivel ao caso.

Em se tratando da finalidade da prova e sua respectiva destinagdo, Nelson Nery Junior e

Rosa Maria de Andrade Nery, em suas obras, destacam que

O juiz deve julgar segundo o alegado em processo, vale dizer, o instrumento
que retine elementos objetivos para que o juiz possa julgar a causa. Portanto, a
parte faz a prova para que seja adquirida pelo processo. Feita a prova, compete
a prova compete a parte convencer o juiz da existéncia do fato e do conteido da
prova. Ainda que o magistrado esteja convencido da existéncia de um fato, ndo
pode dispensar a prova se o fato for controvertido, ndo existir nos autos prova
do referido fato e, ainda, a parte insistir na prova. Caso indefira a prova, nessas
circunstancias, havera cerceamento de defesa.®

Posto isso, todas as produgdes das provas devem ser destinadas ao juiz da causa, que as
receberd e formard sua convicgdo sobre os fatos em discussdo, independente do que a parte
contraria tenha como opinido. Sempre que produzidas perante o juiz, permanecerdo até alcancar
o fim do litigio, ndo importando para o0 magistrado quem as produziu, atuando com

imparcialidade, apreciara a prova e atendera apenas a formacéo de seu convencimento.

3 ONUS DA PROVA

Como concepcao geral do Processo Civil, exemplificado no Cédigo, em seu Artigo 373,

I e I, expbe que cabera o 6nus da prova as partes, quanto aos fatos alegados por elas.

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

SNERY JUNIOR, N.; NERY, R. M. de A. Cddigo de Processo Civil comentado e legislagdo extravagante. 10.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 87.



I - 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.®

Visualizando a regra, importa-se dizer que ambas as partes sdo responsaveis em provar
os fatos narrados, cabendo ao Juiz a aplicacdo do direito, a fim da solucéo do litigio.

Para que o magistrado possa analisar todos os fatos alegados aplicando os dispositivos
legais, existe a importancia de as partes fornecerem todas as provas dos fatos relevantes em seu
favor, colocando ao juiz o conhecimento do objeto da relagdo para aplicar os preceitos legais.

Caso as partes ndo logrem éxito no cumprimento de provar o que lhes incumbia de forma
satisfatoria, correm sérios riscos em responderem em sucumbéncia.

Conforme expde Pacifico:,

a circunstancia de que a incerteza acerca de um fato pode significar a perda de
um processo para uma parte [...] tem por consequéncia evidente que esta parte
se esforca, e deve se esforcar-se, para aclarar a situacdo de fato discutida, a
fim de evitar o resultado desfavoravel do pleito.’

O direito € de conhecimento do 6rgao judicial. O juiz defronte com lacuna, obscuridade
ou contradi¢do do ordenamento juridico, pode afastd-las utilizando os meios de equidade,
analogia e os costumes. Ao contrario do direito, que é de conhecimento do juiz, os fatos deverdo
ser apresentados e exigem provas para que o julgador se convenca de sua existéncia.

Nessas condi¢des, 0 maior interessado em convencer o juiz da veracidade dos fatos
alegados sdo as partes. Se ndo existir provas suficientes que o convenca das circunstancias
narradas, deverd se pronunciar com o que estd ao seu dispor, a fim de colocar um fim a lide
processual, ndo podendo abster-se do julgamento.

Segundo Flavio Luiz Yarshel, “a regra encerra uma garantia contra o arbitrio, ao tragar
um pardmetro racional para o julgamento diante do estado de ignorancia acerca dos fatos”.®

Sera realizado na sentenca o julgamento baseado no contetddo que tivera a disposi¢ao
em qualquer hipotese, alcancando o fim desejado do sistema processual. Porém quando se
obtém provas aptas, que possuem propriedades para alcancar a veracidade dos fatos, terda uma

deciséo justa.

6 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Vade Mecum. 12. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2016, p. 234.
"PACIFICO, L. E. B. O 6nus da prova no direito processual civil. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
132.

8YARSHEL, F. L. Antecipacéo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a prova. Séo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 91.



