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Resumo: Diante da existéncia de projeto de alteracdo do Cddigo de Processo Civil Brasileiro,
mister se faz debater todos os institutos que formam o processo para evitar alteracdes depois
de aprovado. No ramo processual, a prova tem despertado muitos estudos ao longo do tempo,
haja vista que € crucial para a solu¢do do processo. O tema das provas é formado por diversas
facetas, dentre elas o 6nus da prova. Neste passo, 0 presente artigo tem o escopo de analisar o
onus estatico, a inversdo do d6nus da prova prevista no Codigo de Defesa do Consumidor e o
onus dindmico da prova para problematizar a op¢do dupla adotada pelo legislador do projeto
de Codigo de Processo Civil ja aprovado no Senado Federal e em atual tramite na Camara dos
Deputados, sob 0 n® 8.046/2010 para ao final, indicar que a inser¢do de previsdo da inversdo

do énus da prova no bastaria para atender aos ditames da justica.
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Processo Civil.

Abstract: Given the existence of draft amendment of the Code of Civil Procedure Brazilian
required made to discuss all the institutes that form the process to avoid changes after
approval. In the field procedure, the proof has attracted many studies over time, given that it is
crucial for solution process. The theme of the evidence consists of many facets, among them

the burden of proof. Therefore, this article has the scope to analyze the static burden, the
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reverse burden of proof referred to in Code of Consumer Protection and Dynamic burden of
proof to problematize the dual option adopted by the legislature the draft Code of Civil
Procedure already approved the Senate and now pending in the House of Representatives,
under No. 8.046/2010, for at the end, indicating that the insertion of forecasting reverse

burden of proof would suffice to meet the dictates of justice.

Keywords: burden of proof; static and dynamic distribution; draft new Code of Civil

Procedure.

INTROITO

O direito processual civil, ainda que autbnomo ao direito material tem por finalidade
apresentar meios e instrumentos compativeis com a Constituicdo Federal que sejam aptos a
viabilizar a concretizacdo do direito material dentro de um prazo de duracdo razoavel,

buscando prestar uma tutela jurisdicional efetiva e que apazigue as relagdes conflituosas.

Nesse esteio, diante da possibilidade de aprovacdo de um novo Codigo de Processo
Civil no direito brasileiro, mister se faz estudar os institutos componentes do processo para
que se integrem perfeitamente, formando um sistema processual capaz de garantir a
preservacdo dos direitos através de uma prestacao jurisdicional justa, tempestiva e adequada,
evitando que sejam realizados reparos no cédigo tdo logo seja aprovado ou pior, que se

insiram disposi¢des indcuas ou conflituosas no ordenamento juridico.

Dada a fase ja avancada de tramitacdo do projeto que se iniciou no Senado sob o n°
166/2010 e com o seu substitutivo de n° 8.046/2010 na Camara dos Deputados, ndo se
discorrera aqui sobre a necessidade ou ndo de um novo codigo, mas se realizard uma analise,
ainda que breve sobre o 6nus da prova, o qual sera submetido a alteracGes importantes se
aprovado o projeto na forma que hoje se apresenta, com o objetivo de verificar a pertinéncia
ou n&o das previsdes processuais pensadas pelo legislador.

Relembre-se, entretanto, que quanto as normas que regem o Onus probatério ha
diferencas significativas no projeto aprovado pelo Senado Federal e no projeto lido pelo
Relator-geral, Deputado Sérgio Barradas Carneiro, da Comissdo Especial da Camara dos
Deputados. Assim, esta analise perpassara pela redacdo contida no projeto do Senado Federal
e pelas alteracdes pela Comissdo Especial da Camara dos Deputados, levada ao publico em 19
de setembro de 2012.



De outro plano, é oportuno enfatizar que o tema das provas assume especial
relevancia dentro do processo e sua demonstracdo é imprescindivel para fundamentar a
procedéncia ou improcedéncia da acdo. Dai advém a maxima que “alegar sem provar é no

mesmo que nada alegar”.

As provas, por sua importancia e complexidade, apresentam inimeras controvérsias
e despertam opinides opostas dentro da teoria do processo, especialmente no tocante ao 6nus
ou carga probatéria. E assunto que esteve no cerne das preocupacdes de grandes juristas e que
ndo deixa de ser revistado, pois esta inserto tanto no direito de acdo quanto no direito de

defesa, constituindo-se, em ultima ratio, direito fundamental das partes.

1 NOCOES GERAIS SOBRE PROVA

Antes de adentrar efetivamente no 6nus probatorio e suas espécies, deve-se versar
sobre alguns pontos elementares das provas. De plano, é pertinente dizer que o conceito de

prova é multifacetado, constituindo-se, deste modo, de varios significados.

Eduardo Couture enfatiza que a prova ¢ “[...] um meio de controle das proposi¢des
que os litigantes formulam em juizo™ e, por outro lado, também tem o cunho de formar a

convicgdo do magistrado?.

Embora correta as colocacbes de Couture, a principal acepcdo de prova esta
relacionada com o desvendamento da verdade. Moacyr Amaral Santos, sob esse aspecto
dispde que “Provar, porém, é bem “o meio pelo qual a inteligéncia chega a descoberta da

verdade”. E um meio utilizado para persuadir o espirito de uma verdade.”

A prova estabelece esse liame com a verdade, porque é necessaria para a solucao de
qualquer processo que exista uma conexdo entre a resposta do Estado com a verdade dos

fatos. Somente assim se podera falar em uma pacificacdo do conflito e realizacdo da justica.

! COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do direito processual civil. Traducéo de Rubens Gomes de Sousa. S&0
Paulo: Saraiva, 1946. p. 136.

2 Ibidem, p. 137.

¥ SANTOS, Moacir Amaral. Prova judiciaria no civel e no comercial. 5 ed. atual. Sio Paulo: Saraiva, 1983.
vol. 1. p. 2.



Trata-se de tentar reestabelecer, reconstruir os fatos ocorridos, sobre os quais recai a
controvérsia do processo, contudo, esta recuperacio esta imbuida de argumentago®.

Adverte Leonardo Greco que a sociedade esta mais exigente e demanda ndo somente
a mera reconstrucdo dos fatos, como também aquele reestabelecimento que a “[...]
consciéncia coletiva assimila e aceita como auténtica”, para que se possa obter uma decisao

justa®.

Essa recuperacdo da verdade por meio das provas deve-se dar com o respeito aos
principios constitucionais, primando por cumprir com o devido processo legal e
oportunizando o contraditério e a ampla defesa, com o intento de obter um conjunto
probatorio sem vicios e que realmente possa contribuir para a formagdo da convic¢do da
decisdo do julgador, conferindo o maior grau de justica possivel a decisdo. Entretanto, cabe
ressaltar que ha uma forte interferéncia da argumentacdo sobre a prova para formar a

conviccao do julgador.

Outro ponto que pode ser realcado nesta parte preliminar, é sobre o objeto da prova.
N&o obstante que em casos especialissimos, tais como a alegacdo de direito internacional,
estadual ou municipal precise a parte colacionar o texto legal, ndo restam duvidas que a prova
deve recair sobre fatos ou mais propriamente sobre a afirmacéo desses fatos e ndo sobre o
direito em si. Ademais, ndo sdo quaisquer fatos que demandam provas: o fato notorio e o fato
que nado foi impugnado pela parte contraria ndo necessitam ser provados, pois sobre eles ha

uma presuncéo.

Destarte, sdo sobre os fatos controversos que devem ser empreendidos esforcos para
que se realize a prova, a qual lastreard a conviccdo judicial na tomada de decisdo sobre o

mérito do processo.

2 O ONUS DA PROVA

* Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart apontam, contudo, que a finalidade da prova ndo é a
reconstrucdo de fatos para posterior aplicagdo da regra abstrata, mas sim “[...] a funcdo da prova é se prestar
como peca de argumentacdo no didlogo judicial, elemento de convencimento do Estado-jurisdi¢do sobre qual das
partes devera ser beneficiada com a protecdo juridica do orgdo estatal”. In MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 51.

® GRECO, Leonardo. O conceito de prova. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de direito
processual civil. Homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2005. p. 366.



O 6nus da prova € um dos aspectos mais polémicos dentro do estudo da prova
judicial por apresentar diversos elementos para a analise, mormente quanto ao seu conceito e

a distribuicdo entre as partes, objeto central deste artigo.

A doutrina juridica majoritaria entende o 6nus probatério como uma faculdade e nédo
como uma obrigacdo juridica, na qual a parte atua em favor de seu proprio interesse. A

palavra 6nus ja denota seu contetido uma vez que significa um encargo da parte.

Jodo Batista Lopes, ao diferenciar 6nus e obrigacdo, informa que “Entende-se por
onus a subordinacdo de um interesse préprio a outro interesse proprio; obrigacdo é a
subordinacdo de um interesse préprio a outro alheio”.® Assim sendo, ndo existe uma
obrigacdo juridica da parte provar fato constitutivo, fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito da outra parte, mas sim que ha uma faculdade, uma disposicédo para a parte realizar

a prova e, produzindo-a estara agindo em seu beneficio.

Contudo, ainda que o 6nus probatério represente uma faculdade e a parte possa
dispor desta faculdade, deve-se salientar que, se ela ndo se desincumbir deste encargo podera
sofrer desvantagens com relacdo ao resultado do processo. Hernando Devis Echandia é

enfatico ao asseverar que

[...] podemos definir la carga como un poder o una faculdad (en sentido
amplio), de ejecutar, libremente, ciertos actos o adotar cierta conduta
prevista en la norma para beneficio y en interés proprios, sin sujecién ni
coaccién y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir su
observancia, pero cuya inobservancia acarrea  consequencias
desfavorables.’

N&o obstante seja faculdade da parte, se ela ndo contribuir para a formacao correta da
prova poderd se ver prejudicada no momento da prolacdo da sentenca, pois o julgador
permanecendo com dividas sobre quem possui o direito material em razéo da insuficiéncia ou
inexisténcia de provas aplicara as regras de distribuicdo do 6nus da prova. Por este motivo,

diz-se que ha também um “6nus da condigdo de parte™®,

® LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 3. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2007. p. 37.

" ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de pruebas judiciales. Bogota: Temis, 1969. p. 169. (grifo no
original).

8 Expressdo utilizada por Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. In NERY JUNIOR, Nelson;
ANDRADE NERY, Rosa Maria. Codigo de Processo Civil Comentado e legislacdo extravagante. 11. ed. rev.
ampl. e atual. até 17.2.2010. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 635 (nota 1. do art. 333).



