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RESUMO

O presente trabalho investiga a teoria da distribuicdo dinamica do énus da prova no
processo civil brasileiro. A regra estatica de distribuicdo do 6nus probatério, que
norteia o atual modelo processual civil, revela-se insuficiente diante da denominada
prova diabdlica. A doutrina e jurisprudéncia, entdo, defendem a aplicacdo de uma
regra dinamica adequada a efetivacdo da justica e a igualdade material entre as
partes que compdem a relacéo juridica processual civil. Entender os critérios e os
limites para a aplicagdo desta teoria no Brasil é tornar efetivo os principios
constitucionais relacionados ao processo. A pesquisa tem como objetivo estudar a
teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova em trés momentos: nas relacoes
envolvendo o Codigo de Defesa do Consumidor; no atual modelo processual civil,
fora das relagdes de consumo; e no préximo cédigo de processo civil (Projeto de Lei
no Senado n® 166/2010). Através da pesquisa bibliografica, concluiu-se que a
distribuicao dindmica do 6nus da prova revela-se mais adequada as exigéncias
constitucionais do que a distribuicao estatica, desde que determinados limites sejam
fixados: a existéncia de prova diabdlica e a necessidade de fornecer a parte a
possibilidade de se desincumbir de seu novo 6nus.

Palavras-chave: Prova. Prova Diabdlica. Onus da Prova. Distribuicao Dinamica do
Onus da Prova. Teoria da Distribuicao Dinamica do Onus da Prova.



ABSTRACT

This paper investigates the theory of dynamic allocation of the burden of proof in civil
proceedings in Brazil. The distribution of static rule evidential burden, which guides
the current model of civil procedure, has proved inadequate in the face of
denominated devil’'s proof. The doctrine and jurisprudence, then advocate the
application of a dynamic rule to make effective the proper justice and substantive
equality between the parties that make up the legal relationship of civil procedure.
Understand the criteria and limits for the application of this theory in Brazil is to make
effective the constitutional principles related to the process. The research aims to
study the theory of dynamic allocation of the burden of proof on three occasions: in
affairs involving the Code of Consumer Protection, in the current model of civil
procedure, outside of consumer relations, and the next code of civil procedure
(Project Senate Bill n?. 166/2010). Through research literature, it was concluded that
the dynamic distribution of the burden of proof it is more appropriate to constitutional
requirements of the static distribution, provided that certain limitations are fixed: the
existence of devil’'s proof and the need to provide the party the possibility of
discharging its new charge.

Key words: Proof. Devil's Proof. Burden of Proof. Dynamic Distribution of Burden of
Proof. Theory of Dynamic Distribution of Burden of Proof.
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1 INTRODUCAO

O processo judicial € um instrumento a realizagdo de um direito
material. E, para que o juiz possa dizer o direito, é preciso que a existéncia dos fatos
alegados no processo seja provada, pois a verdade € sempre processual: se nao
esta no processo, entdo nao existe.

Por outro lado, a insuficiéncia de provas nao pode ser utilizada como
desculpa para que o juiz se abstenha de solucionar a lide, pois 0 non liquet é
proibido. Por isto, criou-se uma incumbéncia as partes para que provem certos fatos,
dependendo da posicao que ocuparem no processo (se autor ou réu). Trata-se do
6nus da prova.

Quando estatico e aprioristico, a regra de distribuicio do 6nus
probatério, contudo, pode tornar-se (algumas vezes) empecilho a concretizacao do
direito invocado, pois a prova sobre a existéncia dos fatos que conduzem ao direito
almejado pode ser extremamente dificil de ser produzida. E a denominada prova
diabdlica. Para evita-la, a ciéncia processual civil desenvolveu uma teoria segundo a
qual o énus da prova pode ser distribuido de maneira dindmica, ou seja, o énus €
imputado a quem tenha melhores condi¢des de provar.

Uma das formas de aplicacdo desta teoria em um sistema de 6nus
estatico da-se mediante inversdo do 6nus probatério, embora os institutos nao se
confundam.

No Brasil, o Cbédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de
11.09.1990) inovou o ordenamento juridico patrio ao prever legalmente a
possibilidade de inverte-se o 6nus da prova ante a hipossuficiéncia do consumidor e
a verossimilhancga das alegacées feitas em juizo.

Fora das relagbes de consumo, contudo, o atual modelo processual
civil esta aparentemente engessado, ao menos no ambito normativo, acerca da
aplicacao desta teoria, contrariando a realidade e a necessidade sociais.

Em vista disto, o legislador brasileiro apresenta a proposta de um Novo
Cédigo de Processo Civil (PLS n® 166/2010), adotando-se a teoria da distribuicao
dindmica do énus da prova. Com isto, 0 6nus de provar a existéncia dos fatos sera

imputado aquele que tiver melhores condigdes de fazé-lo.



Contudo, muitas duvidas pairam sobre a aplicacdo desta teoria no atual
modelo processual civil, principalmente fora das relagdes de consumo, bem como na
perspectiva da nova legislacdo. Traduzir esta teoria, justificando sua aplicacdo no
atual modelo processual civil (dentro e fora das relacbes de consumo) € um dos
objetivos deste trabalho, que também visa estabelecer os requisitos e tracas os
limites para aplicagcdo desta teoria na futura legislacdo processual civil (PLS n®
166/2010).

Para tanto, o estudo vale-se do levantamento bibliografico,
fundamentando as teses com base na doutrina e na jurisprudéncia (nacionais e
estrangeiras). Através do método dedutivo, parte-se da regra geral a fim de
estabelecer os pressupostos para a aplicacdo desta teoria aos casos especificos
(Codigo de Defesa do Consumidor, Atual Cédigo de Processo Civil e Novo Cédigo
de Processo Civil).

A justificativa constitucional é sempre observada, pois 0 ordenamento
juridico brasileiro se respalda na Carta Maior.

No corpo do trabalho aborda-se, ab initio, a teoria geral das provas,
apenas para o fim de estabelecer os conceitos preliminares que vao circundar a
teoria dindmica do énus da prova, apresentando o conceito de prova, bem como seu
objeto e finalidade.

Ainda no capitulo inicial, posiciona-se o énus da prova dentro da teoria
geral.

No capitulo seguinte, aborda-se a teoria da distribuicdo dindmica do
Onus da prova, seu conceito e requisitos de aplicacao.

No mesmo capitulo, a aplicagdo e implicacdo da teoria sao
apresentadas, respectivamente, no Cddigo de Defesa do Consumidor, no atual
Cédigo Processual Civil e no Novo Cédigo de Processo Civil.

Por fim, realiza-se uma andlise da receptividade da teoria da

distribuicao dinamica do 6nus da prova pela jurisprudéncia brasileira.



2 TEORIA GERAL DAS PROVAS

2.1 Evolucao do Sistema Probatério

O sistema probatério foi modificado pela acao cultural ao longo da
histéria. A mudanca de concepcdes filoséficas alterou a sistematica juridica da
prova.

Entre os povos ditos primitivos, vigorou um sistema probatério
empirico, embasado na existéncia de um ser superior que assistia e protegia a parte
cuja alegacao sobre os fatos fosse verdadeira. Seguiam este sistema os métodos
das ordalias, do juramento e do duelo (LOPES, 2002, p. 19).

As ordalias ou juizos de Deus consistiam em desafios, muitas vezes
cruéis ou até mortais, que contrariavam a agao natural das coisas, empiricamente
conhecidas. Nesta categoria estdo: a prova da agua fervendo, a prova do fogo, a
prova das bebidas amargas e a prova do frio.

A prova da agua fervendo era realizada mediante a injecao dos bracos
dos litigantes em um caldeirdo de dleo fervente, durante determinado tempo. Apds
trés dias com os bragos enfaixados, sem tratamento, verificavam-se quem tinha
melhor se recuperado da prova. Esta era a parte vencedora, pois a acao divina o
tutelou por estar dizendo a verdade sobre os fatos controvertidos (LOPES, 2002, p.
20).

Na prova pelo fogo o acusado lidava com ferro quente, de tal sorte que
0 mesmo era obrigado a, por exemplo, tocar a lingua no ferro quente ou carrega-lo a
certa distancia ou, ainda, caminhar, descalco, sobre ferros candentes
(MERGULHAO, 2010, p. 44).

A prova das bebidas amargas era dirigida as supostas adulteras. Se
apds a ingestdao de bebidas amargas a mulher aparentasse repudio a bebida ou
vermelhid&o nos olhos, era culpada de adultério (MERGULHAQ, 2010, p. 44).

A prova do frio se dava com o mergulho da pessoa em um lago frio. Se
boiasse, sua alegacéo era verdadeira; caso afogasse, suas alegacdes eram falsas.
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Posteriormente, o juramento passou a ser considerado meio de prova.
Segundo a crencga, a divindade era chamada a assistir o testemunho da pessoa que,
se estivesse mentindo, seria castigada pela divindade.

Ante o descrédito deste tipo de prova, passou-se ao duelo entre os
litigantes. Aquele cuja alegacao fosse verdadeira certamente venceria o duelo, pois
a divindade o protegeria.

Com a transformacao das concepcoes filoséficas e culturais, as provas
eram somente admitidas nas modalidades que contemplassem ideais racionais,
argumentativos. A prova testemunhal ganhou mais forca no ordenamento juridico

ocidental; a prova escrita foi admitida e por fim, as provas periciais.

2.2 Conceito de Prova

2.2.1 Definicoes

Jodo Batista Lopes (2002, p. 26) afirma que “o vocabulo prova provém
do Latim (probatio), com o significado de verificacdo, exame, inspecao”.

A par da reminiscéncia do vocabulo, seu conceito juridico € mdltiplo,
tomando, basicamente, trés significados: ato de provar, meio de prova e resultado
obtido com o meio de prova (GUILHERME, 2011, p. 118 e DIDIER JUNIOR, BRAGA
e OLIVEIRA, 2010, p. 43).

O ato de provar se consubstancia na atividade probatéria, ou seja,
fornecer os meios para demonstrar o alegado. Esta acepcdao € tomada na frase
“protesta provar o alegado”, ou ainda, “a prova cabe a quem alega”, por exemplo.

O Codigo de Processo Civil toma esta conotacdo nos artigos 130 e
337" (GUILHERME, 2011, p. 118).

Os meios de prova “sdao as técnicas desenvolvidas para se extrair
prova de onde ela jorra (ou seja, da fonte)” (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA,

' Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrugao do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente protelatérias.

Art. 337. A parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-4
o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz.



11

2010, p. 47). Esta acepcao se refere a prova testemunhal, prova pericial, prova
documental etc.

Este sentido é utilizado pelos artigos 131 e 332 do Codigo de Processo
Civil® (GUILHERME, 2011, p. 118).

Por fim, o resultado obtido com o meio de prova nada mais € que a
convicgao criada no espirito do julgador. Em outras palavras, provar € convencer o
julgador de que as alegacdes séo verdadeiras. Neste sentido, diz-se que a parte
“provou o alegado”.

Moacyr Amaral dos Santos (2009, p. 341), adota o conceito finalistico
da prova, isto é, a prova enquanto resultado, pois, para ele, “provar € convencer o
espirito da verdade respeitante a alguma coisa”.

Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva (2003, p. 7), define prova como
“todo 0 meio em condi¢cdes de obter o resultado, assim como o préprio resultado, na
pesquisa da verdade processual’. Tal definicdo, como se vé, atribui ao conceito de
prova como meio e resultado, simultaneamente.

Para Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 57),
prova “é todo meio retérico, regulado pela lei, e dirigido, dentro dos parametros
fixados pelo direito e de critérios racionais, a convencer o Estado-juiz da validade
das proposicoes, objeto de impugnacao, feitas no processo”. Em outras palavras, os
autores também adotam a prova, simultaneamente, como meio (técnica processual)
e resultado (convencimento do juiz).

Os conceitos doutrinarios aqui apresentados falham por néo designar a
prova como atividade probatéria ou ato de provar, mas tdo somente como meio e
resultado.

Desta forma, a prova em um conceito mais completo pode ser
designada como: toda atividade ou meio legalmente aptos e dirigidos a convencer o
julgador acerca da existéncia ou inexisténcia dos fatos que lhe sao apresentados.

2 Art. 131. O juiz apreciara liviemente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento.

Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Cédigo, sado habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa.
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2.2.2 Sentido objetivo e sentido subjetivo

A doutrina afirma que prova pode tomar um sentido objetivo e um
sentido subjetivo, o0 que, na verdade, sintetiza as multiplas acepg¢des que o vocabulo
pOoSSui.

Lecionam Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira
(2010, p. 43):

Quando se utiliza o vocabulo para designar a atividade probatéria ou os
meios com que ela se desenvolve, diz-se que se esta falando de prova num
sentido objetivo. Quando ele é utilizado para designar a convicgdo que as
provas produzidas no processo geram no intimo do julgador, isto é, o
resultado que a atividade e os meios probatérios induzem no espirito do
juiz, diz-se que se esta usando ai o termo prova num sentido subjetivo.

A mesma licdo é apresentada por Rossana Teresa Curioni Mergulhao
(2010, p. 38):

Sob o aspecto objetivo, deve-se entender como o conjunto de meios
produtores, utilizados pelas partes ou impostos pela lei com o fim de
demonstrar a existéncia de fatos relevantes no processo e formar a
convicgao no espirito do juiz.

Sob o aspecto subjetivo, entende-se como a convicg¢do criada no espirito do
juiz, seu convencimento interior acerca dos fatos apresentados a sua
apreciacao.

Conclui Moacyr Amaral dos Santos (2009, p. 343): “Esta, a prova no
sentido subjetivo, se forma do conhecimento e ponderacdo das provas no sentido
objetivo, que transplantam os fatos para o processo”.

Portanto, o vocabulo prova pode ser aplicado em seu sentido obijetivo,
quando se referir a atividade probatéria ou ao meio de prova pretendido; e em seu
sentido subjetivo, quando se referir a convicgdo no espirito do julgador acerca das
alegacodes postas em juizo.

Vale dizer que a prova subjetiva (conviccdo) advém da anadlise e

ponderacao sobre a prova objetiva (atividade ou meio).
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2.3 Objeto da Prova

Jodo Batista Lopes (2002, p. 32) afirma que o objeto da prova sédo os
fatos pertinentes, controversos e precisos. Porém, Fredie Didier Junior, Paula Sarno
Braga e Rafael Oliveira (2010, p. 44), criticam tal afirmacéo.

Segundo os autores, o que precisa ser provado nao sao os fatos, mas
as alegacoes feitas pelas partes. Os fatos simplesmente ocorreram ou nao; ja as
alegacbes sobre a existéncia de tais fatos é que devem ser demonstradas como
verdadeiras.

Contudo, indaga e pondera Humberto Theodoro Junior (2009, p. 412):

Ha quem afirme que a prova nao versa sobre os fatos, mas sobre as
alegacdes feitas pelas partes. Mas o que séo tais alegagbes sendo a
afirmagéao de fatos dos quais se extrai a pretensdo que se deseja atuar em
juizo? Portanto, provar a alegacédo consiste justamente em demonstrar a
ocorréncia de tais fatos.

Por isso, para a lei processual, os meios legais de prova e os moralmente
legitimos sédo empregados no processo “para provar a verdade dos fatos em
que se funda a acdo ou a defesa” (art. 322). Sao, pois, os fatos litigiosos o
objeto da prova.

Esta também é a posicao de Francesco Carnelutti (2002, p. 68): “neste
sentido, € justo dizer que objeto da prova séo os fatos e ndo as afirmacgdes: os fatos
se provam, enquanto se conhecem, para comprovar as afirmagoées’.

Esta corrente parece ser compartilhada por Moacyr Amaral Santos
(2009, p. 349), pois, para o autor, “objeto da prova sédo os fatos sobre que versa a
lide”.

Portanto, seguindo este pensamento, objeto da prova sédo os fatos

alegados pelas partes em juizo, ou seja, os fatos litigiosos (e ndo a alegacédo sobre

tais fatos).

Mas, nem todos os fatos litigiosos necessitam ser provados.

Nao se pode confundir objeto da prova com necessidade da prova
(thema probandum)®.

® Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 48) apresenta a seguinte distingdo criada por Devis
Echandia (1970): “quando se fala em necessidade ou tema da prova esta selecionando os fatos que
devem ser provados e que interessam para cada processo, atribuindo a cada parte o énus da prova.
E quando se refere ao objeto da prova estd se apontando uma vastissima e quase ilimitada
possibilidade do que pode ser seu objeto”.
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Objeto da prova é qualquer coisa que se pode provar, mas nem todas
necessitam ser provadas, como os fatos incontroversos, por exemplo
(MERGULHAO, p. 48).

Portanto, devem ser provados somente os fatos pertinentes,
controversos e precisos (LOPES, 2002, p. 32). Estes fatos ndo constituem o objeto
da prova, mas o seu tema (thema probandum).

Por outro lado, ndo necessitam de provas os fatos (i) notorios; (ii)
afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria; (ii) admitidos, no
processo, como incontroversos; (iv) em cujo favor milita presuncédo legal de
existéncia ou veracidade. Essas sdo as hipdteses elencadas no artigo 334 do
Codigo de Processo Civil*.

Excepcionalmente, o direito pode ser objeto de prova. Caso a parte
alegue um direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, o juiz pode
determinar que se prove o teor e a vigéncia do direito invocado, conforme redacao

do artigo 337 do Cédigo de Processo Civil°.

2.3.1 Fatos que devem ser provados (thema probandum)

Embora qualquer fato litigioso seja objeto de prova, os fatos que devem
ser provados (thema probandum) sédo os fatos controvertidos, relevantes e
determinados (SANTOS, 2009, p. 349). Ou, nos dizeres de Jodo Batista Lopes
(2002, p. 32), séo os fatos pertinentes, controversos e precisos.

Os fatos ditos controvertidos ou controversos sdo aqueles afirmados
por uma parte e negados pela outra.