Entretanto existem circunstancias em que a comprovacdo se torna inalcancada ou
impossivel de ser produzida, ou seja, a parte incumbida a produzir as provas dos fatos narrados
encontra-se sem meios de obter o resultado, existindo uma maior facilidade e disponibilidade

para parte contréria.

A doutrina do 6nus da prova repousa no principio de que, visando a sua vitdria
da causa, cabe a parte o encargo de produzir provas capazes de formar, em seu
favor, a convicgdo do juiz. O fundamento da reparti¢cdo do dnus da prova entre
as partes €, além de uma razdo de oportunidade e de experiéncia, a ideia de
equidade resultante da consideracdo de que, litigando as partes e devendo
conceder-lhes a palavra igualmente para o ataque e defesa, € justo ndo impor
s6 a uma o 6nus da prova. Tao- s6 depois produzidas ou ndo as provas e de
examinadas todas as circunstancias de fato € que o juiz recebe da lei o critério
que ha de plasmar o contetdo de sua decisdo.’

A lei, com sua atualizacéo, concede a disposi¢do do magistrado o poder de determinar a
inversdo do 6nus probandi, de modo que passa a caber a outra parte provar a inexisténcia do
direito alegado. Tem este significado, pois dispensa a parte interessada de comprovar um
determinado fato ao qual incumbia demonstrar na demanda comum.

Conclui-se que nas acdes em que o juiz entender que o 6nus que lhe foi incumbido é
extremamente oneroso ou impossivel, podera, mediante justificativa, determinar a distribuicdo
do énus da prova.

Depreenda-se que esta teoria trazida recentemente ao direito brasileiro nos demais ramos
e atualmente a disposicdo do Codigo de Processo Civil de 2015, apresentou uma forma que
melhor se adéqua aos tempos atuais, eis que na maioria das vezes a parte ndo detém toda a
documentacao suficiente para sustentar os fatos alegados. Colocando tal instituto a disposicédo
do juiz, quando achar necessaria a distribuicdo do énus da prova, evitando a sobrecarga
probatoéria a quem tenha menores condicGes de desvendar, deixando as partes em situagao de
igualdade.

4 INVERSAO E DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO ATUAL CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

O instituto supracitado ndo é certo e obrigatério, mas uma faculdade judicial

disponibilizada ao magistrado para auxilia-lo no discorrer processual, desde que as alegacdes

9PAULA, J. L. M. de. Curso de processo civil: processo de conhecimento no novo CPC (lei n° 13.105 e lei n°
13.256/2016). 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 38.
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tenham aparéncia de verdade e a outra parte tenha melhores condigdes em produzir as provas
necessarias.

A aplicagdo foi proposta pelo legislador como método auxiliar ao principal, a fim de ndo
engessar as decisdes baseando-se em julgamentos anteriores. Tornou-se perceptivo que certos
casos possuem fatos diversos e necessitam da variagdo para maior aprofundamento, a fim de
ndo prejudicar as partes diante da auséncia ou insuficiéncia de provas nos autos.

Como o juiz deveré julgar a partir do convencimento do direito material, ndo ha como
se exigir que a convicgdo seja uniforme para todas as decisdes de direito. Logo, a auséncia de
exigéncia probatdria ou da certeza pelo magistrado tem justificado as decisdes certeiras que
vinhamos tendo.

Dessa forma, diante da verossimilhanca dos fatos narrados pelas partes, estando em
situacOes particulares e Unicas, em que 0 juiz necessite de melhor demonstracdo das realidades
faticas, a aplicacdo do 6nus da prova como regra ndo seria satisfatdria para a resolucéo dalide,
sendo meramente para atender o fim sem maiores particularidades do caso concreto.

Porém, proximo a regra, existe a técnica de inversao e distribuicdo do 6nus da prova,
tratando-se de um Unico instituto, que ajuda o juiz a formar sua convic¢do dentro do processo,
discutindo as peculiaridades de cada caso.