Outrossim, é oportuno trazer a baila que a distribuicdo do 6nus da prova esta
intrinsecamente ligada com a livre apreciacdo da prova (motivada, no direito brasileiro,
descrita no art. 131 do Cdédigo de Processo Civil), uma vez que o magistrado ndo conseguindo
aferir a procedéncia ou ndo da acdo mediante a analise do acervo probatorio através de sua
livre apreciacdo, devera se valer das regras de distribuicdo do 6nus da prova para decidir a

demanda. Leo Rosenberg, explica com maestria esse elo:

La apreciacion libre de la prueba y la carga de la prueba dominan dos
terrenos que si bien estan situados muy cerca uno del otro, estan separados
claramente por limites fijos. La apreciacién libre de la prueba ensefia al juez
a obtener libremente la conviccion de la verdad o falsedad de las
afirmaciones sostenidas y discutidas, en el proceso, del conjunto de los
debates, a base de sus conocimientos de la vida y de los hombres; la carga de
la prueba le ensefia a hallar la solucién cuando la libre apreciacion de la
prueba no ha dado ningun resultado. EI dominio de la carga de la prueba
comienza alli donde termina el dominio de la libre apreciacion de la prueba;
si el juez atravesd este Gltimo sin poder encontrar la solucion, la carga de la
prueba le da lo que la libre apreciacion de la prueba le neg6.’

Logo, como o julgador terd que utilizar as regras de distribuicdo do 6nus da prova
para decidir o processo quando ainda n&o tiver formada sua conviccéo, essa aferi¢cdo sobre a
distribuicdo da carga probatdria adquire relevancia no momento do julgamento da lide, tendo
em vista que o ordenamento juridico brasileiro veda que o juiz deixe de decidir a demanda,
mesmo se houver indecisdo sobre a prova. E, portanto, considerada regra de julgamento da

acao.

Gian Antonio Micheli ao analisar a proibicéo da deciséo pelo non liquet (decisdo por

n&o estar claro) expde que:

[...] no existen dos aspectos antitéticos, o cuando menos distintos del
fendmeno, sino un fenémeno Unico, consistente en la existencia de una regla
de juicio, en virtude de la cual el juez es colocado en la condicion de
pronunciar en todo caso, aun cuando él no esté en situacion de formarse la
propia conviccion acerca de la existéncia de hechos relevantes.*

® ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traducdo de Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1956. p. 56-57.

0 MICHELI, Gian Antonio. La carga de la prueba. Traducio de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1961. p. 175.



Pode-se afirmar, deste modo, que a distribuicdo da carga probatoria se trata de regra
de julgamento, porque somente sera verificado a quem pertence o 6nus de provar se 0
conjunto probatdrio existente nos autos for insuficiente para formar a plena convic¢do do

julgador.

Entretanto, caso a conviccdo do julgador esteja formada através das provas trazidas
ou produzidas no curso do processo, ndo se fara a anélise de que parte realizou a prova.
Presente a prova, ela compde o processo, deixando de se vincular a parte que a produziu.
Destarte, caso 0 juiz tenha a sua disposi¢do subsidios da reconstrucdo dos fatos podera decidir

a lide sem a necessidade de adentrar na distribuicdo do énus probatdrio.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery corroboram com o entendimento

ora exposto em trecho a seguir transcrito:

O juiz, na sentenca, somente vai socorrer-se das regras relativas ao dnus da
prova se houver o non liquet quanto a prova, isto é, se o fato ndo se
encontrar provado. Estando provado o fato, pelo principio da aquisicdo
processual, essa prova se incorpora ao processo, sendo irrelevante indagar-se
sobre quem a produziu. Somente quando ndo houver prova € que o juiz deve
perquirir quem tinha o dnus de provar e dele nio se desincumbiu.*

Identificado os pontos principais do 6nus probatorio, passa-se a analise da

distribuicdo do 6nus da prova na forma prevista pelo sistema processual civil brasileiro atual.

2.1 O 6nus estéatico da prova

As disposicdes sobre a distribuicdo da carga probatoria nos ordenamentos juridicos
podem ocorrer ope legis ou ope judicis. O Cédigo de Processo Civil Brasileiro atual
estabelece a quem compete a faculdade de provar os fatos constitutivos, extintivos,

modificativos ou impeditivos através do seu art. 333, in verbis:

1 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil Comentado e
legislagdo extravagante. 11. ed. rev. ampl. e atual. até 17.2.2010. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.
635 (nota 4 do art. 333).



Aurt. 333. O 6nus da prova incumbe:

I - 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 convencao que distribui de maneira diversa o 6nus
da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.*?

Tem-se assim que, de acordo o sistema vigente, a distribui¢cdo do dnus probatorio se
da por meio de expressa previsdo legal. E mais, essa divisdo se opera de maneira fixa em
todas as relagcbes processuais de cunho puramente civil, com excecdo da disposicdo de
clausula de convengdo de distribuicdo do 6nus da prova, razdo pela qual é denominado de
onus estatico da prova. Tais disposi¢cdes processuais tem o cunho de indicar qual parte terd

desvantagem no caso de ndo realizar prova ou a realizar de maneira insuficiente.

José Carlos Barbosa Moreira acrescenta que esses critérios descritos pela lei que
fixam qual litigante deve fazer a prova, sob pena de arcar com consequéncias desfavoraveis
no caso de ndo se desincumbir da prova com relacdo aos fatos que lhe beneficiava, trata-se de

uma distribuicéo de risco®.

Cabe salientar também que a distribuicdo do énus da prova adotada pelo legislador
brasileiro respeita dois critérios que devem ser empregados de forma conjunta: a posicdo das
partes (se autor ou réu) e a natureza ou espécie dos fatos (se sdo constitutivos, impeditivos,

extintivos e modificativos)™.