Neste caso, os fatos ja foram apresentados ao juiz, bastando, agora,
gue o mesmo diga qual o direito, sem necessidade de instrucédo probatdria.

Moacyr Amaral Santos (2009, p. 349) ensina que “onde nao haja
controvérsia quanto aos fatos alegados pelos litigantes, a questao se traduz a mera
aplicacao do direito. Impde-se a prova quando ha questao de fato”.

* Vide item 2.3.2.

® Vide nota 1.
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O autor, contudo, aponta excec¢des (SANTOS, 2009, p. 349): os fatos
devem ser provados, ainda que incontroversos, quando: (i) o juiz reclamar maior
producao probatéria, a fim de formar com maior seguranga a sua convicgao; (ii)
quando a lide tratar de direitos indisponiveis (acdo de anulacdo de casamento, por
exemplo); (iii) quando a lei exigir forma especial para provar determinado ato juridico
(prova do casamento, por exemplo).

Os fatos relevantes ou pertinentes sao fatos que influenciam direta ou
indiretamente na solucédo da lide. Ainda que tenha sido alegado, determinado fato
nao tera pertinéncia ou relevancia se nao se relacionar, ainda que indiretamente,
com o direito material pretendido nos autos.

Moacyr Amaral Santos (2009, p. 349) explica:

Objeto da prova sao os fatos sobre que versa a lide. Devem, portanto, ser
provados os fatos que tenham relacdo ou conexao com a causa ajuizada.
Dai a regra: os fatos por provar devem ser relevantes, ou influentes, isto é,
em condigées de poder influir na decisdo da causa. Fatos que nenhuma
relacdo tenham com a causa, e, assim, nao influenciam na sua deciséo, sao
indteis, donde indtil sua prova: frustra probatur quod probatum non revelat.

Toda a atividade probatéria tem por finalidade convencer o juiz acerca
da existéncia ou inexisténcia dos fatos que possam conduzir ao direito almejado, de
tal sorte que, se a prova nao guarda relacdo com estes fatos, ainda indiretamente,
entdo, tais fatos séo inuteis e, consequentemente, ndo constituem objeto de prova.

Segundo Moacyr Amaral Santos (2009, p. 350), sdo irrelevantes os
fatos impossiveis ou cuja prova € impossivel. Esta impossibilidade pode decorrer da
prépria natureza do fato (por questées de ordem fisica ou moral) ou por disposicao
da lei (presuncao de veracidade ou proibicao legal de producdo de determinada
prova).

Por seu turno, os fatos precisos ou determinados sdo aqueles que
podem ser individualizados, qualificados, ou melhor, discriminados dentro do
universo factual. Nas palavras de Moacyr Amaral Santos (2009, p. 351), os fatos
determinados sao aqueles “apresentados com caracteristicas que os distingam de
outros que se lhe assemelhem”.

Por coroléario l6gico, se um fato ndo puder ser definido, entdo 0 mesmo

€ insuscetivel de prova.
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2.3.2 Fatos que nao necessitam de prova

O artigo 334 do Cdodigo de Processo Civil estabelece o rol dos fatos

gue nao necessitam de prova, com a seguinte redagéo:

Art. 334. Nao dependem de prova os fatos:

| - notdrios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

[l - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presungéo legal de existéncia ou de veracidade.

Passa-se a andlise minuciosa de cada um destes fatos e a explicacao
juridica pela qual ndo necessitam de prova.

Nao ha consenso doutrinario sobre o que seja considerado notério. Ha
fatos que s&o notérios para determinados grupos ou circulos sociais, mas nao o é
para outros. Por exemplo, é notério entre os fisicos que a temperatura de ebulicdo
da agua pura ocorre aos 100°C, ao nivel do mar. Contudo, este fato ndo goza da
mesma notoriedade entre os integrantes de outros seguimentos da sociedade,
podendo até mesmo ser ignorado por muitos deles.

Conceituam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p.
112): “um fato pode ser considerado notério (em termos gerais) quando faz parte da
cultura do “homem médio” situado no lugar e no momento em que a decisdao é
proferida, assim como, por exemplo, eventos da vida social, politica e econémica”.

Portanto, os fatos notérios sdo aqueles de conhecimento do homem
médio situado no local e no momento em que a decisdo é proferia. Eles nao
carecem de prova, pois seu conhecimento € de dominio coletivo, podendo as partes
fiscalizar sua existéncia (SANTOS, 2009, p. 353).

Cabe ressaltar que “os fatos notérios estdo dispensados de prova, mas
nao de alegacao pelas partes, pois 0 que nao esta nos autos ndo estda no mundo”
(MERGULHAO, 2010, p. 52).

Os fatos confessados por uma das partes também ndo necessitam de
prova, pois a parte reconhece a existéncia dos referidos fatos.
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Confessar é admitir a verdade de um fato, contrario ao seu interesse e
favoravel ao adversario, nos termos do artigo 348 do Cédigo de Processo Civil®.

Importante ressaltar a diferenca entre os institutos da confissao, da nao
contestacdo e do reconhecimento juridico do pedido. Este diz respeito ao préprio
pedido, enquanto aqueles recaem tdo somente sobre os fatos’.

Veja-se, a proposito, a licdo de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart (2009, p. 116):

Na realidade, o instituto do reconhecimento juridico do pedido — que possui
origem no direito alemao — ndo se confunde com a confissdo e com a nao
contestacao, pois se refere a uma admissao mais ampla — do prdprio pedido
e ndo de um fato — chamada pela doutrina alema de reconhecimento judicial
(Gerichtliches Anerkenntnis).

Por seu turno, a ndo contestacdo se diferencia da confissdo. Na néo
contestacdo, a existéncia dos fatos é presumida (presuncéo relativa)®, enquanto na
confissdo, a existéncia dos fatos é confirmada.

Os fatos incontroversos “sdo aqueles sobre os quais as partes nao
discutem” (WAMBIER e TALAMINI, 2010, p. 480). Eles ndo precisam de prova, pois,
simplesmente, ndo ha questao (controvérsia) a ser resolvida.

Ademais, o réu possui o 6nus de impugnar especificamente os fatos
articulados pelo autor na peticao inicial (artigo 302, caput, do Cédigo de Processo
Civil)®. Caso ndo o faca, os fatos incontroversos sdo tidos como verdadeiros, ndo
restando duvida sobre sua existéncia.

Afinal, seria indcuo exigir que se desenvolvesse atividade probatoria
acerca de fato sobre o qual ndo resta duvida, o que ofenderia até mesmo o principio
da economia processual (WAMBIER e TALAMINI, 2010, p. 480).

Por fim, os fatos presumidamente verdadeiros também ndo precisam
de prova, pois a lei assim determina. Ainda que haja prova em contrario, a

presuncao prevalecera. Trata-se da vontade emanada da lei.

® Art. 348. Ha confissdo, quando a parte admite a verdade de um fato, contrario ao seu interesse e
favoravel ao adversario. A confisséo é judicial ou extrajudicial.

" No direito alemdo, a confissdo (Gestandnis) é instituto equiparado ao da nao contestacédo
gNichtbestreiten), no que diz respeito aos seus efeitos (MARINONI e ARENHART, 2009, p. 115).

De fato, dispde o artigo 319 do Cddigo de Processo Civil que “se o réu ndo contestar a acgéo,
reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor”. Este é um efeitos da revelia, que surge com
a nao contestacgao.

° Art. 302. Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peticio
inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos ndo impugnados, salvo: [...].
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2.4 Provas Diretas e Indiretas

Ha dois tipos de fatos: os diretos e os indiretos.

Os fatos diretos sdo aqueles afirmados nos autos (seja na peticao
inicial, seja na contestacdo). Os fatos indiretos, no entanto, sao indiciarios,
secundarios, ou seja, levam ao esclarecimento dos fatos diretos por via obliqua.

A partir desta classificagdo dos fatos, tem-se por prova direta aquela
que demonstra os fatos diretos e por prova indireta aquela que demonstra os fatos
indiretos.

Esta é a licdo de Humberto Theodoro Junior (2009, p. 413):

Com relagao aos fatos, a prova pode ser direta ou indireta. Direta é a que
demonstra a existéncia do préprio fato narrado nos autos, Indireta, que
evidencia um outro fato, do qual, por raciocinio logico, se chega a uma
conclusao a respeito dos atos dos autos. E 0 que se denomina também
prova indicidria ou por presung&o.

Luiz Guilhnerme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2009, p. 99), contudo,
afirma que algumas vezes um fato direto sé pode ser percebido indiretamente, ou

seja, através de uma prova indireta. Exemplificam os autores (2009, p. 99):

A prova testemunhal e a prova pericial, ainda que tentem elucidar o fato
principal, sempre constituirdo as versbes da testemunha e do perito, pelo
que o juiz, diante delas, nunca terd percepcao direta do fato, mas sim
percepcao por meio da prova testemunhal e da prova pericial. Nessa linha,
tais provas, embora relacionadas ao fato direto, deveriam ser
compreendidas como provas indiretas, exatamente porque o juiz, por meio
delas, tem apenas uma percepcao indireta do fato direto. Caberia catalogar
como prova direta, nesse Ultimo sentido, apenas a inspecao judicial e o
documento.

A classificacdo apresentada pelos autores parece confundir dois
elementos: o tipo de fato e a percepcgéao judicial.

As proposicdes apresentadas aqui de prova direta e indireta se
relacionam respectivamente ao tipo de fato: direto e indireto.

Contudo, se classificadas de acordo com o tipo de percepgéo do juiz,
entdo, as provas diretas seriam aquelas cuja percepcao dos fatos pelo juiz se da de

maneira direta (inspecao judicial e documentos); as provas indiretas seriam aquelas
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cuja percepcao dos fatos pelo juiz ocorre de forma indireta (prova testemunhal e
pericial). Esta é a classificacdo adotada por Francesco Carnelutti (2002, p. 82).

Independente do critério classificatério adotado (o tipo de fato ou a
percepcao do juiz) — uma vez que a questdo nao pode ser reduzida a certo ou
errado — cabe estabelecer a diferenca entre a presungao e o indicio, que constituem
espécies de prova indireta.

2.4.1 Presuncoes e indicios

Indicio “é o nome que se da ao fato que ja esta provado e que, embora
ndo sendo diretamente relevante para a causa, permite a formacdo de
convencimento a respeito de um fato diretamente relevante” (WAMBIER e
TALAMINI, 2010, p. 487).

Em outras palavras, o indicio consiste em um fato secundario (indireto)
que, através do raciocinio l6gico pode se concluir pela existéncia do fato principal
(direto). Note-se que s6 havera indicio se houver fato indireto ja provado.

Por seu turno, a presuncdo é a relacéo logica entre o fato conhecido
(indicio) e o fato que se quer provar (fato direto) (DIDIER JUNIOR, BRAGA e
OLIVEIRA, 2010, p. 59).

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2010, p. 60 e
61) estabelecem a seguinte classificacao:

(i) Presuncao simples, comum,”de homem” ou “hominis”: quando a

presuncao resulta do raciocinio do proprio juiz, que as estabelece.

(ii) Presuncao legal: quando a presuncdo resultar do raciocinio do

legislador, que as consagra em textos legais. Esta, por sua vez pode

ser relativa (iuris tantum) ou absoluta (juris et de jure).

A presuncgao relativa (juris tantum) admite prova em contrario. A
presuncao absoluta (juris et de jure) nao admite prova em contrario. Neste caso, a lei
nao presume a existéncia do fato, mas imp6e determinada consequéncia juridica em
certas circunstancias, ou seja, uma situacdo A deve ser tratada como se B fosse.
Nao ha investigacdo dos fatos, mas tratamento juridico de determinado fato como se
outro fosse (WAMBIER e TALAMINI, 2010, p. 488).
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2.5 Prova de Fato Negativo

Durante muito tempo foi aplicado o brocardo juridico negativa non sunt
probanda, isto €, fatos negativos nao precisam ser provados. Contudo, tal afirmativa
vem perdendo o seu valor, ou melhor, tem sido aplicada conforme o caso concreto,
pois “todo fato negativo corresponde a um fato positivo (afirmativo) e vice-versa. Se
ndao é possivel provar a negativa, nada impede que se prove a afirmativa
correspondente” (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2010, p. 89).

Portanto, ha duas formas de negativas: as absolutas e as relativas.

Explicam Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira
(2010, p. 89):

A negativa absoluta é a afirmagéo pura de um nao-fato, indefinida no tempo
e/ou no espaco (ex.: jamais usou um “biquini de lacinho”).

Ja a negativa relativa é afirmagéao de um nao-fato, definida no temo e/ou no
espaco, justificada pela ocorréncia de um fato positivo — facil perceber
quando lembrarmos dos “alibis” (ex.: na noite de réveillon, ndo cometeu
adultério no apartamento 501, do Hotel Copacabana, pois estava
hospedada com amigas no Eco Resort, na Praia do Forte, Bahia).

Como se vé, somente os fatos absolutamente negativos sao
insusceptiveis de prova, mas nao pela sua negatividade e, sim, pela sua
indeterminacao. Afinal, somente fatos determinados sao passiveis de prova'®.

Por outro lado, os fatos relativamente negativos sdo susceptiveis de
prova, pois o0 nao-fato é concluido pela demonstragdo do fato positivo
correspondente.

Note-se que aqui ha um detalhe de acepcdo. E tecnicamente correto
dizer que os fatos relativamente negativos sao susceptiveis de prova, pois, neste
caso, o vocabulo prova toma um sentido subjetivo, isto é, a convicgdo do juiz.
Portanto, é possivel convencer o juiz sobre a inexisténcia de um fato relativamente
negativo.

Contudo, a prova em seu sentido objetivo, isto €, como meio ou
atividade probatéria, nao pode captar um nao-fato, mas apenas seu fato positivo
(afirmagéo) correspondente. Assim, é inadequado dizer que determinado meio de

prova demonstrou inexisténcia de um nao-fato.

1% vide item 2.3.1
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Em outras palavras, um nao-fato ndo pode ser objeto de prova em
sentido objetivo (meio de prova), mas pode sé-lo em sentido subjetivo (conviccao

judicial)™.

2.6 Finalidade e Destinatario da Prova

A prova tem por finalidade o convencimento do magistrado; visa criar a
conviccado no espirito do julgador acerca da existéncia ou inexisténcia dos fatos
alegados pelas partes em juizo, sendo esse inclusive um dos conceitos do
vocabulo'.

Nao a toa, Moacyr Amaral Santos (2009, p. 347) afirma que “a prova
tem por finalidade convencer o juiz quanto a existéncia ou inexisténcia dos fatos
sobre que versa a lide”.

Desta forma, o destinatario da prova nada mais é que o préprio
julgador a quem a prova visa convencer o espirito sobre a existéncia ou inexisténcia
dos fatos alegados.

Explica e conclui Moacyr Amaral Santos (2009, p. 347):

Destinatario da prova é o juiz. As afirmacoes de fatos, feitas pelos litigantes,
se dirigem ao juiz, que precisa e quer saber a verdade quanto aos mesmos.
Para esse fim é que se produz a prova, na qual o juiz ird formar a sua
convicgao.

Ainda, Moacyr Amaral Santos (2009, p. 347) afirma que o0 juiz é o
destinatario principal, mas ndo o Unico: as partes também precisam se convencer, a
fim de acolher a decisdo como justa, sendo, portanto, destinatarios indiretos da
prova.

Contudo, LUIZ RODRIGUES WAMBIER e EDUARDO TALAMINI
(2010, p. 478) discordam dessa posicao:

O destinatario da prova é, sempre, o juiz. A prova nao se destina ao seu
autor nem a parte adversa, e uma vez produzida passa a integrar o
processo, pouco importado quem teve a iniciativa de requerer sua
produgéo.

" Sobre a acepcao subjetiva e objetiva da prova, ver item 2.2.2.
'2 Conforme analisado no item 2.2.1.
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Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 63) goza do mesmo
entendimento: “o destinatario da prova € o juiz que ira examina-la, coteja-la, avalia-
la, ainda que sobre ela as partes nao tenham feito alegacbées ou qualquer
referéncia”.

A autora aponta que, embora alguns doutrinadores afirmem que o
destinatario da prova é o processo, tal entendimento nao parece acertado. O artigo
132 do Codigo de Processo Civil, consagrando o principio da identidade fisica do
juiz, exige que “o juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide,
salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou
aposentado, casos em que passara 0s autos ao seu sucessor”.

Ademais, o paragrafo Unico do artigo 132 determina que “em qualquer
hipotese, o juiz que proferir a sentenca, se entender necessario, podera mandar
repetir as provas ja produzidas”.

Logo, se o destinatario da prova fosse o processo, seria desnecessario
repetir a producao da prova, de tal sorte que o magistrado poderia proferir sentenca
no estado em que as provas se encontrassem no processo (SANTOS, 2002, p. 63).

Portanto, o destinatario da prova € o juiz, incluindo-se os Tribunais, na
medida em que estes também re-analisam a matéria fatica. Em outras palavras, “o
destinatario da prova é o julgador, seja ele de primeira ou segunda instancia”
(MERGULHAO, 2010, p. 60). Nao ha que se falar em outros destinatarios, porquanto
a finalidade da prova é convencer o julgador, logo, € somente a ele que a prova se

destina.

2.7 Onus da Prova

2.7.1 Consideracoes iniciais

A idéia central do 6nus probatério é evitar o non liquet, isto é, a
auséncia de decisao judicial.

O Estado-juiz, detentor da tutela jurisdicional ndo pode se abster de
julgar as demandas que lhe sdo apresentadas pelos jurisdicionados. Em outras
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palavras, o Estado-juiz é obrigado a solucionar os conflitos judiciais. E o denominado
principio da proibicao do non liquet.

A Constituicido Federal fixa a referida proibicado ao afirmar que “a lei
nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (artigo 59,
inciso XXXV).

O juiz ndo conhece os fatos; a ele s6 compete dizer o direito, mas
desde que os fatos narrados estejam provados'.