A inversdo e distribuicdo do 6nus da prova assumem basicamente 0 mesmo encargo,
porquanto decidird quem devera produzir determinada prova sobre um assunto especifico.
Muito embora ndo pareca, ha teorias que afirmam a distingdo entre eles, apontando que, na
inversdo do Onus da prova, estardo estipulados pelo legislador os casos em que ocorrera a
aplicacdo de tal instituto. Como exemplo podemos destacar o Codigo de Defesa do Consumidor,

especificamente seu Artigo 6°, VIII, imputando que:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - afacilitagcdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo 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
ordindrias de experiéncias.°

Logo, ndo tdo distante quanto & distribuicdo do 6nus da prova, atualmente citada no
Caodigo Processual Civil, 82° do Artigo 373, o direito nasce a partir de decisdo fundamentada

pelo magistrado, assumindo as particularidades de cada caso, podendo impor a modificacdo do

onus probandi em duas situagdes, quando houver a impossibilidade ou a dificuldade excessiva

10 BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor. Vade Mecum. 12. ed. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2016,
p. 54.
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em produzir as provas necessarias ou quando houver maior facilidade da outra parte obter as
provas.

Assim como Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart destacam em suas obras,
ndo existe uma diversificacdo nos métodos anteriormente citado. Acredita-se que ambos 0s
institutos podem ser tratados como figuras indistintas; foram citadas no ordenamento, porém
possuem as mesmas caracteristicas. Do “ponto de vista pratico, porém, nio hd nenhuma
relevancia na ado¢do de uma ou de outra perspectiva tedrica, razdo pela qual, no texto, as
expressoes serdo indistintamente utilizadas™*!,

A producdo da prova para 0 processo € necessaria para o deslinde processual. Sem que
estejam presentes, as partes correm risco do resultado desfavoravel. N&o se pode explanar que
0 Artigo 373 é dado o dnus como um encargo geral, mais sim necessario, pois todo aquele que
alega devera provar nas medidas que tem ao seu dispor. Observa-se que nos demais paragrafos
do artigo, o legislador deixa a critério do juiz para aplicacdo subsidiaria de distribuicdo do 6nus
da prova, que determinaré a formacdo de seu convencimento.

A modificacdo do 6nus probandi ndo se invertera apenas pela parte ter dificuldade em
produzir uma prova, mas devera também ser levada em questdo a parte contraria, se nao sera
prejudicada ao assumir o encargo. N&o seria racional transferir a outra parte uma tarefa que era
objetivamente da parte contraria, sem que esta tivesse condic¢des suficientes em apresentar as

provas.

A modificagdo do 6nus da prova € imperativo de bom senso quando ao autor
é impossivel, ou muito dificil, provar o fato constitutivo, mas ao réu € vivel,
ou muito mais fécil, provar a sua inexisténcia. O mesmo se passa com a
situacdo do autor, em relacdo aos fatos extintivos, modificativos e
impeditivos.*?

Porém, havera casos em que a producdo de determinada prova restard extremamente
onerosa para ambas as partes, nesses casos, 0 legislador cumpriu em elencar no §2° do
referenciado artigo, pela ndo distribuicdo do 6nus da prova, pois estaria redistribuindo um
encargo que a outra parte também n&o seria capaz de produzir.

Nestas e nas demais condi¢des que o legislador se preocupou em informar que toda
situacdo de distribuicdo do 6nus da prova deverd ser justificada pelo magistrado, informando,

detalhadamente, o motivo pelo qual incumbe o dnus probatorio a parte contréaria, toda vez que

' MARINONI, L. G. Novo Curso de Processo Civil: teoria do processo civil, v. I. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 76.
2MARINONI, L. G. Novo Curso de Processo Civil: teoria do processo civil, v. 1. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 77.
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houver a transferéncia, devera abrir prazo para que a parte se manifeste acerca do encargo,

respeitando os principios do contraditério e ampla defesa.

5 TEORIA DAS CARGAS PROBATORIAS

Quanto ao 6nus probatdrio, a doutrina acata duas teorias que garantem a disposicao do
magistrado sua aplicacdo, sejam elas a Teoria Estatica e a Teoria da Carga Dinamica. Aquela
estd fundada na posicao assumida pelas partes dentro do processo, € a teoria geral e principal,
associada a parte autora em provar suas pretensdes quanto aos fatos constitutivos e, ao réu, a
dos fatos extintivos, modificativos e impeditivos de seu direito, que predominou no Codigo de
Processo Civil por muito tempo.