Pela regra desenhada nos incisos do art. 333 caput, do Diploma Processual Civil, ao
autor incumbe o 6nus de provar o fato constitutivo de seu direito, ou seja, 0 demandante deve
trazer aos autos elementos comprobatorios da existéncia de seu direito. Uma vez provada a
afirmacdo do fato constitutivo de direito do autor, cabera ao réu provar os fatos impeditivos,

modificativos ou extintivos do direito da parte ativa da relacdo processual.

2 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1073. Institui o Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 jan. 1973. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm>. Acesso em: 01 nov. 2012.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Julgamento e dnus da prova. Temas de direito processual (segunda série).
S8o Paulo: Saraiva, 1980. p. 75.

4 Cf. CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2006. p. 322 ¢ DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribui¢do dindmica dos 6nus probatorios. Revista
dos Tribunais. S&o Paulo, ano 90, v. 788, p. 92-107, jun. 2001. p 94.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm

E necessario esclarecer que o sistema processual civil atual ndo admite
expressamente alteracdo deste 6nus probatdrio, exceto quando as partes fixarem previamente
0 Onus probatorio, sendo vedada a modificacdo dessas regras se tratarem de direitos

indisponiveis ou se impuser a outra parte dificuldade de realizacdo das provas.

As regras processuais sdo claras nesse sentido e, ainda que exista um poder
instrutdrio do juiz, tendo em vista que o0 magistrado pode determinar a realizacéo de provas ex
officio, consoante o disposto no art. 130 do Diploma Processual Civil, ndo lhe é permitido
alterar o 6nus probatdrio, como se tem verificado em varias decisdes judiciais. Caso haja a
modificacdo do dnus da prova em processos que versem unicamente sobre mateéria civil, isto
é, sem a incidéncia de matéria consumerista, o magistrado estara flagrantemente atuando

contra legem, desafiando os recursos necessarios para desfazer esse equivoco.

2.2 A inversao do 06nus da prova

Conforme indicado alhures, a distribuicdo do énus da prova no direito processual
civil é estatica e, portanto fixa com relacdo a quem possui a faculdade de provar cada

afirmacéo de fato.

Todavia, em decorréncia da propalacdo das relacbes de consumo e da consequente
necessidade de regular essas relacdes, foi necessario pensar em uma forma de flexibilizar os
rigidos critérios da distribuicdo do 6nus da prova impostos pelo legislador do Codigo de
Processo Civil, com o objetivo de viabilizar a realizacdo das provas no ambito processual e,

principalmente, para conferir um maior grau de justica nas decisdes destas acoes.

Nessa senda, o0 Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) buscou facilitar a
defesa do consumidor, instituindo a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, quando
verossimil a alegacdo ou quando o consumidor for hipossuficiente!®, segundo as regras

ordinarias de experiéncia, de acordo com o insculpido no inciso VIII, de seu art. 6.

1> Relembrando que o individuo pode ser hipossuficiente sob o ponto de vista econdmico ou, como na maioria
dos casos, sob o0 aspecto do conhecimento. Nesse sentido também se manifesta Antonio Janyr Dall’ Agnol Junior
a0 afirmar que “Antes de mais, é necessario, de uma vez por todas, romper com a ideia de que a hipossuficiéncia
do consumidor seja uma ideia que esteja ligada apenas com a deficiéncia econdmico-financeira. E certo que pode
isso se dar, mas, se alguma ideia merece generalizacdo, € a de que o desequilibrio que se tem em conta, quando
se cuida de vulnerabilidade do consumidor, situa-se no campo do conhecimento. Protege a lei o consumidor
porque ordinariamente se encontra, do ponto de vista da ciéncia, em pior situa¢do do que o fornecedor. [...]”.



Obviamente, quando o legislador do Codigo de Defesa do Consumidor inseriu a
possibilidade de inversdo do onus da prova, pretendeu dizer que poderia ocorrer uma inversao

da regra do art. 333 do Cédigo de Processo Civil.'’

Houve, assim, uma previsao legal de
hipdtese de alteracdo no dnus da prova, a qual deve ser aplicada pelo juiz sempre que diante

da verossimilhanca das alegac¢des do consumidor ou, se verificado sua hipossuficiéncia.

Apesar de existir uma autorizagdo normativa para alterar a regra prevista no art. 333,
do Diploma Processual Civil, a inversao se da pela verificacdo pelo magistrado se na situacdo
concreta foi preenchido um dos dois requisitos determinados pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, isto €, desde que 0 juiz constate a presenca da verossimilhanca nas alegacdes do
consumidor ou que seja hipossuficiente. E de se destacar que a inser¢do da possibilidade de
inversdo do 6nus da prova promoveu certa flexibilizacdo no critério estatico do Cédigo de
Processo Civil, sendo aplicavel também aos processos que tutelam interesses de natureza

transindividual®®,

30 ONUS DINAMICO DA PROVA

A comunidade juridica, recentemente, tem se voltado para o estudo de uma forma
diversa de distribuicdo do Onus da prova, mormente quando a parte estiver diante de uma
prova diabolica ou de dificil realizacdo, pois, nestas situacfes, o litigante ndo conseguiria se

desincumbir do 6nus da prova, ensejando-lhe um julgamento desfavoravel. Alguns autores

(DALL’A DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribui¢do dindmica dos 6nus probatérios. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo, ano 90, v. 788, p. 92-107, jun. 2001, p. 96).