Desta forma, se o processo carece de um conjunto fatico-probatério, o
juiz ndo consegue solucionar a questao contida nos autos, tampouco dizer o direito.

Isto poderia conduzir ao non liquet que, como ja afirmado, & proibido no
ordenamento juridico brasileiro, inclusive pelo Coédigo de Processo Civil (artigo
126)".

Portanto, a solucdo apresentada é a fixacdo de regras da atividade
probatéria que, se inobservadas, poderda conduzir ao desfecho decisério negativo
aquele que nio se desincumbiu deste 6nus. E denominado 6nus da prova.

Se nao houver conjunto fatico-probatério suficiente para o juiz decidir a
causa, 0 mesmo se valera da regra do 6nus da prova para dizer o direito’.

No Brasil, compete ao autor provar os fatos constitutivos de seu direito
e ao réu provar os fatos modificativos, impeditivos ou extintivos do direito do autor,

conforme dispde (expressamente) o artigo 333 do Codigo de Processo Civil.®

'3 Afirma o brocardo juridico: narra mi factum dabo tibi jus (“narra-me os fatos que eu te dou o
direito”).

" “Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito”.

'* Novamente, ensina Thiago Azevedo Guilherme (2011, p. 132): “Justamente para poder proceder ao
julgamento (aspecto objetivo do 6nus da prova), ainda que lhe permaneca duvidas acerca dos fatos,
€ que o julgador se utiliza dos critérios estabelecidos acerca da distribuicdo do 6nus da prova. Tais
regras determinam sobre qual dos litigantes pesa o encargo de produzir as provas e quais as
consequéncias do ndo cumprimento destes mesmos encargos”.

'® No direito alemao, ndo ha regra expressa sobre a divisdo do dnus da prova, mas a doutrina alema
desenvolveu a idéia de que a aplicagdo da norma pode girar em torno dos fatos constitutivos,
impeditivos, modificativos e extintivos, concluindo que compete ao autor provar os pressupostos para
a aplicagao da norma, e ao réu provar os fatos impeditivos, modificativos e extintivos. Esta teoria ficou
conhecida como Normentheorie (MARINONI, 2007, p. 12).
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2.7.2 Conceito

O 6nus da prova é o interesse-necessidade que a parte tem de provar

os fatos alegados, conforme licdo de Moacyr Amaral Santos (2009, p. 358):

Onus — do latim 6nus — quer dizer carga, fardo, peso. Onus probandi traduz-
se apropriadamente por dever de provar, no sentido de necessidade de
provar. Trata-se apenas de dever no sentido de interesse, necessidade de
formar a prova destinada a formagao da convicgdo do juiz quanto aos fatos
alegados pelas partes.

Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 65) apresenta 0 mesmo

conceito, traduzindo o “interesse-necessidade” por “encargo”.

Onus probandi tem como traducdo o encargo de provar, no aspecto de
necessidade de provar. Leia-se encargo no sentido de interesse de fornecer
a prova destinada a formagédo da convicgdo do magistrado, no que tange
aos fatos alegados.

Portanto, o 6nus da prova € 0 encargo, ou seja, 0 interesse-
necessidade que a parte tem em provar os fatos alegados.

Neste caso, o vocabulo provar toma o sentido de resultado, isto é, a
convicgao formada no espirito do julgador, conforme entendimento exalado pelos
doutrinadores acima.

Em outras palavras, o 6nus da prova € o0 encargo (interesse-
necessidade) que a parte tem em formar a convic¢ao do julgador quanto a existéncia

ou inexisténcia dos fatos alegados.

2.7.2.1 Onus obijetivo e subjetivo

Diz-se que o 6nus da prova possui um aspecto objetivo e outro
subjetivo.

Em seu aspecto subjetivo, 0 6nus da prova é dirigido ao autor e ao réu.
Ambos tém o encargo de provar determinados fatos, sob pena de sofrerem os
efeitos nefastos de sua inércia: ao autor compete provar os fatos constitutivos de

seu direito, enquanto ao réu compete provar os fatos impeditivos, modificativos ou
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extintivos do direito do autor (artigo 333 do Cédigo de Processo Civil)'’. Trata-se de
regra de conduta (GUILHERME, 2011, p. 136).

Quanto ao seu aspecto objetivo, o dnus da prova é regra dirigida ao
juiz para evitar o non liquet e, portanto, € aplicado como ultimo recurso para dirimir a
questao fatico-probatéria. Desta feita, 0 6nus da prova € utilizado como regra de
julgamento (GUILHERME, 2011, p. 139).

Rita Lynce Faria (2001, p. 10) afirma que, em sentido objetivo, o énus
da prova toma a nocao de “risco processual’, pois a inércia processual da parte
pode ser suprida pela atividade da parte adversa ou do préprio juiz (mediante
poderes instrutérios). Por este motivo, diz-se que o aspecto objetivo do énus da
prova decorre do principio inquisitorio, em oposicdo ao principio do dispositivo
(caracterizado pela passividade do juiz).

A migracdo do dominio do principio do dispositivo para o principio
inquisitorio atinentes as normas processuais civis € um movimento que se verifica no
Brasil, assim como em Portugal (FARIA, 2001, p. 11).

Portanto, o énus da prova obijetivo dirige-se ao juiz, enquanto o énus

subjetivo dirige-se as partes.

2.7.2.2 Onus, obrigacéo e dever (sentido estrito)

A doutrina busca estabelecer as diferencas entre 6nus e obrigacéo.
Eis o conceito de obrigacdo apresentado por Washington de Barros
Monteiro e Carlos Alberto Dabus Maluf (2012, p. 20):

Obrigacédo é a relagao juridica, de carater transitorio, estabelecida entre
devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoal
econbmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo,
garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimonio.

Como se vé, a obrigacdao é uma relacao juridica formada por duas
pessoas (devedor e credor), de cunho econdmico e cuja prestacao exigivel em caso

de inadimplemento.

70O art. 333 do CPC estabelece a distribuicao do 6nus subjetivo da prova” (TUCCI, 1991, p. 35)
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Por outro lado, o énus nada mais € que um encargo ou interesse-
necessidade que a parte tem em praticar determinado comportamento, como, por
exemplo, provar os fatos alegados (no caso de énus da prova).

A partir destes conceitos, € possivel pontuar as distingdes entre os
institutos da obrigacao e do 6nus.

A primeira distingdo entre as figuras esté na licitude: para Luiz Eduardo
Boaventura Pacifico (2000, p. 35), o ndo cumprimento de uma obrigacao configura
um ilicito, enquanto o descumprimento de 6nus ainda sera licito®.

Em razdo desta caracteristica, o sujeito passivo de uma relacao
obrigacional esta em constante estado de sujeicdo, podendo ser compelido a
cumprir a obrigacao pelo outro sujeito da relacéao juridica.

Quanto ao 6nus, ninguém pode exigir seu cumprimento pelo sujeito
onerado, mas este sofrera os efeitos negativos se ndo observar a norma. Portanto, a
segunda distin¢éo diz respeito ao estado de sujeicdo ou subordinagéo.

Novamente socorre-se a licdo de Luiz Eduardo Boaventura Pacifico
(2000, p. 35):

No 6nus, o sujeito se encontra livre para realizar ou ndo o ato contemplado
pela norma, ndo obstante sua inobservancia possa ensejar consequéncias
desfavoraveis; ninguém pode exigi tal ou qual comportamento do onerado,
cuja atividade se situa no ambito de sua auto-responsabilidade. Na
obrigagéao, inexiste liberdade de agir, encontrando-se o sujeito passivo em
estado de sujeigéo juridica e coercao: o titular do direito pode exigir o seu
cumprimento, sob pena de aplicacdo de sancgéo juridica, traduzida pela
necessidade de reparar prejuizos, sem deslembrar a possibilidade do
cumprimento especifico da obrigacédo de fazer ou nao fazer.

Desta forma, o sujeito passivo pode ser coagido a cumprir determinada
obrigacao, enquanto tal caracteristica nao existe no 6nus, vez que esta relagcao nao
se da entre dois sujeitos.

N&ao a toa, Jodo Batista Lopes (2002, p. 38) afirma que “entende-se por
6nus a subordinacdo de um interesse proprio a outro interesse proprio; obrigacao é
a subordinacdo de um interesse propria a outro, alheio”. Isto confirma a segunda
distincdo entre as figuras: o obrigado esta sujeito ao cumprimento da obrigacao, o
onerado nao esta sujeito ao cumprimento do 6nus (mas devera arcar suas

consequéncias).

'8 Por exemplo, o descumprimento de uma obrigaco contratual gera um ilicito (contratual).
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Arruda Alvim (2012, p. 969) aponta, ainda, para o fato de que,
circunstancialmente, a obrigacao pode ser convertida em pecunia, 0 que nao ocorre
ao Onus. Assim, a terceira diferenca diz respeito ao valor econbémico
correspondente: a obrigacdo tem; o 6nus nao.

Em sintese, o 6nus se diferencia da obrigacdo por trés caracteristicas:
(i) a licitude: o descumprimento da obrigacao ¢€ ilicita, o descumprimento do énus é
licito; (ii) o estado de sujeicao: na obrigacao ha sujeicdo de um interesse proprio a
um interesse alheio; no 6nus ha sujeicao de um interesse proprio a outro interesse
préprio; e (iii) a correspondéncia econémica: a obrigacdo descumprida pode ser
convertida em pecunia, o 6nus descumprido ndo goza desta possibilidade.

Ademais, a doutrina também diferencia o énus e a obrigagdo de uma
terceira figura: o dever.

Inicialmente, deve-se atentar para o fato de que o 6nus e a obrigacao
constituem espécies de dever em sentido amplo, mas se diferenciam do dever em
sentido puramente estrito.

O dever (em sentido estrito) é caracterizado pela necessidade perpétua
de cumprimento, ou seja, o cumprimento de um dever ndo desincumbe o sujeito de
continuar observando-o (por exemplo, o dever de lealdade processual’®). Ao
contrario, 0 6nus e a obrigacdo nao apresentam a carateristica de perpetuidade, de
tal sorte que seus efeitos se encerram com o respectivo cumprimento (ALVIM, 2012,
p. 970).

Vale dizer ainda que, diferente da obrigacdo, o dever (em sentido
estrito) ndo possui uma correspondéncia econdmica, isto €, nao pode ser convertido
em pecunia (ALVIM, 2012, p. 970).

Portanto, ambas as figuras se diferenciam do dever (em sentido estrito)
em detrimento de uma caracteristica: a perpetuidade (a observancia do dever é
perpétua, enquanto a observancia do énus e da obrigacao € imediata, ou seja, cessa

apds o seu respectivo cumprimento).

190 principio da lealdade processual esta estampado no artigo 14, inciso Il, do Cédigo de Processo
Civil (modificado pela Lei n® 10.358, de 27.12.2001), com a seguinte redagao: “Art. 14. Sao deveres
das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: [...] Il - proceder com
lealdade e boa-fé”.
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2.7.3 Regra legal de distribuicao do 6nus da prova

O artigo 333 do Cédigo de Processo Civil estabelece a regra de
distribuicdo do 6nus probatdrio, com a seguinte redacao:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

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

Como se vé, a norma legal considera a posicdao da parte em juizo
(autor ou réu) e a espécie de fato (constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo).

Fato constitutivo é aquele que da origem ao direito invocado (fato
gerador). Prelecionam Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira
(2010, p. 79):

O fato constitutivo é o fato gerador do direito afirmado pelo autor em juizo.
Compde um suporte fatico que, enquadrado em dada hipdtese normativa,
constitui uma determinada situagéo juridica, de que o autor afirma ser titular.
E como é o autor que pretende o reconhecimento deste seu direito, cabe a
ele provar o fato que determinou seu nascimento e existéncia.

Para Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2010, p. 485), “fato
constitutivo é aquele que tem o condao de gerar o direito postulado pelo autor e que,
se demonstrado, leva a procedéncia do pedido”.

Conforme Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 68), “constitutivos
sao os fatos que fazem nascer a relagao juridica, decorrem do interesse material,
por exemplo: venda e compra de imoével”.

Em outras palavras, o fato constitutivo € aquele que se subsume a
norma juridica que sera utilizada para fundamentar pedido do autor.

Por exemplo, se o autor alega que sofreu um prejuizo decorrente da
pratica de um ato ilicito, deve entdo provar a ocorréncia do ato danoso (fato
constitutivo), sem o qual ndo ha que se falar em reparacdo civil (artigo 186 do
Cadigo Civil).

Por seu turno, o réu, ao defender-se, pode simplesmente alegar a
inexisténcia do fato constitutivo do direito do autor ou alegar fato impeditivo,

modificativo ou extintivo deste direito.
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Diferencia Joao Batista Lopes (2002, p. 43):

Fato impeditivo é o que obsta as consequéncias juridicas objetivadas pelo
autor (ex.: incapacidade civil).

Fato modificativo € o que opera alteragéo na relagao juridica (ex.: ocupacao
inicial do imdvel a titulo de comodato que, depois, se converte em locagao).
Fato extintivo € o que acarreta o fim da relagéo juridica (ex.: o pagamento
da divida).

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2010, p. 485) também

fixam conceitos semelhantes:

Impeditivo, porque obsta um ou alguns dos efeitos que naturalmente
ocorreriam da relacdo juridica. Modificativo, porque implica a alteracao
(diminuigdo ou mudanca de natureza) do direito que deriva o fato
constitutivo. Extintivo, porque fulminam no todo o direito invocado pelo
autor, fazendo cessar a relagao juridica original.

Os fatos extintivos “tém o condao de causar a cessagao da relacao
juridica, como o pagamento, na acao de cobranca” (SANTOS, 2002, p. 68).

Os fatos impeditivos “obstam ao efeito que seria decorréncia normal do
fato constitutivo alegado” (SANTQOS, 2002, p. 68). Por exemplo, o titulo executivo
extrajudicial é inexigivel, uma vez que seu vencimento ainda nao ocorreu.

Por seu turno, os fatos modificativos “embora nao fulminem a relacao
juridica nem impecam seus efeitos, revestem os fatos constitutivos com outra
roupagem” (SANTOS, 2002, p. 68). Por exemplo, o pagamento parcial do débito ndo
extingue nem impede a cobranca da divida, mas amortiza a parte correspondente,
obstando o credor de cobrar o todo.

Portanto, o fato impeditivo é aquele que obsta o exercicio do direito do
autor; o fato modificativo € aquele que, embora ndo obste, altera a forma de
exercicio do direito pretendido; e, por ultimo, o fato extintivo é aquele que pde fim ao
direito invocado pelo autor.

2.7.4 Regra convencional de distribuicao do 6nus da prova

Regra de distribuicido do 6nus da prova pode ser previamente

convencionada de maneira diversa aos incisos | e Il, do artigo 333, do Cédigo de

Processo Civil, exceto quando:
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(i) “recair sobre direito indisponivel da parte” (artigo 333, paragrafo
unico, inciso |, do Cadigo de Processo Civil); ou

(i) “tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”
(artigo 333, paragrafo Unico, inciso I, do Cédigo de Processo Civil)?°.

Quando a prova recai sobre direitos indisponiveis, a lei ndo admite
convencao sobre a distribuicdo do 6nus da prova, pois seria o equivalente, no
ambito processual, a disponibilidade do direito, uma vez que o0 mesmo nao pode ser
reconhecido sem a respectiva prova.

Quando o exercicio do direito se tornar excessivamente dificil, a
convencao também € nula, pois se esta diante de um caso de prova diabdlica, ou
seja, uma prova extremamente dificil de fazer.

Em resumo, a distribuicio do ©6nus probatério podera ser
convencionada, desde que o direito em discussao seja disponivel e que nao resulte

em (excessiva) dificuldade probatdria.

2.7.5 Natureza juridica da prova e do 6nus da prova

Para adentrar o mérito da natureza juridica do Onus probatério é
necessario, antes, discorrer sobre a natureza juridica da prova.

A doutrina ndo é unanime. Discute-se se a prova tem natureza juridica
de direito material ou processual.

A primeira corrente defende a natureza processual da prova, uma vez
que sua finalidade é convencer o julgador sobre a existéncia ou inexisténcia de um
fato.

Aos que defendem a natureza material da prova, a convic¢cado do juiz
ndao € a unica finalidade da prova, que também deve garantir a seguranca dos
direitos em geral perante a autoridade, seja judiciaria ou administrativa (FARIA,
2001, p. 22).

Ademais, ha questdes probatérias que envolvem o Direito Civil, tais
como a capacidade da parte para confessar e os vicios de vontade na prestagdo da
prova (FARIA, 2001, p. 22).

20 Art. 333. [...] Paragrafo Unico. E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova
quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito.
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Alguns ainda defendem que a prova tem natureza mista, envolvendo
tanto os institutos de direito material quanto de direito processual.

Esta sintese revela-se adequada na medida em a norma probatéria
regula tanto as questdes procedimentais, quanto as substanciais. Portanto, a prova
tem natureza juridica mista.

Eduardo Cambi (2001, p. 81), seguindo o pensamento de Enrico Tullio
Liebman (1969), apresenta a finalidade da norma probatéria como critério para
distincdo de sua natureza juridica. Assim, se as normas probatdrias possuem
finalidades processuais, trata-se de normas processuais; mas se as nhormas
probatérias visam regular certa relagdo ou estado juridico de direito material, entao,
trata-se de normas substanciais.

Neste sentido, Rita Lynce Faria (2001, p. 22) apresenta duas
classificacoes: direito probatério material e direito probatério formal. O primeiro
disciplina a admissibilidade dos meios de prova, sua valoracdo e o énus da prova. Ja
0 segundo envolve as regras procedimentais de producao da prova em juizo.

Tendo em vista que o 6nus da prova é regra que auxilia o juiz na
determinacao do conteudo da sentenca, 0 mesmo tem natureza material e, portanto,
insere-se no direito probatério material (FARIA, 2001, p. 23).

Enfim, a prova tem natureza juridica mista de direito (probatdrio)
material e de direito (probatdrio) processual, dependendo da finalidade da norma.