Contudo a segunda teoria, por sua vez, imputa os Principios de Igualdade adotados por
nossa Constituicdo, Seguranca Juridica e de Economia Processual, recepcionados pelo Codigo
de Processo Civil de 2015, consistindo na reparticdo do encargo probatério, conforme as
necessidades e possibilidades praticas de cada uma das partes. A dinamizacdo das provas €
tratada como meio subsidiario para atender as demandas quando houver impossibilidade ou
onerosidade na producdo das provas, cabendo ao juiz adotéa-la, a fim de igualar as partes dentro

da relacdo juridica.

A teoria das cargas processuais dindmicas foi desenvolvida por Jorge W.
Peyrano, jurista argentino. Para ele, deve-se romper com a concepcao estatica
da distribuicdo do énus da prova, tendo em mente 0 processo em sua concreta
realidade, atribuindo- se 0 6nus da prova a parte que, pelas circunstancias
faticas, tiver melhores condi¢des para demonstrar os acontecimentos do caso
especifico, independente de sua posi¢do no processo (e se fato constitutivo,
modificativo, etc.). Para Peyrano, a carga probatdria dindmica “obedece ao
propdsito de sublinhar que o esquema de um processo moderno deve
necessariamente estar impregnado pelo propdsito de ajustar- se o0 mais
possivel as circunstancias do caso, evitando assim incorrer em abstracoes
desconectadas da realidade”.*3

Permanece o conceito principal adotado pela Teoria Estatica, que também tem sua
previsdo no atual ordenamento processual em seu caput e incisos do Artigo 373 do CPC,

estabelecendo o énus da prova a quem alegar os fatos. Somente nos paragrafos do artigo

menciona a possibilidade da distribuicdo do 6nus da prova e quais as condicdes.

13 RIBEIRO, F. P. A carga dinamica das provas. 2011. Disponivel em:
https://flaviaribeiro2.jusbrasil.com.br/artigos/121816437/a-carga-dinamica-das-provas. Acesso em: 24 nov. 2017.
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A sociedade estando em transformag&o constante, passou a ter um maior acesso as vias
jurisdicionais e vem buscando o processo judicial como método de resolucdo de conflitos.
Razéo pela qual ndo podem ser aplicadas todas as normas de forma estatica sem que a lei se
adapte ao caso real.

Ressalvada a regra geral, recepcionou-se a distribuicdo dindmica do Onus da prova
guando presentes as circunstancias, em que uma das partes estiver em melhores condi¢des de
produzir a prova que a outra, amoldando o procedimento judicial conforme a situacéo fatica de

cada caso.

6 MOMENTO OPORTUNO PARA APLICAR A DISTRIBUICAO DO ONUS DA
PROVA

O momento oportuno para a aplicagdo do 6nus da prova € um dos assuntos que gera
bastante conflito dentro do tema em pauta. Desde antes da proposta da Lei Processual Civil ja
existia essa discussdo, porém o legislador ndo se atentou em definir a questdo do momento
oportuno para aplicacéo da inverséo e distribuicdo do énus da prova.

Conforme os dispositivos alterados, em razdo do onus probandi, o legislador se omitiu
no quesito do momento ideal para o encargo de apresentar as provas, deixando como orientagéo
apenas as aplicacbes anteriores doutrinarias e jurisprudenciais, alcancadas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor nas relagdes de consumo, quando havia a inversdo do énus da prova;
das quais indicam que o momento ideal para aplicacéo seria na fase do saneamento processual,
informando que, nesta ocasido, existe uma minima instrucdo para formar o convencimento do
magistrado.