16 Brasil. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 07 nov. 2012.

" MACHADO, Marcelo Pacheco. Onus estético, 6nus dindmico e inverséo do 6nus da prova: analise critica do
projeto de novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 37, n° 208, p. 295-316, jun.
2012, p. 304.

18 Cabe ressaltar que, por existir um microssistema formado a partir integragdo de normas de tutela coletiva de
direitos, no qual o Cddigo de Defesa do Consumidor assume papel de destaque juntamente com a Lei da Acédo
Civil Publica, entende-se que a inversdo do 6nus da prova também é possivel de ser aplicada nas acbes de
natureza coletiva. Acrescente-se que para Eduardo Cambi nos processos transindividuais seria necessario o
enquadramento na verossimilhanca da alegagdo ou na hipossuficiéncia, vejamos: “Para aplicacdo do art. 6°, VIII,
do CDC, aos demais processos transindividuais, todavia, ndo basta a mera existéncia da previsdo do art. 21 da
LACP, uma vez que a inversdo do dnus da prova se da ope iuris e ndo ope legis, tal como ocorre na técnica
contida no art. 333 do CPC. Em outras palavras, a inversdo somente vai ocorrer se 0 magistrado verificar, no
caso concreto, a presenca dos requisitos legais, quais sejam: a verossimilhanca da alegacdo ou a hipossuficiéncia
do autor da agdo coletiva”. (CAMBI, Eduardo. Inversdo do 6nus da prova e tutela dos direitos
transindividuais: alcance exegético do art. 6°, VIII, do CDC. Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 30, n® 127,
p. 101-105, set. 2005. p. 103).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm

. .~ <. . 19
chegam a afirmar que, nesses casos, haveria uma “restrigdo oculta de acesso a justica™.

Assim sendo, com vistas a produzir um julgamento mais justo e com igualdade entre as
partes, uma expressiva parcela da doutrina brasileira tem apoiado a aplicacdo da teoria do

onus ou da carga dindmica das provas.

A concepcdo de distribuicdo dindmica do énus da prova nao é nova, deu-se com 0
filosofo e jurista inglés Jeremy Bentham que previa a distribui¢do do énus como uma regra
geral, embora seja oportuno assinalar que este pensador ndo mencionou que essa distribuigdo
do 6nus probatério nos casos concretos devesse ocorrer para corrigir eventual injustica?®. Em
seu Tratado de Las Pruebas Judiciales afirma que “La carga de la prueba debe ser impuesta,
en cada caso concreto, a aquella de las partes que la pueda aportar con menos inconvenientes,

. . . ., 21
es decir, con menos dilaciones, vejamenes y gastos”.

Jeremy Bentham ainda pressupunha que era facil saber qual das partes possuia

melhores condicdes de provar, bastava o comparecimento inicial das partes perante o juiz?>-%.

A ideia de distribuicdo do 6nus da prova a vista de quem possui melhores condicGes

de provar tem sido revisitada e aprimorada por Jorge W. Peyrano, da Argentina.

Antonio Janyr Dall’agnol Junior assevera que, segundo a teoria da distribuicdo
dindmica da prova nao deve haver fixacao prévia do 6nus da prova, bem como a producéo da
prova independe da posi¢do que a parte ocupa no processo e da divisdo classica de fatos

constitutivos, modificativos, impeditivos e extintivos.*

Sob essa concepgéo, caberia ao juiz distribuir o 6nus da prova entre as partes, com
vistas a facilidade material de producdo da prova. Sob esse viés, seria pertinente pensar em

um sistema ope judicis de distribuicdo da carga probatdria e ndo ope legis.

19 Opini&o exarada por Thais Bazzaneze em Distribuicdo dinamica dos 6nus probatérios: analise & luz do devido
processo legal e do acesso a justica. Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 37, n° 205, p. 55-87, mar. 2012. p. 64.
20 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideragdes sobre a teoria da distribuicio dinamica do 6nus
da prova. Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 37, n® 205, p. 115-159, mar. 2012. p. 129-130.

! BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. Traducéo de Manuel Ossorio Florit. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1971. v. Il. p. 149.

?2 Em suas palavras: “En el procedimiento natural, ese conocimiento, al igual que el de otros varios aspectos,
serd facilmente logrado em uma comparencia inicial de las dos partes ante el juez”. (Ibidem, p. 149).

2 Todavia é importante destacar que Jeremy Benthan entende que a parte demandante é a principal interessada
em realizar a prova, porque sobre ela recaem as consequéncias desfavordveis de ndo ter conseguido fazer a
prova. (Ibidem, p. 150).

“ DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribuicio dindmica dos 6nus probatorios. Revista dos
Tribunais. S&o Paulo, ano 90, v. 788, p. 92-107, jun. 2001, p. 98.



4 A OPCAO PELA DUALIDADE DO LEGISLADOR DO PROJETO DE NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

E cedico que tramita atualmente perante a Camara dos Deputados sob o n°
8.046/2010 substitutivo ao projeto de lei advindo do Senado Federal que objetiva inserir um
novo Codigo de Processo Civil ao direito brasileiro, revogando o Codigo em vigéncia.
Portanto, € momento ideal para levantar todas as opcGes doutrinarias e jurisprudenciais e
analisar o seu cabimento para que a nova codificacdo esteja adequada com a realidade

hodierna e possa realmente contribuir para conferir maior efetividade aos direitos.