Por seu turno, o 6nus da prova tem natureza juridica de direito
probatério material.
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3 TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

3.1 Conceito

A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova — também
denominada teoria das cargas dindmicas da prova — teve origem na Argentina e foi
difundida, senao criada, pelo jurista argentino Jorge Walter Peyrano (DALL’AGNOL
JUNIOR, 2001, p. 97).

Segundo esta teoria, o 6nus da prova deve ser imputado aquele que
tenha melhores condi¢des de provar o fato.

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2010, p.
103), “a dinamizagao importa na atribuicdo do énus de provar aquela parte que tem
a maior facilidade probatéria”.

A maxima “a prova incumbe a quem alega” ndo tem cabimento nesta
teoria, cujo preceito nuclear estipula que “a prova incumbe a quem tenha melhores
condi¢cdes de produzi-la”.

A analise processual se afasta da l6gica formal, propria do racionalismo
liberal, para se aproximar da dialética do pensamento, “escorando-se na teoria dos
valores e na rigida observacao da materialidade dos direitos e nas relacdes sociais
concretas” (GUILHERME, 2011, p. 163).

Antonio Janyr Dall’Agnol Junior (2001, p. 98) fixa os principais pontos

desta teoria®':

Pela teoria da distribuicdo dindmica dos 6nus probatérios, portanto, a)
inaceitavel o estabelecimento prévio e abstrato do encargo; b) ignoravel é a
posicao da parte no processo; c) e desconsideravel se exibe a distingao ja
tradicional entre fatos constitutivos, extintivos etc.

' Baseado na ideia do préprio Antonio Janyr Dall’Agnol Junior (2001, p. 98), Fredie Didier Junior,
Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2006, p. 96) também fixam as premissas que sintetiza a teoria
da distribuicao dinamica do 6nus da prova: “Enfim, de acordo com esta teoria: i) 0 encargo nao deve
ser repartido prévia e abstratamente, mas, sim, casuisticamente; ii) sua distribuicdo ndo pode ser
estatica e inflexivel, mas, sim, dindmica; iii) pouco importa, na sua subdivisdo, a posigdo assumida
pela parte na causa (se autor ou réu); iv) ndo é relevante a natureza do fato probando — se
constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo do direito — ou o interesse em prova-lo, mas, sim,
guem tem mais possibilidades de fazer a prova”.
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Releva, isto sim, a) o caso em sua concretude e b) a “natureza” do fato a
provar — imputando-se 0 encargo aquela das partes que, pelas
circunstancias reais, se encontra em melhores condicoes de fazé-lo.

Portanto, o preceito basico desta teoria afirma que o 6nus da prova
devera ser imputado a parte que tenha melhor condicdes de produzi-la,
independentemente do tipo de fato (constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo)
ou da posicao da parte no processo (se autor ou réu).

Embora pouco aplicada no ordenamento juridico brasileiro, uma vez
que o Codigo de Processo Civil adota um critério estatico de distribuicdo (artigo
333), a teoria da distribuicdo dindmica encontra adeptos na doutrina e até
fundamento na legislacao brasileira, a exemplo do que ocorre com o Cédigo de
Defesa do Consumidor (artigo 62, inciso VIII)%,

Segundo Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 67), esta teoria
se assenta sob duas ordens de fundamentacao:

A primeira delas é o principio da igualdade das partes no processo.
Nao a igualdade forma, mas a material ou substancial que deve permear as relagcoes
processuais. Se uma das partes se apresenta dominante, em relacdo ao poder de
apresentacdo de provas, diante da outra que, sendo inferior, estd impedida de
produzi-la.

A segunda ordem de fundamentacdo baseia-se nos deveres de
lealdade, colaboracado entre as partes e de probidade processual. Desta forma, o
6nus deve ser dinamizado quando a aplicacdo da regra inicial conduzisse a uma
probatio diabolica, inutilizando a acao judiciaria e 0 acesso util ao Estado-Jurisdi¢ao.

Eduardo Cambi (2011, p. 677) também adota este pensamento:

A inversdo do 6nus da prova € uma técnica que visa proteger a parte que
teria excessiva dificuldade na producao da prova ou para oferecer protecéo
a parte que, na relagao juridica substancial, estd em posicdo de
desigualdade, sendo a mais vulneravel.

Alias, no direito portugués a inversdao do 6nus da prova (leia-se,
aplicacao da teoria da distribuicdo dinamica), possui razées de natureza privada e
particular (FARIA, 2001, p. 59).

2 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitacdo 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;
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As razbes de ordem privada se assentam na dificuldade ou quase
impossibilidade de produgao probatéria para uma das partes, sendo mais facil para a
outra parte no processo (FARIA, 2001, p. 60). Trata-se da prova diabdlica.

Também, no que diz respeito as razées de natureza privada, a inversao
do 6nus probatério pode se assentar na “debilidade subjectiva” de uma das partes,
de natureza econdémica ou social, em relacao a outra (por exemplo, o empregado em
relacdo ao empregador); ou na “debilidade objectiva”, em virtude da relagao juridica
que se encontra vinculada (por exemplo, consumidor em relacdo ao fornecedor)
(FARIA, 2001, p. 61).

Por seu turno, as razées de ordem publica se assentam na indireta
diminuicdo dos custos econémicos e temporais do processo, evitando-se que as
partes realizem diligéncias probatdérias indteis e ineficazes (FARIA, 2001, p. 62).

Como se vé, no Direito Portugués a teoria do 6énus dinamico se
assenta, também, no principio da economia e celeridade processual, 0 que nao
ocorre no Brasil. Mas, em ambos os paises a teoria se funda no principio da
igualdade material e nos principios da lealdade e da solidariedade entre as partes no
processo, no intuito de se evitar a prova diabdlica.

Embora a igualdade material na relacdo juridica processual seja o
objetivo final (ou mediato) do énus dindmico, seu objetivo proximo (ou imediato) é
evitar a prova diabdlica, pois, ainda que a parte seja hipossuficiente (leia-se,
desigual em relacdo a outra), o 6nus da prova nao devera ser dinamizado se a
aplicacao do 6nus estéatico nao implicar em prova diabdlica.

Portanto, a prova diabdlica constitui pressuposto de aplicacao da teoria
do 6nus dinamico, seja com base no principio da igualdade material, seja com base
nos principios de lealdade e solidariedade entre as partes.

3.2 Pressuposto de Aplicacao: a prova diabdlica

A teoria da distribuicdo dinamica do énus da prova surge com o impeto
de evitar certa injustica: a parte que nao pode provar os fatos que fundamentam seu
direito material, muito embora a parte contraria possa fazé-lo faciimente. E a

denominada prova diabdlica.
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Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2010, p. 92)
afirmam que “a prova diabdlica € aquela que é impossivel, sendao muito dificil de ser
produzida”.

A prova diabdlica ndo corresponde, necessariamente, a prova de fato
negativo. Pois a prova diabdlica, como ja dito, é aquela extremamente dificil (quando
nao impossivel) de ser produzida, mas ha prova de fato negativo que pode
facilmente ser produzida pela parte, a exemplo do que ocorre com a emissao de
certiddo negativa emitida por autoridade fiscal®® (DIDIER JUNIOR, BRAGA e
OLIVEIRA, 2010, p. 92).

Diz-se que a prova € unilateralmente diabdlica quando extremamente
dificil ou até mesmo impossivel de ser produzida por uma das partes, mas viavel a
outra (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2010, p. 92).

Quando a prova do fato se apresenta impossivel ou extremamente
dificil para ambas as partes, diz-se que a prova é bilateralmente diabdlica (DIDIER
JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2010, p. 92). Esta situacdo é denominada por Luiz
Guilherme Marinoni (2007, p. 15) “de situagcao de inesclarecibilidade”.

De qualquer forma, Danilo Knijnik (2006, p. 946) afirma que a probacio
diabolica é pressuposto para a aplicacao da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus.

Para o autor, a prova diabdlica pode decorrer de duas situagdes: (i) da
hipossuficiéncia probatéria da parte onerada; (i) da inviabilizacdo da prova,
decorrente da conduta culposa ou desleal (violacdo ao dever de cooperagao)
praticada pelo adversario. E o que Danilo Knijnik (2006, p. 947) denomina de limites
ou requisitos materiais.

A hipossuficiéncia probatéria decorre da posicao privilegiada que o
litigante ndo onerado, segundo a regra estatica, ocupa quanto ao episédio
controvertido, seja por deter conhecimento especial, seja por deter as provas
relevantes a solucao da lide.

A inviabilizacao da prova, por seu turno, pode decorrer de uma pratica
culposa (por exemplo, esconder documentos) ou da violacdo ao dever de
cooperacao (por exemplo, recusa a pericia médica). Neste ultimo caso, ndo basta
que a violacdo ao dever de cooperacgao dificulte a producao da prova, é preciso que

a conduta desleal impeca a producao de tal prova. Se a conduta desleal implicar em

2 Vide item 2.5
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dificuldade da prova, o comportamento deve ser punido; se a conduta resultar em
impedimento da prova, entdo o énus deve ser dinamizado (KNIJNIK, 2006, p. 947).

Alias, o Cddigo Civil Portugués (artigo 344.°, n.? 2) determina
expressamente a inversdao do 6nus da prova “quando a parte contraria tiver
culposamente tornado impossivel a prova ao onerado”, para tanto, exige-se: (i) a
impossibilidade probatéria pelo onerado e (ii) que tal impossibilidade tenha decorrido
de uma conduta culposa praticada pela parte contraria (FARIA, 2001, p. 50).

Contudo, Danilo Knijnik (2006, p. 947) ressalta que “a teoria tem por
limite a configuracdo de uma probatio diabolica reversa”, ou seja, quando a inversao
do énus implicar em uma prova diabdlica para a outra parte o que, em outras
palavras, significa a prova diabdlica bilateral (impossivel ou extremamente dificil
para ambas as partes).

Mas, se a prova diabdlica reversa ou bilateral originar-se da conduta
culposa ou desleal praticada pelo adversario (inviabilizando a prova), entdo este
devera assumir o Onus probatério, pois foi este quem criou a situacdo de
inesclarecibilidade.

Portanto, o dnus devera ser distribuido de maneira dinamica se:

(i) existir prova diabdlica unilateral, independentemente do motivo

gerador;

(ii) existir prova diabdlica bilateral decorrente da inviabilizagao da prova

por conduta culposa ou desleal do adversario (gerando a denominada

“situacao de inesclarecibiliade”).

3.3 Inversido do Onus Probatério (ope iudicis x ope legis)

A distribuigdo do 6nus de maneira dindamica nao significa a necessaria
inversdo do 6nus da prova. Distribuicdo dindmica e inversdo do énus sao institutos
diferentes.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2010, p. 104) explicam que
a dinamizacao do 6nus é modo originario de distribuicdo, portanto, ndao ha que se
falar que o 6nus dindmico distribui 0 6nus probatoério de “modo diverso”. S6 se pode
distribuir de modo diverso aquilo que ja esta distribuido e, na distribuicao dinamica, o
6nus ainda n&o foi distribuido.



37

Segundo os autores, também nao se pode falar em inversdo do 6nus
da prova com a dinamizagao. Explicam (MARINONI e MITIDIERO, 2010, p. 104):

S6 se pode inverter o que esta vertido — vale dizer, aquilo que ja esta
estabelecido. A dinamizagédo do énus da prova ocorre mediante declaracédo
judicial. A invers&o, mediante constituicdo, porque ha alteragao de algo ja
instituido. E improprio, portanto, falar em inversdo do énus da prova a
propésito da dinamizacao.

S6 havera inversao do 6nus de houver uma regra estatica que possa
ser invertida. Caso ndo exista uma regra estatica e aprioristica, entdo nao se estara
diante de uma inversdo do 6nus, mas de mera distribuicdo dinamica.

Desta forma, pode haver distribuicdo dinamica, sem, contudo, haver
inversao do 6nus. Por exemplo, a parte que tem melhores condi¢cdes de produzir a
prova é a mesma que, segundo a regra estatica, tem o 6nus de fazé-lo.

Ocorre que no atual modelo processual civil brasileiro existe uma regra
aprioristica e estatica de distribuicdo do énus probatério (artigo 333), de tal sorte que
qualquer contrariedade a esta regra implicara em sua inversao.

Portanto, pode-se afirmar que, no ordenamento juridico brasileiro, a
inversdo do 6nus probatério € uma faceta, ou seja, uma manifestacao concreta, da
distribuicdo dindmica, uma vez que o magistrado modifica a regra estatica e imputa
0 6nus probatério a parte que inicialmente ndo o tinha.

Consequentemente, as regras que definem o 6nus de maneira diversa
da estipulada pelo Cdédigo de Processo Civil (artigo 333) sdo consideradas
manifestagbes da teoria do Onus dindmico, muito embora o 6énus possa ser
dinamizado sem necessaria inversao do 6nus da prova (conforme o exemplo dado).
E o caso do Cddigo de Defesa do Consumidor (artigo 62, inciso VIII) que, em sua
redacao vale-se do termo “inversdo do 6nus”.

A inversdao do 6nus probatério pode ser motivada pela lei ou pela
vontade do juiz, 0 que a doutrina denomina de inversdo ope legis e ope iudicis,
respectivamente.

Para Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2010,
p. 81), a inversdao ope legis nao se trata, propriamente, de inversdo, mas de
aplicacao de regra legal que excetua a regra geral, prevista no artigo 333 do Cddigo
de Processo Civil.
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Os autores fornecem um exemplo de inversdao ope legis: a prova de
propaganda enganosa. Segundo o artigo 38 do Cédigo de Defesa do Consumidor, “o
6nus da prova da veracidade e correcao da informacao ou comunicacao publicitaria
cabe a quem as patrocina”.

Embora se diga que nestes casos ha inversao (ope legis) do 6nus
probatério, ndo ha inversdo propriamente dita, mas um redimensionamento das
regras do 6nus da prova (DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2010, p. 83).

Para os autores, a inversao ope iudicis constitui verdadeira inversdo do
6nus da prova, uma vez que compete ao magistrado, analisando o caso concreto,
redistribuir o édnus da prova de maneira diversa daquela ja estabelecida pelo artigo
333 do codigo processual civil. Neste caso ndao ha norma legal que autorize a
inversao do 6nus da prova, ao contrario do que ocorre com a inversao ope legis.

Um exemplo de inversao ope iudicis — como se vera no tdpico a seguir
— € aquela autorizada pelo artigo 6°, inciso VIIl, do Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

3.4 Aplicacao no Caédigo de Defesa do Consumidor

As relacdes de consumo se ampliaram na segunda metade do século
XX, decorrente da economia capitalista mundial (GUILHERME, 2011, p. 172).

Esta relagdo tornou-se desequilibrada a partir do momento em que o
poder de barganha de uma das partes superou o da outra. Com isto, a comunidade
juridica internacional se organizou a fim de criar regras orientadoras desta relagao,
criando-se mecanismos para equilibra-la (GUILHERME, 2011, p. 174).

No Brasil, o resultado desta culminou com o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.708 de 11.09.1990), que criou mecanismos mais condizentes
com a realidade social, no intuito de concretizar uma igualdade substancial nas
relacdes processuais, superando a mera igualdade formal, conforme leciona Thiago
Azevedo Guilherme (2011, p. 176): “a legislacdo consumerista proclama o dever de
efetivar a igualdade substancial nas relagdes processuais, elemento que fundamenta
e legitima a previsao legislativa do 6nus da prova”.

Portanto, o Codigo de Defesa o Consumidor, no artigo 62, inciso VIII,

autoriza a inversao do 6nus da prova, com a seguinte redagao:
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Art. 62 S3o direitos basicos do consumidor:

[...]

VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias;

Portanto, pode-se afirmar que a legislacédo brasileira adota, ao menos
nas relacoées de consumo, a teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova, uma
vez que a regra contida no Codigo de Defesa do Consumidor contraria a regra
estatica do Cédigo de Processo Civil (artigo 333).

Para Thiago Azevedo Guilherme (2011, p. 171), a inversao do énus da
prova prevista no Codigo de Defesa o Consumidor ndo é aplicacdo da teoria
dindmica, mas ambas s@o formas de tutela dos direitos materiais.

Contudo, ao inverter o 6nus probatério, o Codigo de Defesa do
Consumidor aplica uma regra dindmica e nao estatica de distribuicdo. Desta forma, a
inversao do 6nus prevista no Cdédigo de Defesa do Consumidor nada mais € do que
uma faceta, uma forma de aplicacdo concreta da teoria da distribuicao dindmica do
énus da prova®*.

A doutrina discute se a inversdao do 6nus probatério decorrente do
mencionado artigo se opera ope iudicis ou ope legis, ou seja, pela vontade do juiz ou
pela vontade da lei, respectivamente.

Para Antonio Gidi (1995, p. 36), a inversdao do 6nus decorrente do
artigo 6°, inciso VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor se opera ope legis, uma
vez que o papel do magistrado é meramente o de aferir a presenca dos requisitos
impostos pela lei, quais sejam: a verossimilhanca do alegado e a hipossuficiéncia do
consumidor. Presentes os requisitos, o juiz ndo pode se negar a inverter o énus
probatério. A expressao “a critério do juiz” contida no citado artigo diz respeito a
verificacdo dos requisitos, limitando-se ai o poder de decisédo do juiz.

Mas, para Antonio Janyr Dall’Agnol Junior (2001, p. 96), neste caso, a

inversao do 6nus € aplicada ope iudicis. Veja-se:

A inversdo, nessas hipoteses, como se tem dito amilude, opera-se ope
iudicis, e nao ope legis, motivo pelo qual indispensavel o pronunciamento do
Juiz, independentemente da circunstancia de que se cuide de regra de
julgamento a da distribuicdo do encargo de provar.

24 \lide item 3.1.2.
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Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2010, p. 84)
também afirmam que a inversdo do énus probatoério contida no artigo 62, inciso VIII,
do Cddigo de Defesa do Consumidor se opera ope iudicis, cabendo ao magistrado
verificar se estao presentes 0s pressupostos legais necessarios para que a
determine.