No entanto tal entendimento ndo é absoluto, partindo-se da premissa que cada caso devera
atender as suas particularidades processuais. Entende-se que 0 momento ideal para o juiz aplicar
a distribuicdo seria no despacho saneador, pois até entdo seria colocado a sua disposicdo todas
as provas, na inicial e na contestacdo, vertendo ao juiz discutir as questdes pendentes ou
controversas, determinando quais as provas ainda restam ser produzidas, designando audiéncia
de instrucdo e julgamento nos termos do Artigo 358 do CPC.

Evidente que solucionar todas as controvérsias das provas e a quem devera produzi-las
seria essencial, até a instrugéo e prolacdo da sentenca. Logo, a lei ndo impede que existam casos
em que, gerada discordancia ou o juiz ndo esteja convencido dos fatos, possa redistribuir 0 6nus

probatdrio na sentenca, a fim de esclarecer pontos controversos.
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Entende-se que se ocorrer a distribuicdo apenas no momento da sentenca prejudicaria o
decorrer processual, tendo que retornar a fase probatéria, abrindo prazo para que a parte
contraria se manifeste, a fim de impedir surpresa nas decisdes processuais, juntando-se ao
principio do contraditério e ampla defesa tutelados pelo Codigo de Processo Civil.

A doutrina e jurisprudéncia, tém postulado e feito prevalecer que o momento ideal é
durante a fase saneadora, partindo do principio que, neste momento, o juiz tem os dados
necessarios para saber o que precisa ser discutido. Lembrando que o CPC/2015 busca a
celeridade processual, economia e seguranca juridica, pendendo ao entendimento que o melhor
momento seria durante a instrucdo processual e ndo quando proferida a sentenca.

Nesse sentido, sdo estes os fundamentos e defesas contidos quanto a distribuicdo do

onus da prova nos julgados.

A inversdo do 6nus da prova, prevista no artigo 6°, inciso VIII, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, como excec¢do a regra do artigo 333 do Codigo de
Processo Civil, sempre deve vir acompanhada de decisdo devidamente
fundamentada, e 0 momento apropriado para tal reconhecimento se da antes
do término da instrucdo processual, inadmitida a aplicagdo da regra s6 quando
da sentenca proferida. - O recurso deve ser parcialmente acolhido, anulando-
se 0 processo desde o julgado de primeiro grau, a fim de que retornem os autos
a origem, para retomada da fase probatoria, com o magistrado, se reconhecer
gue € o caso de inversdo do énus, avalie a necessidade de novas provas e, se
for o caso, defira as provas requeridas pelas partes. - Recurso especial
conhecido em parte e, na extensdo, provido (REsp 881651/BA, Rel. Ministro
Hélio Quaglia Barbosa, quarta turma, julgado em 10/04/2007, DJ 21/05/2007
p. 592).1

De outra sorte, é de se ressaltar que a distribuicdo do 6nus da prova, em
realidade, determina o agir processual de cada parte, de sorte que nenhuma
delas pode ser surpreendida com a inovacdo de um 6nus que, antes de uma
decisdo judicial fundamentada, ndo lhe era imputado. Por isso que ndo poderia
o0 Tribunal a quo inverter o dnus da prova, com surpresa para as partes, quando
do julgamento da apelagdo.” (REsp 720930/RS, Rel. Ministro Luis Felipe
Saloméo, quarta turma, julgado em 20/10/2009, DJe 09/11/2009).1°

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR
VICIO NO PRODUTO (ART. 18 DO CDC). ONUS DA PROVA.
INVERSAO 'OPE JUDICIS' (ART. 6°, VIII, DO CDC). MOMENTO DA
INVERSAO. PREFERENCIALMENTE NA FASE DE SANEAMENTO DO
PROCESSO. A inversdo do 0nus da prova pode decorrer da lei (‘ope legis’),

14BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de instrumento n® 937425/SC. Relator: Ministro Luis Felipe
Salomdo. Pesquisa de Jurisprudéncia, 24 abr. 20009. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/scon/decisoes/toc.jsp?livre=resp+881651%2fba&b=dtxt&thesaurus=juridico&p=true#docl
. Acesso em: 25 set. 2019.

1SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso especial n® 1278937/AL. Relator: Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino. Pesquisa de Jurisprudéncia, 16 out. 2012. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/scon/decisoes/toc.jsp?livre=resp+720930%2frs%2c+rel&b=dtxt&thesaurus=juridico&p=tr
ue. Acesso em: 25 set. 2019.
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como na responsabilidade pelo fato do produto ou do servico (arts. 12 e 14 do
CDC), ou por determinacédo judicial (‘ope judicis’), como no caso dos autos,
versando acerca da responsabilidade por vicio no produto (art. 18 do CDC).
Inteligéncia das regras dos arts. 12, § 32, I, e 14, § 3°, |, e. 6°, VIII, do CDC.
A distribuicdo do 6énus da prova, além de constituir regra de julgamento
dirigida ao juiz (aspecto objetivo), apresenta-se também como norma de
conduta para as partes, pautando, conforme o 6nus atribuido a cada uma delas,
0 seu comportamento processual (aspecto subjetivo). Doutrina. Se 0 modo
como distribuido o 6nus da prova influi no comportamento processual das
partes (aspecto subjetivo), ndo pode a inversdo 'ope judicis' ocorrer quando do
julgamento da causa pelo juiz (sentenca) ou pelo tribunal (ac6rddo). Previsédo
nesse sentido do art. 262, §1° do Projeto de Cddigo de Processo Civil. A
inversdo 'ope judicis' do 6nus probatorio deve ocorrer preferencialmente na
fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando- se a parte a
guem nao incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade para
apresentacdo de provas. Divergéncia jurisprudencial entre a Terceira e a
Quarta Turma desta Corte. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO (REsp
802.832/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
SEGUNDA SECAO, julgado em 13/04/2011, DJe 21/09/2011).16

Ressalta-se que a lei ndo impediu a distribuicdo do dnus probatdrio apos o saneamento
do processo, deixando o legislador de fixar o momento ideal e resolver a problematica.
Discuss@es, oportunamente, virdo a aparecer, porém caberd ao magistrado, no momento que se
fizer necessario, aplicar e justificar a modificacdo do énus da prova, dando oportunidade para
que as partes se manifestem.

N&o importando 0 momento processual, o juiz tem que ter a sua disposi¢ao as provas

necessarias, considerando que cabera a ele a conclusao judicial mais justa.

CONCLUSAO

Diante do que fora exposto, conclui-se que esta em evidéncia a importancia da mudanca
acatada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, em seu Artigo 373, §1°, deixando a disposicao
do magistrado a distribuicdo probatoria, quando houver nas particularidades do caso a
impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o énus probatorio ou, até mesmo, quando a
parte contraria possuir maior facilidade na obtencédo da prova.

Desde que proposta a reforma do Cédigo de Processo Civil de 2015, constatou-se a
necessaria alteracdo quanto a conducio probatoria nas relagdes processuais. E imprescindivel

disponibilizar as partes/métodos que as igualem dentro do Processo Judicial. Cabendo ao juiz

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso especial n°® 1737106/SP. Relator: Ministro Marco Buzzi.
Pesquisa de Jurisprudéncia, 28 out. 2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/scon/decisoes/toc.jsp?livre=resp+720930%2frs%2c+rel&b=dtxt&thesaurus=juridico&p=tr
ue. Acesso em: 08 nov. 2019.
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usar de seu entendimento, mediante fundamento, quando houver necessidade para seu
convencimento, determinar a inversdo e distribuicdo do énus probatorio.

Convém reconhecer a importancia dos meios de provas admitidos no ordenamento
juridico brasileiro, as quais poderdo ser produzidas, a priori, pela parte ou a requerimento,
quando o juiz entender necessario distribuir o 6nus da prova, aplicando a Teoria da Carga
Dinamica com fulcro no dispositivo legal, adotado pela mudanca legislativa processual.

Por fim, a partir do momento em que se distribui o 6nus da prova para determinados fatos,
o direito, seja do Autor ou do Réu, se expande, garantindo, aquele que permanecia incapaz de
produzir as provas necessarias, uma maior credibilidade quanto as alegacGes anteriormente

expostas.
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