O projeto de lei iniciado no Senado Federal implementou alteragéo no sistema da
distribuicdo do Onus probatério, realizando mescla de sistemas, ou seja, manteve as
disposicdes sobre a distribuicdo do énus da prova sobre os fatos constitutivos, modificativos,
extintivos ou impeditivos, mas autorizou que, em certas circunstancias haja a distribui¢do do

onus de forma diferenciada.

Pela redacdo conferida ao projeto aprovado no Senado Federal, as disposi¢des sobre

0 Onus da prova seriam:

Art. 357. O dnus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:

| —ao autor, quanto aos fatos constitutivos de seu direito;

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

Art. 358. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato
a ser provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada, observado o
contraditdrio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte
que estiver em melhores condigdes de produzi-la.

8 1° Sempre que o0 juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
previsto do art. 357, devera dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do 6nus que lhe foi atribuido.

8 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por decisdo
judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos encargos da
respectiva producao.

Art. 359. E nula a convenco relativa ao 6nus da prova quando:

I —recair sobre direito indisponivel da parte;

I — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
Paragrafo Unico. O juiz ndo poderd inverter o dnus da prova nas hipoteses
deste artigo.”

% BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Projeto de lei 8046, de 22 de dezembro de 2010.
Revoga a lei n. 5869, de 1973. Disponivel em:



Contudo, em andlise pela Camara dos Deputados os artigos que versam sobre 0 6nus
da prova sofreram modificacao e, na leitura do parecer da Comissao ao projeto de lei n® 6.025,
de 2005 e projeto de lei 8.046, de 2010, ocorrida em 19 de setembro de 2012, os dispositivos

projetados sobre o 6nus da prova restaram da forma a seguir, in verbis:

Art. 381. O dnus 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.

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa,
relacionadas a impossibilidade ou & excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou & maior facilidade de obtencdo da prova
contréria, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que
o faca por decisdo fundamentada. Neste caso, o juiz devera dar & parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

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

§ 3° A distribuicdo 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.”

Nota-se que a Camara dos Deputados unificou em um Unico artigo as previsfes para
0 6nus da prova que eram trazidas em trés dispositivos pelo projeto do Senado Federal e,
desta maneira, entende-se que andou bem, haja vista que esta mantendo a distribuicdo estatica
do 6nus da prova, mas com previsdo de excecado de alteracdo do 6nus da prova quando houver
disposicao de lei ou diante das peculiaridades da causa e, exatamente por se tratar de excecao

a regra geral deve compor um mesmo artigo através de paragrafos.

Ademais, com a insercdo do paragrafo segundo, determinou que a distribuicdo do
onus da prova de forma diferente do previsto nos incisos | e Il do mesmo artigo ndo pode

carrear a outra parte encargo dificil ou excessivamente dificil.

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=82B2050AC9E02058022B5663A8
6620E4.node2?codteor=831805&filename=Tramitacao-PL+8046/2010 >. Acesso em: 07 nov. 2012.

%6 Consultor Juridico. Comissao apresenta primeiro relatorio de reforma do CPC. 21 set. 2012. Parecer da
Comisséo Especial do Senado sobre o projeto de lei n® 6.025, de 2005 e projeto de lei n° 8.046, de 2010, ambos
do Senado Federal e outros, que tratam do “Cddigo de Processo Civil” (revogam a Lei n® 5.869, de 1973).
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/relatorio-cpc-sergio-barradas.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2012.



Em seu parecer, a Camara dos Deputados se manifestou sobre as alteragdes com
relagdo ao Onus da prova afirmando que o Senado Federal havia previsto a distribuicéo
dindmica da prova ja adotada pela jurisprudéncia, entretanto, na sua redacdo confundia a
distribuicdo do 6nus probatorio com o encargo financeiro advindo da producéao da prova, além

de ndo prescrever pressupostos legais para a nova distribuicao desse 6nus®’.

A Comissdo da Camara dos Deputados destaca ainda que:

Prop0e-se, entdo, uma nova redacgao para o artigo sobre o 6nus da prova, de
modo a consagrar: a) a regra geral de distribuicdo do 6énus da prova; b) a
possibilidade de redistribuicdo, nos casos de prova diabdlica ou de maior
facilidade de obtencdo da prova contraria; c) possibilidade de redistribuicdo
consensual do énus da prova.

Com este regramento, o Brasil passa a ter o cddigo com a disciplina mais
minuciosa e tecnicamente correta sobre a distribuicdo do 6nus da prova de
gue se tem noticia.?®

O relatério da Comissdo Especial da Camara dos Deputados salienta também que
corrigiu a antinomia que existia no projeto de lei do Senado Federal que possibilitava que a
uma das partes fosse incumbido o dnus da producdo da prova e a outra determinava o encargo
financeiro, ja que este ndo era distribuido juntamente com o encargo probatorio,
permanecendo como na regra estatica. O relatorio acresce, nesse sentido, que se o0 6nus
financeiro de producdo da prova for excessivo, a parte podera pleitear a gratuidade da

justica.?

Assim, como se observa, caso a aprovacdo do novo Codigo de Processo Civil se dé
na forma prevista pela Camara dos Deputados, 0 juiz, a vista de expressa previsdo legal ou
ainda quando as peculiaridades do caso demandarem podera redistribuir a carga probatoria,
ressaltando que, nestas situacdes, 0s encargos financeiros da producdo dessa prova

acompanharam a distribuicdo judicial.

27 Consultor Juridico. Comisséo apresenta primeiro relatério de reforma do CPC. 21 set. 2012. Parecer da
Comisséo Especial do Senado sobre o projeto de lei n° 6.025, de 2005 e projeto de lei n° 8.046, de 2010, ambos
do Senado Federal e outros, que tratam do “Cédigo de Processo Civil” (revogam a Lei n° 5.869, de 1973).
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/relatorio-cpc-sergio-barradas.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2012.