A conclusao é acertada: a inversao prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor € ope judicis. Isto porque, ao inverter o 6nus probatério, o juiz o faz em
seu aspecto subjetivo, isto é, inverte a regra de conduta das partes®. Para tanto, é
necessario que o juiz declare tal inversado, verificando a existéncia dos requisitos
autorizadores: € neste sentido que o artigo 62, inciso VIII, daquele cédigo se vale da
expressao “a critério do juiz”. Isto ndo significa necesséaria a inversdo objetiva do
6nus probatério, ou seja, a regra de julgamento pode chegar a nao ser utilizada, se
na fase deciséria houver elementos suficientes para formagéo da convicc¢ao judicial.

Se a inversao judicial fosse ope legis, o 6nus subjetivo (regra de
comportamento) ja estaria invertido, bastando o juiz aplicar a regra de julgamento
(6nus objetivo) no final da fase deciséria, se necessario. E o caso do artigo 38 do
Codigo de Defesa do Consumidor (prova de propaganda enganosa).?

Portanto, a inversdo do 6nus probatério determinado pelo artigo 6°,
inciso VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor se opera ope judicis.

3.4.1 Requisitos para aplicacao no Codigo de Defesa do Consumidor

Para a aplicacao da inversdo do 6nus probatério, contudo, ndo basta a
mera existéncia de uma relagao de consumo, o préprio texto legal aponta dois outros
requisitos, a saber: a verossimilhanca do alegado e a hipossuficiéncia da parte (que
pode ser de ordem econdémica ou técnica).

A verossimilhanca do alegado é o juizo de credibilidade que nasce das
alegacbes da parte (consumidor). Se convincentes (e coerentes), diz-se que a

alegacao é verossimil.

% Sobre aspecto objetivo e subjetivo do 6nus da prova, ver item 2.7.2.1
% Vide topico anterior (3.2.1).
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Para Sandra Aparecida S& dos Santos (2002, p. 72), “o vocabulo
verossimil significa semelhante a verdade ou que tem aparéncia de ser verdadeiro”.
Ou seja, provavelmente verdadeiro.

Antonio Janyr Dall’Agnol Junior (2001, p. 96) leciona que:

A primeira das hipéteses — a verossimilhanca da alegac¢ao do consumidor —
termina por alimentar, por parte do Juiz, um juizo de probabilidade. As
afirmacoes sao de tal natureza que permitem, ainda na fase de alegacgdes, a
formacao de convencimento judicial, provisério embora, de que verazes.

O mesmo entendimento € compartilhado por Humberto Teodoro Junior
(2009, p. 216):

A verossimilhanca € juizo de probabilidade extraida de material probatério
de feitio indiciario, do qual se consegue formar a opinido de ser
provavelmente verdadeira a versao do consumidor. Diz o CDC que esse
juizo de verossimilhanca havera de ser feito "segundo as regras ordinérias
da experiéncia” (art. 6%, VIII). Deve o raciocinio, portanto, partir de dados
concretos que, como indicios, autorizem ser muito provavel a veracidade da
versao do consumidor.

Neste sentido, a verossimilhanca nada mais € do que um juizo de
probabilidade sobre a veracidade das alegacdes feitas pelo consumidor e criado no
espirito do julgador de maneira proviséria (pois este juizo sera confirmado ou
refutado apds o término da instrugdo probatéria)®’.

Note-se que o0 juiz devera se valer dos fatos indiretos (indicios)
apresentados pelo consumidor para, mediante raciocinio l6gico (presuncdes
simples), concluir por uma provavel verdade acerca dos fatos direitos?.

A hipossuficiéncia é a posicao desvantajosa do consumidor em relacao
ao fornecedor (parte adversa). Tal hipossuficiéncia pode ser de ordem econémica ou

técnica®®.

" Antonio Gidi (1995, p 35) faz uma analogia entre a verossimilhanca das alega¢cdes do consumidor
com o fumus boni iuris das a¢des cautelares, classificando-a como espécie de fumus boni facti. Veja-
se: “Poder-se-ia fazer, ainda que sem um certo rigor, uma aproximagao entre verossimilhanca das
alegagdes do consumidor e o fumus boni iuris do processo cautelar: seria, por assim dizer, uma
espécie de fumus boni facti”.

# Sobe indicios (fatos indiretos) e fatos direitos, ver item 2.4.

% para Antonio Janyr Dall’Agnol Junior (2001, p. 96) a hipossuficiéncia do consumidor diz respeito tio
somente a ordem técnica ou cientifica. Para o autor, ndo se trata de deficiéncia econdmico-financeira,
muito embora isto por vezes ocorra. A lei protege o consumidor porque este esta em desvantagem,
sob o ponto de vista da ciéncia, em relagdo ao fornecedor.

Antonio Gidi (1995, p. 35 e 36) adota 0 mesmo pensamento e conclui: “H& de ser observado,
portanto, que o principal aspecto que desponta no contexto da inferioridade do consumidor em
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Ensina Humberto Teodoro Junior (2009, p. 216):

Quanto a hipossuficiencia, trata-se de impoténcia do consumidor, seja de
origem econOmica, seja de outra natureza, para apurar e demonstrar a
causa do dano cuja responsabilidade é imputada ao fornecedor. Pressupbe
uma situagdo em que concretamente se estabeleca uma dificuldade muito
grande para o consumidor de desincumbir-se de seu natural onus probandi,
estando o fornecedor em melhores condigdes para elucidar o evento
danoso.

A hipossuficiéncia econémica se caracteriza pela diferenca financeira
do consumidor em relacdo ao fornecedor no intuito de se produzir as provas
adequadas a demonstracao do direito alegado.

Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 78) aponta que a parte
economicamente hipossuficiente pode valer-se dos beneficios da Lei n® 1.060/50, o
que nao autorizaria a inversdo do 6nus probatorio. Contudo, o alcance dos
beneficios da assisténcia judiciaria gratuita limita-se as taxas judiciarias,
emolumentos e custas, despesas com publicagdes, indenizacdes as testemunhas,
honorarios de advogado e peritos, despesas com a realizacdo do exame de cédigo
genético (DNA) e depédsitos previstos em lei para interposicdo de recurso,
ajuizamento de agdes e afins (artigo 32, incisos | a VII)*®.

Embora o rol seja exemplificativo, os necessitados enfrentam inimeras
dificuldades para providéncias fora do processo (busca de certiddes, por exemplo),

nao raro recorrendo-se ao judicidario, 0 que torna razoavel sustentar que a

relacdo ao fornecedor, no que diz com a produgdo probatéria, esta na desigualdade que existe
quanto a detengdo dos conhecimentos técnicos inerentes a atividade deste”.

Na mesma linha, José Rogério Cruz e Tucci (1991, p. 35): “E evidente que o consumidor, em muitas
hipéteses, ndo tem acesso as informagdes sobre as quais recairia todo o seu esforgo para a proa dos
fatos alegados.

Ora, informagéo, na atual conjuntura social moderna, € sinbnimo de poder. Dai porque, por simples
questao de logica é que o autor fica, em principio, dispensado de provar, carreando-se tal énus ao
g)orodutor, gue é quem possui 0 monopdlio dos dados atinentes ao processo de fabricagao”.

Art. 32, A assisténcia judiciaria compreende as seguintes isengdes: | - das taxas judiciarias e dos
selos; Il - dos emolumentos e custas devidos aos Juizes, 6rgaos do Ministério Publico e serventuarios
da justica; Ill - das despesas com as publicagdes indispensaveis no jornal encarregado da divulgacao
dos atos oficiais; IV - das indenizagbes devidas as testemunhas que, quando empregados, receberado
do empregador salario integral, como se em servigo estivessem, ressalvado o direito regressivo
contra o poder publico federal, no Distrito Federal e nos Territérios; ou contra o poder publico
estadual, nos Estados; V - dos honorarios de advogado e peritos. VI — das despesas com a
realizagdo do exame de cédigo genético — DNA que for requisitado pela autoridade judiciaria nas
acoes de investigacdo de paternidade ou maternidade. (Incluido pela Lei n® 10.317, de 2001). VIl —
dos depoésitos previstos em lei para interposicdo de recurso, ajuizamento de agcdo e demais atos
processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério. (Incluido pela Lei
Complementar n? 132, de 2009).
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hipossuficiéncia econdmica autoriza a inversdao do énus da prova (SANTOS, 2002,
p. 79).

A conclusao é acertada, mas desde que a hipossuficiéncia econémica
seja empecilno a atividade probatéria do consumidor, pois esta é a idéia que
permeia a inversao do énus probatério nas relagdes de consumo.

Por seu turno, a hipossuficiéncia técnica diz respeito ao
desconhecimento técnico do consumidor no manejo do contrato consumerista, ou
seja, o consumidor desconhece todos os aspectos técnicos do produto ou servico
adquirido ou ndo domina os meios técnicos necessarios a demonstracdo de seu
direito em juizo.

Vale dizer que a hipossuficiéncia nao se confunde com a
vulnerabilidade. O consumidor ja € vulneravel por forgca do artigo 4°, inciso |, do
Codigo de Defesa do Consumidor®’. A hipossuficiéncia constitui um plus a
vulnerabilidade (GIDI, 1995, p. 35).

Ha discussdo doutrinaria se os requisitos do artigo 69, inciso VIII, do
Cédigo de Defesa do Consumidor sdo cumulativos ou alternativos.

Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 72), afirma que o texto legal
nao utiliza a particula “e”, de tal sorte que onde o legislador restringe nao é permitido
ao intérprete ampliar. Ademais, na davida, decide-se favoravelmente a parte mais
fraca, aplicando-se o principio do in dubio pro consumidor — uma analogia ao
principio do in dubio pro misero, aplicado ao campo da infortunistica.

Para Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 790), contudo, os requisitos
sdo cumulativos. O texto legal ndo pode ser aplicado em sua literalidade, impondo-
se a leitura do dispositivo como se ele contivesse a conjuncgéo aditiva e. O motivo é
simples: a inexigéncia da verossimilhanca autorizaria a inversao do 6nus da prova a
casos destituidos de bom senso, dir-se-ia até mesmo absurdos, sob o pretexto da
hipossuficiéncia.

Antonio Gidi (1995, p. 34) goza da mesma posicao e exemplifica:

A ser assim, qualquer mendigo do centro da cidade poderia acionar um
shopping center luxuoso requerendo preliminarmente, em face de sua

8 Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a prote¢do de seus
interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo;
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incontestavel extrema hipossuficiéncia, a inversdo do 6nus da prova para
que o réu prove que o seu carro (do mendigo) estava estacionado nas
dependéncias do shopping e que nele ndo estavam guardadas todas as
suas compras de Natal.

A conclusdo que se chega € que basta apenas um dos requisitos para
autorizar a inversao do onus probandi, mas desde que haja um requisito implicito: a
prova diabdlica.

Em outras palavras, a hipossuficiéncia (econébmica ou técnica) do
consumidor ou a verossimilhanga do alegado sé devem autorizar a inversao do énus
se a prova for de dificil produgéo para o consumidor e mais facil para o fornecedor.

Afinal, a inversao nao é admitida a todo e qualquer caso, mas somente
ao fato especifico sobre o qual ha dificuldade na produgdo probatéria para o
consumidor, conforme licdo de Thiago Azevedo Guilherme (2011, p. 177):

Somente se inverte o énus da prova do fato especifico em relagcdo ao qual
ha dificuldade na produgédo probatéria. Os demais fatos, em relagdo aos
quais nao ha dificuldade probatéria para o consumidor, nao ficam
abrangidos pela referida inversao do 6nus.

Conclui o autor (GUILHERME, 2011, p. 178): “pretender que toda e
qualquer prova seja trazida pelo fornecedor €& deturpar o instituto, além de
possibilitar a exigéncia da prova diabélica do fornecedor”.

Portanto, se o consumidor detiver os meios de producao probatéria,
entdo o 6nus nao deverd ser invertido, ainda que tal consumidor seja hipossuficiente
e que suas alegacdes sejam verossimeis.

Desta forma, ndo ha davidas: a prova diabdlica é requisito implicito a
inversao do 6nus da prova decorrente do Cédigo de Defesa do Consumidor (artigo
62, inciso VIII)*2.

Ademais, isto demonstra, mais uma vez, que a inversao do 6nus, neste
caso, nada mais é que uma faceta da distribuicido dinamica da carga probatéria, uma
vez que esta teoria exige também a probatio diabolica como pressuposto de

aplicagéo.

% Alias, é possivel postar aqui a seguinte tese: quando a prova diabdlica decorrer da natureza do
proprio fato a ser provado (que é essencialmente dificil de ser captado pelos meios probatério), entéo,
basta a verossimilhanga do alegado. Quando a prova diabdlica decorrer da auséncia ou da
insuficiéncia dos meios probatérios (seja por motivos técnicos ou econémicos), entdo, basta a
hipossuficiéncia do consumidor (técnica ou econdmica, respectivamente).
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Vale dizer, ainda, que o 6nus n&o devera ser invertido se isto configurar
prova diabodlica reversa ou bilateral, exceto se o préprio fornecedor deu causa a
situacdo de inesclarecibilidade, mediante conduta culposa ou comportamento
desleal®.

3.4.2 Regra de julgamento x regra de procedimento

A doutrina discute se a regra contida no artigo 62, inciso VIlI, do Cédigo
de Defesa do Consumidor € uma regra de julgamento ou uma regra de
procedimento.

Regra de julgamento é aquela em que o magistrado aplica na fase
decisoria, a fim de dirimir a lide. Esta regra € aplicada subsidiariamente, como ultimo
recurso do juiz para decidir o caso.

Regra de procedimento é aquela que deve ser aplicada como parte do
procedimento adotado e, portanto, sua aplicagcdo deve ser declarada pelo juiz até
final da fase saneadora.

Para aqueles que defendem que a regra contida no Cédigo de Defesa
do Consumidor é regra de julgamento, o juiz pode determinar a inversdo do énus da
prova na sentenca, sem a necessidade de comunicar antecipadamente as partes,
pois a lei é clara ao prever esta possibilidade®*.

Aqueles que defendem que a regra do Cédigo de Defesa do
Consumidor é regra de procedimento, o juiz deve declarar que invertera o énus da
prova antes de iniciar a fase instrutéria, permitindo que as partes tomem as
providéncias que acharem cabiveis a fim de se desincumbir de tal 6nus®.

Defende Antonio Gidi (1995, p. 39), para quem a inversdao do 6nus
probatério € regra de atividade, ou seja, de procedimento:

Se fosse licito ao magistrado operara inversdao do 6nus da prova no exato
momento da sentenga, ocorreria a peculiar situagdo de, simultaneamente, se
atribuir um 6nus ao réu, e negar-lhe a possibilidade de desincumbir-se do
encargo que antes inexistia.

% Conforme abordado no item 3.1.1.

% Neste sentido: Recurso Especial n? 1.125.621 - MG (2009/0132377-8).

% Neste sentido, a Sumula 91 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: “A inversao do 6nus da
prova, prevista na legislagdo consumerista, ndo pode ser determinada na sentenca”.
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Também para Sandra Aparecida S& dos Santos (2002, p. 81) a regra
contida do Cddigo de Defesa do Consumidor é procedimental, de tal sorte que a
inversao nao podera ser aplicada na sentenca.

Segundo a autora, 0 momento processual adequado dependera do tipo
de procedimento adotado.

Se o procedimento adotado for o ordinario, entdo, a inversdo devera
ser declarada no final da fase saneadora, mediante despacho saneador. Caso
contrario, estar-se-ia suprimindo o contraditério e a ampla defesa, pois ndo se
permitiria ao fornecedor se desincumbir de seu novo énus. Também nao é adequado
fazé-lo no despacho inicial, antes de apresentada a contestacdo, pois os pontos
controvertidos ainda ndo estariam fixados (SANTOS, 2002, p. 85).

Se o0 procedimento adotado for o sumario, em detrimento da
concentracdo dos atos processuais, a inversao devera ser feita apds a apresentacao
da contestacdo (SANTOS, 2002, p. 86).

Thiago Azevedo Guilherme (2011, p. 179), embora admitida tratar-se
de regra de julgamento, defende que ao menos a possibilidade de inversdo seja
informada as partes em audiéncia preliminar (rito sumario) ou mediante despacho
saneador (rito ordinario), dando-se ao fornecedor a possibilidade de suprir tal
omissao no decorrer do processo. Caso contrario, estar-se-ia obstando o direito ao
contraditério efetivo e a ampla defesa.

Analisando as correntes doutrinarias, aquele que melhor se coaduna
com os preceitos constitucionais é a corrente adota a regra do artigo 62, inciso VIII,
do Codigo de Defesa do Consumidor como regra de procedimento, pois permite o
melhor exercicio do contraditério, dando oportunidade ao fornecedor de se

desincumbir de seu novo Onus.

3.5 Aplicacao no Atual Modelo Processual Civil (Fora das Relacoes de
Consumo)

O texto do atual Cddigo de Processo Civil ndo prevé a possibilidade da
inversdo do 6nus da prova. Alias, o codigo adotou a teoria estatica do 6nus
probatério ao fixar a regra contida no artigo 333, qual seja: compete ao autor provar
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os fatos constitutivos do seu direito, e ao réu provar os fatos extintivos, impeditivos
ou modificativos do direito do autor.

Contudo, ainda assim é defensavel a aplicacao da teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova (mediante a inversdo do 6nus probatério) no atual
modelo processual civil, ainda que fora das relagdes de consumo.

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2010, p. 97)
elencam os principios que justificam a aplicacdo da dita teoria no atual modelo
processual civil, quais sejam: (i) principio da igualdade (art. 5°, caput, CF e art. 125,
I, CPC), (ii) principio da lealdade, boa-fé e veracidade (art. 14, 16, 17, 18 e 125, lI,
CPCQ), (iii) principio da solidariedade com o 6rgéo judicial (arts. 339, 340, 342, 345 e
355, CPC), (iv) principio do devido processo legal (art. 5%, XIV, CF), (v) principio do
acesso a justica (art. 592, XXXV, CF), (vi) principio da adaptabilidade do
procedimento.

A mera aplicacdo de uma norma ndo pode contrariar o sistema
normativo como um todo, principalmente a Constituicdo Federal. Alias, apropriada a
critica de Thiago Azevedo Guilherme (2011, p. 150) de que falta a doutrina nacional
uma analise hermenéutica do 6nus da prova em conformidade com os ditames
constitucionais.

Para tanto, faz-se necessario recorrer a preceitos constitucionais e
infraconstitucionais, realizando uma interpretacdo sistematica do ordenamento

juridico brasileiro.

3.5.1 Definicao de principio

Etimologicamente, principio significa origem, comeco, base (SANTOS,
2002, p. 27).

No direito, pode ser definido como “mandamento nuclear de um
sistema”, conforme ligdo de Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 53):

Principio €, pois, por definicho, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a légica
e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da
sentido harménico.
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Desta forma, o sistema juridico encontra seu mandamento central nos
principios de direito, que define a légica e a racionalidade do respectivo sistema
juridico.

Importante salientar que os principios se diferenciam das normas e das
regras.

Principios e regras sao espécies de comando normativo, isto é, sao
dotados de normatividade, porquanto ambos sdo formulados por meio das
expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibicdo, ou seja,
ambos dizem o que deve ser (ALEXY, 2008, p. 87). Em outras palavras, a norma é
género do qual principio e regra sao espécies.

Por seu turno, os principios diferem-se das regras na medida em que
os principios sdo dotados de maior generalidade e abstracdo, enquanto as regras
sao aplicaveis a casos mais concretos e especificos (BONAVIDES, 2006, p. 277).

A incidéncia de um principio ndo afasta a incidéncia de outro, mas a
aplicacao de uma regra exclui a aplicacao de outra no mesmo caso concreto.

Para Robert Alexy (2008, p. 90), os principios nao tém um
mandamento definitivo, mas exigem que algo seja realizado na maxima medida das
possibilidades juridicas e faticas existentes, enquanto as regras exigem que seja
feito exatamente aquilo que elas ordenam.

Portanto, principios e regras sao espécies de norma. Os principios se
diferenciam das regras pela generalidade, abstracdo e exigéncia (os principios sdo
gerais, abstratos e exigidos na medida do possivel; as regras sdo especificas, mais

concretas e exigiveis em todo seu conteudo).

3.5.2 Principio do devido processo legal

A doutrina aponta que o principio do devido processo legal originou-se
na Inglaterra, em 1215, durante o reinado de Jodo “Sem-Terra”. A Carta Magna
prescrevia em seu Capitulo 39 (SANTOS, 2002, p. 45):

Nenhum homem livre seré detido ou tirado de sua terra ou posto fora da lei
ou exilado ou, de qualquer maneira destruido, nem lhe imporemos nossa
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autoridade pela for¢a ou enviaremos contra ele nossos agentes, sendo pelo
julgamento legal de seus pares ou pela lei da terra®.

Embora a expressao “devido processo legal’ ndo tenha sido utilizada, a
Magna Charta prevé que determinadas contendas fossem dirimidas observando o
procedimento previsto em lei.

A expressao foi estabelecida em lei, pela primeira vez, em lei inglesa
de 1354, no reinado de Eduardo Ill, denominada Statute of Westminster of the
Liberties of London, de autoria desconhecida (some unknown draftsman) (NERY
JUNIOR, 2009, p. 78).

Posteriormente, a expressdao due processo of Law foi introduzida na
Constituicao americana, pela V Emenda, em1787 (SANTOS, 2002, p. 45). Contudo,
a expressao ja constava em algumas constituicées estaduais como, por exemplo, as
de Maryland, Pensilvania e Massachusetts (NERY JUNIOR, 2009, p. 78)

No direito brasileiro, a expressao foi utilizada pela primeira vez pela
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 59 inciso LIV, com a seguinte redagéo:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

O devido processo legal assume um sentido genérico, um sentido
substancial e um sentido processual.

Em sentido genérico, o devido processo legal consiste no trindmio vida-
liberdade-propriedade, conforme licado de Nelson Nery Junior (2009, p. 79):

Genericamente, o principio do due process of law caracteriza-se pelo
trinémio vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de tutela
aqueles bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o que
disser respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade esta sob a
protecdo da due process clause.

Este parece ser o sentido adotado pela Constituicdo Federal, pois o
inciso LIV do artigo 5° impede a privagao da liberdade ou dos bens sem o devido
processo legal.

Em sentido material, o devido processo legal se relaciona ao direito
material, manifestando-se em seu aspecto substancial (substantive due process). O

exercicio de determinados direitos materiais devem observar o devido processo,

% No original: “Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut disseisiatur, aut utlagetur, aut exuletur,
aut aliquo modo destruatur, nec super cum ibimus, nec super cum mittemus, nisi per legale judicium
parium suorum vel per legem terre”. Disponivel em:
<http://www.magnacartaplus.org/magnacarta/latin.htm#.UOcQDeTWJOI>. Acesso em: 04 Jan. 2012.
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como, por exemplo, o principio da legalidade em sede de direito administrativo
(SANTOS, 2002, p. 51).

A Administracdo Publica s6 pode atuar secundum legem, ou seja, em
conformidade com a lei e nos limites fixados por ela, ao contrario do que ocorre no
campo privado, onde € permitido tudo aquilo que nao € proibido (principio da
autonomia da vontade) (NERY JUNIOR, 2009, p. 82).

Desta forma, os poderes estatais devem ser exercidos na forma e nos
limites fixados pela lei (substantive due process).

Por fim, o devido processo legal, em sentido processual, trata do
processo propriamente dito e se manifesta através do principio do juiz natural, da
investidura, da igualdade das partes, do contraditério, da publicidade dos atos
processuais e da fundamentacao das decisées (SANTOS, 2002, p. 51).

Sob a denominacao de procedural due processo of law, Nelson Nery

Junior (2009, p. 85) resume o conteudo desta clausula:

Resumindo o que foi dito sobre esse importante principio, verifica-se que a
clausula procedural due process of law nada mais é do que a possibilidade
efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo sua pretensdo e
defendendo-se do modo mais amplo possivel, isto é, de ter his Day in Court,
na denominag&o genérica da Suprema Corte dos Estados Unidos.

Portanto, em seu sentido processual, o devido processo legal se
consubstancia no acesso efetivo a justica, seja para postular, seja para defender-se,
com todas as armas processuais disponiveis.

Mas nao é sb: o devido processo legal € também uma garantia de
justica que assegura o direito ao processo justo — o0 que a jurisprudéncia americana
chama de fundamental principle of justice (“principio fundamental de justica”),

conforme licdo de Eduardo Cambi (2001, p. 111):

Portanto, pode-se considerar a garantia do devido processo legal como uma
garantia de justica que assegura o direito ao processo justo, 0 qual consiste
no direito ao servigo jurisdicional corretamente prestado e a todas as
oportunidades que a Constituicdo juntamente com as leis processuais
oferecem para a concretizagdo da defesa judicial dos direitos lesados ou
ameacados de leséo.

Desta forma, se a norma probatéria ndo permite a condugdo de um
processo justo, nem conduz a um resultado justo, entdo, ela é inconstitucional por

ofensa ao principio do devido processo legal.
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A aplicacdo do artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil, em dadas
situacdes concretas, pode conduzir a injustica ao exigir uma prova muito dificil,
senao impossivel, de umas partes. Desta forma, sua aplicacao, nestes casos, seria
inconstitucional.

Note-se que ndo se trata da inconstitucionalidade da norma, mas de
sua aplicagdo em determinados casos concretos.

Sao estes casos que exigem a aplicacao de um 6nus dinamico, a fim
de que o processo seja conduzido de maneira justa e, portanto, compativel com o
devido processo legal.

O principio do devido processo legal fundamenta, per si, a aplicacao da
teoria da distribuicado dinamica do 6nus da prova no atual modelo processual civil.
Nao obstante, os principios que dele decorrem também fundamentam a aplicacao de
tal teoria, como é o caso do principio da igualdade nas relacbes juridicas

processuais, Como se vera a seguir.

3.5.3 Principio da igualdade nas relacGes processuais

A igualdade, enquanto principio, esta positivada no artigo 5°, caput, e
inciso |, da Constituicao Federal, in verbis:

Art. 5° Todos séao iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca € a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicao;

Nas palavras de Sandra Aparecida S& dos Santos (2002, p. 35), “a
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, nos
termos da conhecida afirmacao Aristotélica, para que se possa atingir o justo”.

Portanto, é constitucional tratar desigualmente as partes que se
encontram em situacgao juridica diversa, na exata proporcao desta desigualdade.

E o que ocorre com o tratamento desigual estabelecido pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor, a fim de equilibrar a relacédo juridica e processual entre o
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consumidor e o fornecedor. A propria lei reconhece a existéncia deste desequilibrio,
apontando o consumidor como a parte mais fraca da relagéo (artigo 4, inciso 1)*’.

Desta forma, ndo ha duvidas que a inversao do 6nus da prova,
estatuida pelo artigo 62, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor obedece o
principio da igualdade (NERY JUNIOR, 2009, p. 97).

Afinal, a igualdade € um fim e ndo um meio, pois se deve buscar a
igualdade entre os desiguais, mas nao se deve trata-los de maneira igual.

A doutrina distingue o conceito formal e material da igualdade.

A igualdade formal abrange: (i) a igualdade na lei e (ii) a igualdade
perante a lei.

A igualdade na lei significa dizer que as normas juridicas nao podem
criar distincbes nao autorizadas pela Constituicio Federal. Seu destinatario é o
legislador, que ndo pode estabelecer fatores discriminatérios na elaboragéo da lei
(CUNHA JUNIOR, 2008, p. 638).

A igualdade perante a lei exige que a norma legal seja igualmente
aplicada aqueles que se encontram na mesma situagao juridica. Seu destinatario,
neste caso, é o aplicador da lei, que ndo pode subordinar a aplicagdo da norma
juridica discriminadamente (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 638).

No sentido material, a igualdade se da pela efetivacdo do comando
normativo, traduzindo em igualdade substancial ou concreta a todos os
destinatarios.

Processualmente, a igualdade deve ser alcancada também em seu
sentido material, garantindo-se efetiva isonomia entre as partes que compdéem a
relacao juridica processual.

Nao basta a aplicacdo formal do artigo 125, inciso I, do Cddigo de
Processo Civil® — que, alias, foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 — é
preciso que a igualdade seja concreta.

Uma das formas da igualdade ser concretamente alcancada no
processo é dinamizar o 6nus probatério sempre que a aplicacao da regra estatica
privilegiar somente uma das partes.

Neste sentido, leciona Rossana Curioni Mergulhdo (2010, p. 70):

% Vide nota 2.3
% Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cddigo, competindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;
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A justificativa para a admisséo desta teoria, embora silente a lei, esta em
que ha muito se reconhecem ao juiz as iniciativas probatorias para garantir
a igualdade substancial entre as partes, ndo havendo razao para que essa
igualdade nao se reflita no plano do énus probatdrio.

Segundo Thiago Azevedo Guilherme (2011, p. 167): “a teoria dindmica
do 6nus da prova admite a isonomia, enquanto elemento de legitimidade da decisao
por aplicacao do énus de provar”.

Nos autos do Recurso Especial n® 1.125.621 - MG (2009/0132377-8), a
Ministra Relatora Nancy Andrighi também se posicionou pela aplicacdo da teoria da
distribuigcdo dindmica do énus da prova como meio de se atingir a igualdade material

entre as partes que compde a relacao juridica processual. Veja-se:

Dentro dessa perspectiva, as regras quanto ao 6nus da prova, na medida
do possivel, devem ser aplicadas apenas em regime de excecgéo , ou seja,
predominantemente nas hip6teses em que, ao sentenciar, 0 juizo nao
disponha, por impossibilidade material, de elementos suficientes para
decidir em favor de um, ou de outro litigante. Nos processos em que seja
possivel a comprovagédo do direito da parte, todos devem atuar para tal
comprovacgao. O processo, assim, torna-se instrumento de justica, ndo de
punicao; torna-se um campo para o exercicio e a defesa de direitos, ndo um
campo repleto de armadilhas para as partes; torna-se um terreno no qual se
exercita o principio da igualdade substancial, e ndo meramente formal.

Como se vé, a igualdade material € uma exigéncia também nas
relacdes juridicas processuais.

A paridade de armas conduz a um processo justo, inclusive no que diz
respeito a producao probatéria.

Se uma das partes ndao consegue fazer prova dos fatos que conduzem
ao direito almejado em razao de certo obstaculo, entdo ha uma desigualdade nesta
relacdo que nao pode prevalecer. Caso o obstaculo ndo seja removido, 0 processo
sera conduzido de maneira injusta e a decisdo nao sera diferente, o que ofende o
principio da igualdade.

Para que este obstaculo seja removido, em determinados casos, €
preciso que a regra estatica do dénus probatério deixe de ser aplicada (art. 333 do
CPC). Nestes casos, 0 6nus da prova devera ser dinamizado, isto €, imputado
aquele que tenha melhores condi¢des de provar.
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3.5.4 Principio do acesso (util) a justica

O artigo 59, inciso XXXV, da Constituicao Federal prescreve que “a lei
nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Seu conteudo normativo atinge principalmente o legislador, que nao
pode impedir o jurisdicionado de deduzir sua pretensdao em juizo (NERY JUNIOR,
2009, p. 170).

O conceito de acesso a justica vem-se transformando com o passar
dos tempos. No estado liberal burgués, entre os séculos XVIII e XIX, significava tao
somente o direito formal de dirigir-se o Poder Judiciario, para acionar ou contestar
uma acao (SANTOS, 2002, p. 38). A efetividade do provimento judicial era posta de
lado.

As transformagdes sociais, contudo, culminaram em legislacbes e
instrumentos capazes de concretizar 0 acesso a Justica, ndo compreendida somente
como acesso ao Poder Judiciario, mas ao recebimento de um provimento util e
eficaz do Estado-Juiz.

Portanto, ndo basta ao Estado-juiz solucionar a lide; é preciso que tal
solucdo, através da tutela estatal, seja efetiva. Caso contrario, o preceito
constitucional contido no artigo 5%, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, seria
ofendido.

Desta forma, os jurisdicionados que se deparam com a prova diabdlica
(cuja producao é extremamente dificil ou até impossivel) jamais receberdo uma
tutela efetiva do Estado, na medida em que nao poderdao demonstrar e, portanto,
concretizar o direito material invocado, por mero empecilho legal (impossibilidade de
inversdo do 6énus da prova), muito embora essa prova possa facilmente ser
produzida pela parte contraria. Dai a justificativa para a dinamizagdo do 6nus
probatério.

Ademais, nao € exigivel o sacrificio de uma garantia legal (recebimento
de uma tutela efetiva do Estado) em detrimento de um empecilho probatério imposto
pela aplicacdo da regra estatica de distribuicdo do énus da prova, contida no artigo
333 do Cédigo de Processo Civil.

Em outras palavras o énus da prova devera ser dinamizado sempre

que a aplicacdo da regra estatica se mostrar um empecilho ao recebimento de uma
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tutela util e efetiva do Estado, na medida em que seu direito material ndo puder ser

demonstrado e concretizado.

3.5.5 Principio da lealdade e boa-fé processual

De natureza infraconstitucional, o principio da lealdade encontra
respaldo no artigo 14, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil, com a seguinte
redacao:

Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo:

[-..]

Ii”- proceder com lealdade e boa-fé;

Ademais, o codex estabelece outros dispositivos que prezam pela boa-
fé processual, condenando aquele que age ou se omite de forma ardilosa no intuito
de prejudicar outra parte. Sdo exemplos destes dispositivos os artigos 16, 17, 18 e
125, inciso lll, do Codigo Processual Civil.

O principio da lealdade impde deveres de moralidade e probidade a
todos aqueles que participam do processo (partes; juizes e auxiliares da justica;
advogados e membros do Ministério Publico) (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO,
2012, p. 80).

Este principio visa criar no campo processual um ambiente propicio ao
exercicio da dialética.

Se uma das partes age ou se omite, deliberadamente, no que diz
respeito a producao probatdria, entdo o dever de lealdade é violado.

Desta forma, o 6nus da prova pode ser dinamizado a fim de se evitar
que a parte deliberadamente deixe de produzir as provas esclarecedoras ao caso
concreto (SOUZA apud DIDIER JUNIOR, BRAGA e OLIVEIRA, 2010, p. 97)

Enquanto principio, a lealdade autoriza o magistrado a inverter o 6nus
probatério a fim de se evitar a prova diabdlica.

Alias, o julgador pode até mesmo inverter o dnus da prova em caso de
prova diabdlica bilateral se a parte inicialmente ndo onerada foi que deu causa a
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esta situacao, mediante conduta culposa ou pela pratica de comportamento desleal
(destruindo provas, por exemplo)®.

Note-se que se a parte gerar dificuldade probatéria a outra, entdo ela
devera ser punida, pois o desrespeito ao dever de lealdade caracteriza um ilicito, ao
qual corresponde a sancdes de cunho processual (CINTRA, GRINOVER e
DINAMARCO, 2012, p. 81).

Mas, se a mesma parte gerar uma impossibilidade probatéria, entdo o
julgador podera inverter o 6nus sobre os fatos sobre os quais a prova impossibilitada

se prestava a provar.

3.5.6 Principio da adaptabilidade do procedimento

O processo é um instrumento na realizacdo dos direitos materiais.
Portanto, ndo se pode perder de vista o carater instrumental das normas de natureza
processual. Assim, o direito processual deve ser dirigido as necessidades do direito
material envolvido, visando sempre sua concretizacdo, como forma de pacificacéo
social.