% Ibidem.

* Ibidem.



5 A CRITICA AO NOVO SISTEMA DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA
PREVISTO PELO LEGISLADOR NO PROJETO APROVADO NO SENADO
FEDERAL

A principal critica que se pode realizar sobre a previséo de énus estatico da prova e
onus dinamico é que os dois sistemas ndo apresentam compatibilidade entre si.

Contudo, antes de tratar sobre a real impossibilidade de se possuir um unico sistema
com regras de Onus estatico e outras de 6nus dindmico, & pertinente que se analise a
coexisténcia de regras de dnus estatico com as disposi¢des sobre a inversao do énus da prova.

A previsdo de dispositivos que fixam o 6nus da prova, partindo-se da posi¢cdo que
ocupam as partes e do tipo de fato que devera comprovar, apresenta perfeita compatibilidade
com a regra da inversdo do 6nus probatério. E que, neste caso, ainda vigoraria o sistema
estatico da distribuicdo da carga probatdria, com seus critérios delimitados e, a legislacdo
autorizaria o juiz, desde que atendidos certos requisitos igualmente bem definidos, a inverter o
onus da prova, atendendo as peculiaridades do caso concreto. Pode-se constatar essa
compatibilidade no Codigo de Defesa do Consumidor, pois, como outrora mencionado, o
legislador definiu critérios claros de quando haveria possibilidade da excecdo a regra estatica
do 6nus probatdrio, que é a propria inversdo desse énus.

A previsdo legal de possibilidade de inversdo do 6nus processual no Caédigo de
Processo Civil quando diante de prova diabdlica ou de grande dificuldade, assim como ocorre
no Cadigo de Defesa do Consumidor traria maior efetividade na producdo da prova e, desta
forma, um maior grau de justica na deciséo judicial.

Parte da doutrina, entretanto, a nosso ver, confunde a inversdo do 6nus da prova com
a teoria das cargas dinamicas da prova. Esse fato pode ser observado no projeto de alteracédo
de Cddigo de Processo Civil elaborado pelo Senado Federal, o qual autoriza, no caput e no 8
1° do art. 358 do projeto n° 166/2010, a distribuicdo diversa da estética e, no § 2° fala sobre a
inversdo do Onus da prova. Portanto, verifica-se que o legislador do projeto referido nédo
distingue o dnus dindmico da prova da inversdo do énus probatdrio.

O 6nus dindmico da prova pressup@e a liberdade do magistrado de distribuir o énus
da prova aquela parte que possuir melhores condi¢des de produzi-la, aproximando, assim, da
concepcao de Jeremy Bentham, ou seja, para a real aplicacdo da carga dindmica no processo
brasileiro, deve-se passar do sistema ope legis para o ope judicis.

Para que um sistema juridico realmente possua regras de distribuicdo dindmica da

prova € necessario que ela seja aplicada a todos 0s casos concretos, permanecendo como uma



regra geral do sistema probatorio e ndo como uma regra de excec¢do ao 6nus estatico da prova,
tal como é a inversdo do 6nus da prova.

No dnus estatico, as regras sobre qual das partes tera desvantagem em caso de nao se
desincumbir da carga da prova é indicada pelo legislador; ja no dnus dindmico, é o juiz que
devera determinar sobre qual das partes recaira encargo probatorio.*® Desta forma, entende-se
que h& completa incompatibilidade entre a distribuicdo dinamica do 6nus da prova com as
regras de distribuicdo estatica, uma vez que esta distribuicéo fixa critérios rigidos que, por sua
prépria natureza, ndo conseguem coexistir com a essa margem de liberdade de andlise do caso
concreto, necessaria do 6nus dindmico da prova.

Nesse sentido, Marcelo Pacheco Machado destaca que:

Do mesmo modo que ndo podemos conceber um sistema de inversdo dos
onus dindmicos da prova, ndo é possivel falar na coexisténcia, dentro de um
sistema, de norma que preveja critérios legais, prévios e estanques, de
fixacdo do 6nus da prova com norma que, a0 mesmo tempo e sem qualquer
limitacéo, possibilite ao juiz distribuir equitativamente esses mesmos dnus.*

Salienta-se que em razdo da existéncia de disposicdo legal a qual permite ao juiz
determinar a realizacdo de provas de oficio, a distribuicdo do énus dindmica ndo é necessaria
no ordenamento juridico brasileiro. Ademais, é cabivel lembrar que no atual Cddigo de
Processo Civil ha previsdo que permite ao juiz determinar que a parte exiba documento ou
coisa®?, sendo assim, ainda que exista 0 6nus fixo no sistema pétrio, hé alternativas legais para
se buscar o conhecimento da verdade factual sem que se tenha que alterar o sistema do 6nus
probatdrio.

CONSIDERACOES FINAIS

%% Nesse mesmo sentido, expde Marcelo Pacheco Machado ao salientar que “A atribuigdo de 6nus dinamico da
prova, se admitida, deve ser compreendida como uma regra geral, aplicavel em todas as hip6teses. O énus da
prova, nesse caso, sera atribuido sempre ao sujeito do processo que teria maior facilidade econfmica,
organizacional ou circunstancial. A inversdo do 6nus da prova, por sua vez, € uma regra de aplicacdo subsidiaria.
Aplica-se regra geral de atribuicdo de 6nus da prova (normalmente, o art. 333 do CPC) para, tdo somente em
circunstancias excepcionais, ser imposta sua inversiao”. (MACHADO, Marcelo Pacheco. Onus estatico, nus
dinamico e inversdo do 6nus da prova: andlise critica do projeto de novo Cddigo de Processo Civil. Revista de
Processo. S&o Paulo, ano 37, n® 208, p. 295-316, jun. 2012. p. 304).