E o que ensina José Roberto dos Santos Bedaque (2001, p. 16):

A natureza instrumental do direito processual impde sejam seus
instrumentos concebidos em conformidade com as necessidades do direito
substancial. Isto &, a eficacia do sistema processual sera medida em funcgao
de sua utilidade para o ordenamento juridico material e para a pacificagao
social. Nao interessa, portanto, uma ciéncia processual conceitualmente
perfeita, mas que ndo consiga atingir os resultados a que se propde. Menos
tecnicismo e mais justica, é o que se pretende.

Aplicar a mera disposi¢cao normativa sem compreender sua finalidade
significa abrir mao da racionalidade material em prol da racionalidade formal
(BEDAQUE, 2001, p. 15). Em outras palavras, o formalismo processual nao pode
prevalecer sobre a efetivagdo do direito.

Esta é a posicao de Thiago Azevedo Guilherme (2011, p. 103):

O formalismo processual acaba, sob a desculpa de garantir a seguranca
dos jurisdicionados, dificultando a efetivacdo dos direitos e posi¢cdes
juridicas privilegiadas sob a escusa, muitas vezes, de um respeito a formas

%9 Conforme concluséo do item 3.1.1
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processuais que j& nao encontram na realidade as causas de sua
formalidade. Nao por outro motivo é que se deve apontar na diregao da
adaptabilidade do procedimento na busca da efetividade do direito material.

Com isto, abre-se mao do formalismo processual (meio), a fim de se
efetivar o direito material envolvido (resultado). E o denominado principio da
adaptabilidade do procedimento as necessidades da causa, também conhecido
como principio da elasticidade processual (BEDAQUE, 2001, p. 51).

Sobre o principio da adaptabilidade do procedimento, ensina José
Roberto dos Santos Bedaque (2001, p. 51):

Trata-se da concepcdo de um modelo procedimental flexivel, passivel de
adaptacao as circunstancias apresentadas pela relagéo substancial. Nao se
admite mais o procedimento Unico, rigido, sem possibilidade de adaptacéo
ao caso concreto. Muitas vezes a maior ou menor complexidade do litigio
exige sejam tomadas providéncias diferentes, a fim de se obter o resultado
do processo.

Portanto, o principio da adaptabilidade do procedimento visa abrir mao
do formalismo processual em prol da efetivacdo do direito material envolvido, tendo
em vista o carater instrumental do processo (cuja finalidade ndo é outra senao
efetivar o direito material).

Isto significa dizer que a disposicdo normativa do artigo 333 do Cdédigo
de Processo Civil deve ser adaptada aos casos em que sua aplicacdo redundar em
dificuldade probatéria para uma das partes (prova diabdlica), impedindo a efetivacao
do direito material envolvido.

Ou seja, o 6nus da prova pode ser distribuido segundo as
necessidades do direito material envolvido. E o que defende Luiz Guilherme
Marinoni (2007, p. 17), segundo o qual “o énus da prova nao € exclusividade de uma
especifica de direito material, mas sim necessidade para o seu adequado
tratamento”.

Desta forma, a inversao do énus probatério (leia-se, aplicagao dinamica
do 6nus) ndo estd adstrita as relagbes de consumo, mas a todas em que as
peculiaridades do direito material exigirem.

Em dltima analise, esta exigéncia nao é outra sendo de ordem
probatéria: uma vez presente a pobatio diabolica, o 6nus devera ser invertido, ainda

que nao haja disposicao legal para tanto.
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Portanto, se determinado direito material exigir prova de dificilima
producdo a uma das partes, a outra devera arcar com tal 6nus. Com isto, o
procedimento é adaptado, e o direito material envolvido tende a ser concretizado.

A fim de que as partes ndo sejam surpreendidas pela modificagcdo do
procedimento, a respectiva adaptacao devera ser previamente comunicada pelo juiz,
em respeito ao principio do contraditério, que sera estudado a seguir.

3.5.7 Principio do (efetivo) contraditério

O processo dito democratico se desenvolve mediante debate dialético:
o autor deduz sua pretensdo (tese), o réu apresenta defesa (antitese) e o
magistrado decide, apos formar a sua convicgéo (sintese) (CAMBI, 2001, p. 125).

Em termos processuais, a dialética traduz-se pelo contraditério, que
significa a oportunidade das partes dialogarem com o juiz na conducdo de um
processo justo para a obtencao de um resultado justo (sentenca).

Para tanto, deve ser concedido as partes a oportunidade de
participarem do processo de maneira efetiva e serem tratadas de maneira equanime.

Eduardo Cambi (2001, p. 134) sintetiza a eficacia do contraditério a trés
atributos: (i) igualdade substancial das partes no processo, inclusive com a remocao
de obstaculos endo e exoprocessuais; (ii) garantia de defesa técnica; (iii) adequacéao
qualitativa das possibilidades de se fazer ouvir pelo juiz.

Ainda, segundo Eduardo Cambo (2001, p. 137), quando relacionada ao
direito a prova, o principio do contraditério assegura:

i) a admissado e producdo dos meios de prova, tipicos ou atipicos, desde
que moralmente legitimos, pertinentes e relevantes; ii) a proibicdo das
limitagbes probatoérias que imponham obstaculos que tornem praticamente
impossivel ou restrinjam de modo ndo razoavel a prova dos fatos
controvertidos; iii) o direito a prova contraria; iv) tutela contra o perigo das
surpresas; v) o direito a valoragdo da prova produzida.

Desta forma, os obstaculos probatérios devem ser retirados a fim de
que o contraditorio seja efetivo. Isto significa que, em caso de dificuldade probatéria
a uma das partes, cabe ao juiz dinamizar o 6nus da prova, invertendo-o, a fim de

que o obstaculo probatério nao ofenda o contraditério.
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Isto significa também que a inversdao do 6nus da prova (fora das
relacdes de consumo) nao ofende o principio do contraditério, uma vez que a tal
inversdao deve ser declarada pelo magistrado em decisdo fundamentada, antes de
iniciada a instrugao probatéria, permitindo que a parte forneca as provas necessarias
para se desincumbir do novo 6énus, ou seja, deve ser aplicada como regra de
procedimento.

Esta é licao de Thiago Azevedo Guilherme (2011, p. 171):

Nao por outro motivo, deve o magistrado, quando da possibilidade de
aplicagéo da teoria dindmica do énus da prova, informar as partes, seja na
audiéncia preliminar, prevista no art. 331 do Cédigo de Processo Civil, seja
mediante despacho saneador. A inexisténcia de tal informagédo obsta o
direito de defesa da parte onerada, o0 que nao se pode admitir

Portanto, a dinamizacdo do 6nus (mediante inversdgo do 6nus
probatério) no atual modelo processual civil fora das relagdes de consumo, nao
ofende o principio do contraditorio, se utilizada como regra de procedimento. Pelo

contrario, sua aplicacao visa garantir um contraditério efetivo.

3.5.8 Requisitos para aplicacao no atual Cédigo de Processo Civil

Aqueles que defendem a possibilidade de inversao do 6nus da prova
fora das relacbes de consumo ndo o fazem indiscricionariamente, mas apontam
requisitos para sua aplicagao.

Danilo Knijnik (2006, p. 947) defende a aplicagao de trés requisitos ou
limites: material, formal e negativo.

O requisito material diz respeito a existéncia da prova diabdlica, seja
em decorréncia da hipossuficiéncia probatéria, seja em decorréncia de uma conduta
culposa ou desleal praticada pela parte adversa.

O requisito formal exige que o encargo probatério seja redistribuindo
mediante decisao prévia e fundamentada, possibilitando que a parte se desincumba
de seu novo 6nus.

Ha também um requisito negativo: a ndo configuracdo da prova
diabdlica reversa, ou seja, a redistribuicdo do 6nus ndo pode configurar prova
diabdlica ao novo onerado.
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Para Humberto Theodoro Junior (2011, p. 437), a aplicacao da teoria
dindmica deve observar os seguintes requisitos: (i) a parte que suporta o
redirecionamento deve esclarecer o fato controvertido apontado pelo juiz e nao
provar o fato constitutivo do direito do adversario; (ii) a prova redirecionada deve ser
possivel, ou seja, o redirecionamento ndao pode implicar em prova diabdlica a parte
adversa; (iii) a redistribuicdo ndo pode representar surpresa a parte, devendo ser lhe
proporcionada oportunidade para se desincumbir de seu 6nus, mediante intimagéao.

Como se vé, a doutrina apresenta alguns requisitos em comum para
aplicacdo do 6nus dinamico, quais sejam: a) existéncia de prova diabdlica; b)
oportunidade do contraditério ao novo onerado; c) ndo configuracdo de prova
diabdlica reversa ou bilateral.

Contudo, algumas observacées devem ser feitas sobre os referidos
requisitos, analisando-se cada um de forma pormenorizada.

Como descrito anteriormente, a teoria da distribuicdo dindmica do énus
da prova originou-se do empecilho probatério que a parte tinha em demonstrar a
existéncia dos fatos nos quais se funda seu direito: a prova diabdlica.

Assim, o primeiro requisito para a aplicacdo da distribuicdo do 6nus da

prova no atual modelo processual civil*

€ a existéncia da prova diabdlica, ou seja, a
existéncia de uma prova extremamente dificil de fazer em juizo para uma das partes
e desde que seja mais facil & parte adversa®*'.

A priori, a distribuigdo dindmica do énus estd limitada a existéncia de
uma prova diabdlica unilateral, ou seja, aquela dificil somente para uma das partes.
Contudo, cabera a redistribuicdo do édnus em casos de prova diabdlica bilateral ou
reversa se esta situacao foi criada pela parte inicialmente ndo onerada, mediante
conduta culposa ou por comportamento desleal*.

O ultimo requisito diz respeito a uma exigéncia de ordem constitucional.

Trata-se do momento adequado em que o juiz exercita a inversao do énus da prova.

0 Nas relagbes cujo direito material em discussdo néo seja a relagdo de consumo, caso contrario, a
inversdo do 6nus da prova se aplica por forca do disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor,
conforme abordado no item 3.1.

*' Note-se que aqui se utiliza o conceito de prova enquanto atividade probatéria ou ato de provar,
conforme suscitado no item 2.2.1.

*2 Conforme item 3.1.1.



61

No Cdédigo de Defesa do Consumidor, a inversdo do énus da prova
acontece na fase deciséria. O juiz declara a inversdo do Onus probatorio,
justificando-a, na sentenca. Trata-se, portanto, de regra de julgamento™.

Nas relagbes de direito material ndo consumeristas, no entanto, tal
entendimento nao prevalece. Isto porque nestes casos a inversdo do 6nus da prova
nao esta legalmente prevista, de tal sorte que sua aplicagdo no momento decisério
causaria surpresa a parte que nao detinha inicialmente o 6nus probatério, o que nao

1**. Ademais, ndo é dada chance & parte de se

€ permitido pela Constituicao Federa
desincumbir de seu novo 6énus, o que ofende os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa (artigo 59, inciso LV)*.

Danilo Knijnik (2006, p. 948) aduz que “de fato, caso dinamizado o
o6nus apds o encerramento da instrucdo, sem oportunizar aos litigantes a producao
de prova, complementar ou nao, ter-se-ia ofensa ao principio do contradit6rio”.

Portanto, o tratamento constitucionalmente mais adequado exige que a
inversdo do 6nus da prova seja declarada no final da fase saneadora, mediante
despacho saneador, se 0 procedimento for ordinario; ou, ap6s a apresentacdo da
contestacao, se o procedimento for sumario, o que torna esta inversdo uma regra de
procedimento®®.

Como se Vvé, a inversao ocorre ope judicis, uma vez que o magistrado
deve declarar e fundamentar a redistribuicao.

Em sintese, sdo 3 (trés) requisitos necessarios a aplicacao da inversao
do 6nus da prova, a saber: (i) a prova deve ser extremamente dificil de ser produzida
por uma das partes e mais facil para a outra (existéncia de prova diabdlica
unilateral); (ii) o magistrado deve declarar a inversdo antes da instrugao probatoria,
seja mediante despacho saneador (se rito ordinario) ou apés a entrega da
contestacao (se rito sumario), sempre fundamentando sua decisao; (iii) se a prova
diabdlica for bilateral, a parte que recebera o 6nus deve ter dado causa a esta

situacdo, mediante comportamento culposo ou conduta desleal.

*3 Conforme discutido no item 3.2.2. Este é o entendimento majoritario, embora este autor discorde
desta posicao.

* A idéia constitucional que permeia o atual modelo processual civil ndo permite que se gera
surpresa entre as partes, garantindo-se paridade de armas dentro do processo. Nas palavras de
Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 82): “o fator surpresa ndo pode existir no processo, seja
qual for a natureza do objeto, bem como no que concerne ao reconhecimento do direito, porque
processo e surpresa sao incompativeis entre si”.

* Vide item 3.3.7.

*® Vide o conceito de regra de procedimento no item 3.2.2.
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3.6 Aplicacao no Novo Codigo de Processo Civil (PLS n2 166/2010)

O Projeto de Lei do Senado 166 de 2010, de autoria do senador José
Sarney, trouxe o anteprojeto do novo cédigo de processo civil, com redacao
proveniente do trabalho da Comissao de Juristas, instituida pela ato n® 379, de 2009,
do Presidente do Senado Federal.

No tocante ao 6nus da prova, o artigo 261 do novo codigo de processo
civil estabelece 0 mesmo preceito que o artigo 333 do atual codex (Lei 5.869/73), ou
seja, compete ao autor provar os atos constitutivos de seu direito e ao réu os atos

impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor. Veja-se:

Art. 261. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, 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.

Contudo, a inovacao legislativa que o citado projeto de lei traz é a
possibilidade expressa de inversdo do 6nus da prova. O artigo 262 do texto
elaborado traz a seguinte redacao:

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do
fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o
contraditorio, distribuir de modo diverso o énus da prova, impondo-o a parte
que estiver em melhores condigbes de produzi-la.

§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
disposto no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do énus que lhe foi atribuido.

§ 22 A inversao do 6nus da prova, determinada expressamente por decisdo
judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos encargos da
respectiva produgéo.

Como se vé, a regra contida no artigo 261 do novo cédigo podera ser
modificada, impondo o 6nus da prova “a parte que estiver em melhores condicoes
de produzi-la”.

Isto nada mais & que a aplicacdo pura da teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova, cujo pensamento sera adotado pelo novo codigo de
processo civil, se a redacao supracitada permanecer intocada até a aprovagdo do
projeto de lei.
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3.6.1 Requisitos para aplicacao no novo Codigo de Processo Civil

A inversao do 6nus probatério no novo codigo de processo civil
também n&o ocorre de forma indiscriminada, a propria redagdo do artigo 262
estabelece os requisitos para sua aplicacéo.

Passa-se a analisar pormenorizadamente o citado texto legal, a fim de
deduzir os requisitos de aplicacao.

- “Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato
a ser provado”: nota-se que a inversdo do 6nus da prova nao pode ser automatica,
mas depende de prévia analise judicial (CAMBI, 2011, p. 677).

- “0 juiz podera”: a faculdade dada ao juiz significa que a inversao do
O6nus da prova se processa ope judicis (pela vontade do juiz) e ndo ope legis (por
forca da lei). Desta forma, ainda que os requisitos legais sejam atendidos, a inversao
do 6nus da prova dependera sempre da vontade do juiz.

Poder-se-ia argumentar que, uma vez preenchidos os requisitos, o juiz
seria obrigado a dinamizar o 6nus probatério. Contudo, ndo parece ser esta a
intencdo descrita na norma. Desta forma, a dinamizac¢ao do dnus constitui faculdade
do juiz.

- “em decisdo fundamentada, observado o contraditério”: a redacgao
infraconstitucional obedece aos preceitos da Carta Magna e exige que o magistrado
declare a inversdao do énus prova antes de iniciada a fase instrutéria, a fim de se
permitir o contraditério e evitar surpresas de cunho processual. Portanto, o juiz
devera declarar a inversdao do énus probatério mediante despacho saneador (se rito
ordinario) ou em audiéncia preliminar (se rito sumario), fundamentando sua decisao.

Segundo Eduardo Cambi (2011, p. 677), a decisdo precisa ser
fundamentada, “a fim de que a parte contraria possa impugnar as razdes que
convenceram o juiz a distribuir de modo diverso o 6nus da prova”.

A redacéao do § 1° confirma esta tese, uma vez que exige dar a parte a
oportunidade para se desincumbir do énus que inicialmente ndo era seu. Logo, o
novo cédigo de processo civil trata a inversdo do énus probatorio como regra de
procedimento.

Esta é licdo de Eduardo Cambi (2011, p. 677):
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Em quarto lugar, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova ndo pode ser
utilizada como regra de julgamento, para ndo causar surpresas e, assim,
comprometer as garantias constitucionais do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa.

- “impondo-o a parte que estiver em melhores condi¢des de produzi-la”™:
percebe-se que o legislador admite a inversdo do 6nus probatério somente aos
casos de prova diabdlica, ou seja, em que a prova seja dificil de ser produzida por
uma das partes, mas facilmente produzida pela outra. Afinal, como aduzido em
tépicos anteriores, este € o pressuposto de aplicacdo do 6nus dinamico.

Nota-se, portanto, que o0s requisitos exigidos pelo novo cdédigo de
processo civil sdo os mesmos exigidos pelo atual codex para a inversao do 6nus da
prova, a saber: (i) a prova deve ser extremamente dificil de ser produzida por uma
das partes e mais facil para a outra (existéncia de prova diabdlica unilateral); (ii) o
magistrado deve declarar a inversao antes da instrucdao probatéria, seja mediante
despacho saneador (se rito ordindrio) ou ap6s a entrega da contestacao (se rito
sumario), sempre fundamentando sua decisao; (iii) se a prova diabdlica for bilateral,
a parte que recebera o 6nus deve ter dado causa a esta situacdo, mediante
comportamento culposo ou conduta desleal.