3! |bidem, p. 305.

%2 Artigos 355 a 363 do Codigo de Processo Civil.



O atual sistema probatdrio previsto no Codigo Buzaid permite a constatacdo da
verdade das afirmacdes dos fatos. Todavia, caso o legislador brasileiro optasse por flexibilizar
a rigidez da distribuicdo do 6nus da prova, ndo deveria fazé-lo através de previsdo da
distribuicdo dindmica da prova.

Dada a incompatibilidade de se manter regras estaticas e dindmicas regendo um
mesmo sistema de 6&nus probatorio, a saida seria a disposicdo da excecdo prevendo a
possibilidade da inversdo da regra geral, isto é, do 6nus fixo, tal como ja € amplamente
aplicado no direito consumerista brasileiro. Essa excecdo deve apresentar critérios bem
definidos para que possa ser aplicada pelo juiz.

Contudo, é necessario ressaltar que, entre a redacao proposta e aprovada pelo Senado
Federal e a forma prevista pela Comissédo Especial da Camara dos Deputados, parece que esta
altima imprimiu uma melhor solucdo a distribuicdo do 6nus da prova daquela exposta no
projeto do Senado Federal.

Primeiramente porque unificou em um Gnico artigo todas as disposi¢6es sobre o 6nus
da prova deixando claro a regra geral (distribuicdo fixa do 6nus da prova) e, através de
paragrafos realizou a previsdo da excec¢do a este 6nus.

Em seguida, o legislador definiu parametros para que sejam rompidas as normas do
onus fixo, indicando que a distribuicdo do 6nus da prova se dara pelo juiz de forma diversa da
prevista no estatico nos casos de previsdo legal ou diante de peculiaridades do caso concreto,
guando houver impossibilidade ou excessiva dificuldade da producdo da prova ou, ainda,
qguando conferir maior facilidade para a parte contraria a obtencdo da prova, delimitando a
inversdo do 6nus da prova as hipoteses elencadas. Ao indicar critérios, o legislador imp6ds ao
julgador que antes de distribuir o 6nus da prova verifique se foram preenchidos os requisitos
legais, delimitando sua margem de liberdade™.

Ademais, convém destacar que a regra de exce¢do ndo devera ser aplicada caso seja
dificil também para a outra parte realizar a prova ou mesmo se transfira a prova diabdlica.
N&o se mostra razodvel que o magistrado inverta o 6nus da prova se ela for bilateralmente
diabélica®. Logo, foi de grande valia a insercéo pelo legislador da Camara dos Deputados, do
8 2° no artigo que versa sobre 6nus de provar, que vedou expressamente, a inversao quando a
prova for excessivamente dificil para a parte que, supostamente, receberia a transferéncia do

onus probatorio.

%3 Embora essa liberdade esteja sempre vinculada aos ditames da lei.

% Expresséo utilizada em YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideragfes sobre a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Revista de Processo. S&o Paulo, ano 37, n° 205, p. 115-159, mar. 2012,
p. 151.



Tem-se que com a nova configuracdo definida pela Comissdo da Camara dos
Deputados houve uma maior clareza nos critérios, além de eliminar imperfei¢des técnicas,
embora fosse recomendavel que o artigo trouxesse expressamente que se trata de inversdo do
onus da prova, ou seja, hipbtese de excecdo na distribuicdo estatica do 6nus da prova.

Outra critica que se pode apontar com relacdo a redacdo da Camara dos Deputados é
que a disposi¢do de inversdo ndo deveria contemplar a hipdtese de maior facilidade para a
parte contraria a obtencdo da prova porque, como ja salientado, o 6nus da prova ndo é uma
obrigacdo e sim uma faculdade e 0 magistrado nao pode ter o poder de impor a parte contraria
que arque com os beneficios ou prejuizos do énus da prova se o litigante que deve realiza-la
segundo as regras do dnus estatico possui condi¢des de produzi-la.

Por derradeiro, é preciso que se tome consciéncia que a analise dos institutos devem
ser realizadas em consonancia com todo sistema. Quer-se dizer com isso que o0 sistema
brasileiro de 6nus da prova possui uma efetividade adequada na medida em que prevé
claramente as regras processuais de distribuicdo, além da possibilidade do juiz determinar a
producdo de prova ex officio e exibicdo de coisa ou documento.

Nessa senda, ainda que o atual legislador entendesse que o sistema necessita de
flexibilizacdo, a propria legislacdo brasileira traz uma solugdo que é efetiva: a inversdo do
onus da prova. Bastava assim ao legislador do projeto do novo Cédigo de Processo Civil
prever essa possibilidade também para as relagcbes de natureza eminentemente civis, ndo
necessitando importar nenhuma teoria, ainda mais uma doutrina que ndo se compatibiliza com
o0 sistema adotado no Brasil, salvo se quisesse radicalizar e prever somente a distribuicéo
dindmica do Onus da prova. Neste caso, caberiam novos estudos para verificar se a
distribuicdo dindmica do 6nus probatorio encontra compatibilidade com as regras e principios

constitucionais.
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