Para Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2010, p. 103 e 104), a
dinamizacao do 6nus da prova no novo codigo de processo civil s6 pode ocorrer se
atendidas duas condicdes, uma de ordem material e outra de ordem processual.

Segundo os autores, a condicao de ordem material diz respeito ao caso
concreto. A dinamizacdo s6 pode ocorrer se 0 caso concreto ndo puder ser
solucionado com igualdade de armas a luz da regra estatica do énus probatério,
podendo a parte contraria, inicialmente ndo onerada, produzir as provas com maior
facilidade.

Por outro lado, a condigdo processual exige que a distribuicdo dindmica
seja especificamente fundamentada e aberta oportunidade ao dialogo e a defesa.

Como se vé, ambos os requisitos estdo embutidos na conclusao supra,

0 que confirma a assertiva.
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3.6.2 Consequéncias ou criticas

A redacao do artigo 262 do Novo Cdédigo de Processo Civil mostra-se
adequada aos ditames do processo civil moderno, pois dinamiza o 6nus da prova
aos casos em que uma das partes vé seu direito material obstado pela dificuldade
probatéria (prova diabdlica). Em outras palavras, o artigo 262 visa a igualdade
substancial das partes nas relacdes processuais.

As exigéncias do citado artigo atendem a sistematica constitucional,
observando-se os principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo
legal.

Contudo, revela-se inadequada a redacao do § 2° segundo o qual “a
inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por decisdo judicial, ndo
implica alteracao das regras referentes aos encargos da respectiva produgao”.

Isto significa que, mesmo com a inversdao do 6nus, o beneficiado
continuara a arcar a producao da prova que originalmente Ihe competia. Adequado
seria se a inversao alcancasse, também, os encargos da producédo probatéria, a fim
de que a igualdade substancial das partes dentro do processo seja atingida.

Esta também é a critica apresentada por Eduardo Cambi (2011, p.
678):

Afinal, se o instituto € promover o principio da igualdade em sentido
material, possibilitando que a prova seja trazida aos autos, para melhor
protecdo do direito substancial e com vistas a obtencdo de decisbes mais
justas, a inversdo do 6nus da prova deveria ser integral, incluindo os seus
custos econdmicos.

Portanto, a redacdo do § 2° do artigo 262 ofende o principio da
igualdade (material) que deve permear as relagdes juridicas processuais e, por isto,

deve ser alterada para que a inversao inclua os encargos da producgao probatoria.

3.7 Repertorios Jurisprudenciais: aplicacao do 6nus dinamico no Brasil

Segundo Rossana Teresa Curioni Mergulhdo (2010, p. 68 e 69), a
aplicacédo da teoria da distribuigdo dindmica do 6nus no direito brasileiro ndo chega a
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ser uma novidade, embora ainda ndo se tenha norma expressa no Coédigo de
Processo Civil. A autora afirma que, no direito brasileiro, a teoria tem sido acolhida
pela doutrina e jurisprudéncia em matéria de responsabilidade civil do médico e em
relacdo aos contratos bancarios.

De fato, encontra-se decisdo emitida nos autos do Recurso Especial
69309 SC 1995/0033341-4, pelo Superior Tribunal de Justi¢a, datada de 1996, sobre
a aplicacao da teoria dindmica do 6nus da prova (denominada “principio da carga
dindmica da prova”) aos casos de responsabilidade civil pelo erro médico. Veja-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Médico. Clinica. Culpa. Prova.

1. Nao viola regra sobre a prova o ac6rddo que, além de aceitar
implicitamente o principio da carga dindmica da prova, examina o conjunto
probatério e conclui pela comprovagao da culpa dos réus.

2. Legitimidade passiva da clinica, inicialmente procurada pelo paciente.

3. Juntada de textos cientificos determinada de oficio pelo juiz.
Regularidade.

4. Responsabilizagdo da clinica e do médico que atendeu o paciente
submetido a uma operacao cirurgica da qual resultou a sec¢do da medula.
5. Inexisténcia de ofensa a lei e divergéncia ndo demonstrada. Recurso
especial ndo conhecido.

Ilgualmente, a teoria foi aplicada aos casos envolvendo contratos
bancarios (Agravo de Instrumento n® 0062559- 76.2012.8.26.0000, Tribunal de
Justica de Sao Paulo):

AGRAVO DE INSTRUMENTO REVISAO DE CONTRATO BANQARIO
EXIBICAO DE DOCUMENTOS PARA REALIZACAO DE PERICIA ONUS
DA PROVA TEORIA DA CARGA DINAMICA.

Nao se trata de inverséao irregular do 6nus da prova, mas de determinar que
a parte que tem mais meios de complementar a instru¢do o faca, a bem de
contribuir para a correta solugao do litigio. A teoria da carga dindmica da
prova ndo se aplica somente no ambito do microssistema do consumidor,
mas sim no processo civil comum. Assim, seja em razdo da inversao do
Onus prevista no CDC, seja em razao da aplicagdo da Teoria da Carga
Dinamica da Prova, o Banco deve apresentar a documentag¢do necessaria
para realizagdo da pericia, uma vez que sua guarda é 6nus de sua propria
atividade.

RECURSO PROVIDO.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo também dinamiza a distribuicdo do
6nus nos casos de agao civil pablica ambiental, conforme se vé no julgado a seguir
(Agravo de Instrumento n°778.663-5/2-00):
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - Agéo civil publica ambiental - Decis&o que
impds a ré o adiantamento dos honorarios periciais — Onus da prova a cargo
da requerida - Teoria das Cargas Processuais Dindmicas que esta lastrada
na simples idéia de que se pode incumbir a carga probatéria a quem, pelas
circunstancias do caso e sem interessar se é autor ou réu na agao, se
encontre em melhor condigéo para produzi-la - Recurso provido em parte
apenas para reduzir o valor fixado.

Alias, o mesmo Tribunal de Justica tem aplicado a teoria nos casos de
responsabilidade civil fora das relacdes de consumo (Apelacdo n°994.06.034672-3):

RESPONSABILIDADE CIVIL - Indenizagdo por danos morais - Lei de
Imprensa - Auséncia de notificacdo a que alude o artigo 58, paragrafo 3° da
Lei n° 5.250/67 irrelevante, pois perdeu a norma fundamento de validade,
diante de sua inconstitucionalidade - Emissora que ndo nega de modo
peremptdrio a veicuiagcdo da matéria - Possibilidade da prova ser feita por
meio diverso, segundo entendimento predominante no Superior Tribunal de
Justica - Principio da carga dindmica da prova, de que incumbe o énus a
quem dispde dos meios para produzi-la - Falta de verossimilhanga de que a
emissora nao dispde de cépia da matéria em seus arquivos — Sentenca
improcedente - Recurso provido para anular a sentengca e determinar o
prosseguimento da instrucao processual.

Como se vé, ha uma tendéncia jurisprudencial em aplicar a teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova nos caos de dificuldade probatéria (prova
diabdlica).

Esta tendéncia se iniciou nos casos de erro médico, em que O
desconhecimento técnico do paciente se torna evidente.

Atualmente, esta relacdo estd abarcada pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, assim como ocorre as relagcoes de contrato bancario, de tal sorte que a
inversdo do 6nus da prova (leia-se, aplicacdo do 6nus dinamico) tem previséo
normativa.

Contudo, a jurisprudéncia tem aplicado a inversao do onus probandi
aos casos nao consumeristas, o que revela a possibilidade de dinamizacao do énus
no atual modelo processual civil.

Com esta teoria, a jurisprudéncia pretende (ao superar a dificuldade
probatéria na concretizacdo do direito) alcancar a justica, o que sem duvida revela

uma evolucao do sistema probatério.



68

4 CONCLUSAO

Ante as discussbes e o0s preceitos apresentados, chega-se as

seguintes conclusoes:

1. O sistema probatério evoluiu em detrimento dos ideais racionais.

2. Juridicamente, a prova pode tomar, basicamente, trés acepcgdes: ato,
meio e resultado. Portanto, a prova pode ser definida como toda atividade ou meio
legalmente aptos e dirigidos a convencer o julgador acerca da existéncia ou
inexisténcia dos fatos que Ihe sao apresentados.

3. O objeto da prova é a existéncia ou inexisténcia dos fatos alegados
pelas partes perante o juizo (quaisquer que sejam a natureza destes fatos).

4. Devem ser provados os fatos pertinentes, controversos e precisos
(ou relevantes, controvertidos e determinados). Estes fatos constituem o tema da
prova (thema probandum), o que ndo se confunde com o objeto da prova.

5. Nao precisam ser provados (embora possam) os fatos: (i) notérios;
(ii) afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria; (iii) admitidos, no
processo, como incontroversos; (iv) em cujo favor milita presuncao legal de
existéncia ou de veracidade. Este rol esta elencado no artigo 334 do Cddigo de
Processo Civil.

6. As provas podem ser classificadas de acordo com o tipo de fato:
direito ou indireto. Fato direito é aquele que se relaciona diretamente com o direito
almejado. Fato indireto € aquele que, através da analise cognitiva, pode-se chegar
ao fato direito. Se a prova recair sobre fato direto, diz-se que a prova é direta. Se a
prova recair sobre fato indireto, diz-se que a prova é indireta.

7. A prova indireta pode recair sobre presuncdes ou sobre indicios.

8. Os fatos relativamente negativos sdo susceptiveis de prova em
sentido subjetivo, isto é, no que diz respeito a convicgao judicial.

9. A prova tem por finalidade o convencimento do magistrado sobre a
existéncia ou inexisténcia dos fatos alegados pelas partes, de tal sorte que o
julgador constitui seu destinatario, seja ele de primeiro ou de segundo grau.
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10. O 6nus da prova € instrumento para se evitar o non liquet. Ele é o
encargo que as partes tém de provar determinados fatos, sob pena de sofrerem os
efeitos negativos de seu descumprimento.

11. O 6nus da prova tem dois aspectos: objetivo e subjetivo. Em seu
aspecto subjetivo o énus da prova é a conduta de cada parte para se desincumbirem
de seu respectivo encargo. O dnus objetivo da prova é regra de julgamento, utilizada
pelo juiz a fim de dirimir a lide em caso de insuficiéncia probatoria.

12. Onus e obrigacdo sdo institutos juridicos diferentes. O dénus é a
subordinagcdo de um interesse proprio a outro interesse préprio, enquanto a
obrigacao é a subordinacao de um interesse proprio ao interesse alheio. Em sintese,
o Onus se diferencia da obrigacdo por trés caracteristicas: (i) a licitude: o
descumprimento da obrigacao é ilicita, o descumprimento do 6nus é licito; (ii) o
estado de sujeicdo: na obrigacao ha sujeicdo de um interesse préprio a um interesse
alheio; no énus ha sujeicdo de um interesse préprio a outro interesse préprio; e (iii)
a correspondéncia econdmica: a obrigacao descumprida pode ser convertida em
pecunia, o 6nus descumprido ndo goza desta possibilidade.

13. O 6nus e a obrigacao sao diferentes do dever (em sentido estrito),
em razao de uma caracteristica: a perpetuidade. A observancia do dever é perpétua,
enquanto a observancia do 6nus e da obrigacdo € imediata, ou seja, cessa apds o
seu respectivo cumprimento.

14. O Cédigo de Processo Civil adotou uma regra estatica e aprioristica
de distribuicdo dindmica do 6énus probatério. Segundo o artigo 333 do referido
cédigo, compete ao autor provar os fatos constitutivos de seu direito e ao réu provar
os fatos modificativos, impeditivos ou extintivos do direito do autor.

15. E possivel convencionar a distribuicdo do &nus probatério de
maneira diversa, mas deste que nao recaia sobre direito indisponivel da parte ou
torne excessivamente dificil a uma parte o exercicio de seu direito (artigo 333,
paragrafo Unico, incisos | e |l, do Cédigo de Processo Civil).

16. A prova tem natureza juridica mista de direito material e de direito
processual, dependendo da finalidade da norma. Por seu turno, o énus da prova tem
natureza juridica de direito probatério material.

17. O contraponto da distribuicdo estatica do 6nus da prova é a teoria
da distribuicao dinamica, segundo a qual o énus da prova devera ser imputado a
parte que tenha melhor condi¢cdes de produzi-la, independentemente do tipo de fato
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(constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo) ou da posicdo da parte no
processo (se autor ou réu).

18. A teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova surgiu com o
impeto de evitar a prova diabdlica: aquela que é impossivel, sendo muito dificil de
ser produzida. Quando esta dificuldade ou impossibilidade recai sobre uma sé das
partes (revelando-se viavel a outra), diz-se que a prova é unilateralmente diabdlica.
Se a dificuldade ou impossibilidade probatéria recai sobre ambas as partes, entao se
trata de prova diabdlica bilateral.

19. O 6nus probatério devera ser distribuido de maneira dinamica se:
(i) existir prova diabdlica unilateral decorrente da hipossuficiéncia probatéria ou da
inviabilizacdo da prova por conduta culposa ou desleal do adversario; (ii) existir
prova diabdlica bilateral decorrente da inviabilizacdo da prova por conduta culposa
ou desleal do adversério (situacdo de inesclarecibiliade). Enfim, a prova diabdlica
constitui pressuposto de aplicacao da teoria da distribuicdo dinamica.

20. Distribuicao dinamica e inversdo do 6nus séao institutos diferentes.
O 6nus pode ser aplicado de maneira dinAmica sem necessariamente ser invertido.
Contudo, a inversdo do 6nus probatério é uma forma de se aplicar o 6nus dinamico,
na medida em que ha uma regra prévia e estatica que, ao se dinamizar o énus, é
invertida. A inversdo pode se operar por forca da lei ou por determinacao judicial
(ope judicis ou ope legis, respectivamente).

21. A inversdo do 6nus da prova determinada pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor (art. 6°, VIIl) € uma forma de aplicagdo da teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus probatério.

22. Para sua aplicacao é exigida a verossimilhanca do alegado ou a
hipossuficiéncia (econémica ou técnica), mas desde que haja prova diabdlica, ou
seja, dificuldade probatéria ao consumidor. Esta inversdo se opera ope judicis e,
segundo entendimento doutrinario e jurisprudencial majoritario, trata-se de regra de
julgamento a ser aplicada na fase deciséria. Contudo, 0 mais adequado seria trata-la
como regra de procedimento a ser aplicada no final da fase saneadora, em respeito
ao principio do contraditorio.

23. A teoria da distribuicdo dindmica do énus da prova ndao encontra
respaldo legal no atual Codigo de Processo Civil, que estabelece uma regra de
distribuicao estatica em seu artigo 333 (cabe ao autor provar os fatos constitutivos
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de seu direito e ao réu provar os fatos modificativos, impeditivos ou extintivos deste
direito).

24. A aplicagao do 6nus dinamico no atual modelo processual civil (fora
das relacbes de consumo) se funda em uma série de principios constitucionais e
infraconstitucionais relacionados ao processo, quais sejam: (i) principio da igualdade
(art. 5°, caput, CF e art. 125, |, CPC), (ii) principio da lealdade, boa-fé e veracidade
(art. 14, 16, 17, 18 e 125, Ill, CPC), (iii) principio da solidariedade com o 6rgao
judicial (arts. 339, 340, 342, 345 e 355, CPC), (iv) principio do devido processo legal
(art. 5°, XIV, CF), (v) principio do acesso a justica (art. 5%, XXXV, CF), (vi) principio
da adaptabilidade do procedimento.

25. Principios sdo mandamentos nucleares de um sistema. Os
principios se diferenciam das regras pela generalidade, abstracdo e exigéncia (0s
principios sdo gerais, abstratos e exigidos na medida do possivel; as regras sdo
especificas, mais concretas e exigiveis em todo seu conteudo).

26. A aplicacdo do 6énus dinamico fora das relagées de consumo nao
ofende o principio do contraditério, desde que seja aberta oportunidade a parte se
desincumbir de seu novo 6nus, 0 que se d4 mediante decisdo fundamentada em
despacho saneador (se procedimento ordinario) ou apdés o recebimento da
contestacao (se procedimento sumario). Alias, o 6nus dindmico permite um
contraditério efetivo na medida em que a dificuldade probatéria é eliminada.

27. Para tanto, a dinamizacdo deve ser aplicada sob os seguintes
requisitos: (i) a prova deve ser extremamente dificil de ser produzida por uma das
partes e mais facil para a outra (existéncia de prova diabdlica unilateral); (i) o
magistrado deve declarar a inversao antes da instrucao probatéria, seja mediante
despacho saneador (se rito ordinario) ou ap6s a entrega da contestacao (se rito
sumario), sempre fundamentando sua decisao; (iii) se a prova diabdlica for bilateral,
a parte que receberd o 6nus deve ter dado causa a esta situacdo, mediante
comportamento culposo ou conduta desleal.

28. O novo cédigo de processo civil, de acordo com a redagao dada
pelo Projeto de Lei no Senado 166/2010, adota a teoria da distribuicdo dindmica do
6nus probatério em seu artigo 262, ao estabelecer que o 6nus da prova possa ser

dirigido aquele que tenha melhores condicées de produzi-la.
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29. Os requisitos exigidos para a dinamizagcao do énus sd0 0s mesmos
exigidos para sua dinamizacao no atual modelo processual civil (fora das relagdes
de consumo).

30. O artigo 262 do novo codigo processual civil se revela adequado as
exigéncias constitucionais. Contudo, seu § 2° deve ser alterado, a fim de que a
inversao também alcance os encargos da produc¢éo probatoéria.

31. A jurisprudéncia brasileira aplica a teoria da distribuicdo dindmica
do 6nus probatério, principalmente nos casos de responsabilidade civil do médico,
contratos bancarios, acao civil publica ambiental e até mesmo nos casos de
responsabilidade civil ndo consumerista. Sua aplicacao tem-se ampliado e revela-se
socialmente exigivel, a fim de se evitar a prova diabdlica.

32. A aplicacao da teoria da distribuicao dindmica do 6nus da prova
revela-se uma evolucao do sistema probatério, na medida em que visa atender as

necessidades juridicas e 0s anseios sociais.
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