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RESUMO

O estudo em apreco tem por escopo analisar a teoria dinamica do 6nus da prova no
CPC e o principio da hipossuficiéncia do CDC. O principal foco de questionamento
sobre o tema € a relacdo, de identidade ou nédo, da teoria disposta no Codigo de
Processo Civil de 2015 para com a inversdo do 6nus da prova, ha muito, prevista no
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Assim, para melhor compreenséo e elucidacéo
do tema proposto, por primeiro teceu-se breves consideracdes sobre a prova,
consistentes em seu objeto e producédo pelo juiz; o 6nus de provar, e ainda, a sua
valoracéo, eis que primordial para o deslinde da tutela posta sub judice. Ademais,
um dos fatores primordiais para o entendimento e clareza deste trabalho, foi estudar
0s principios correlatos ao tema, que resultou na analise da isonomia de partes (art.
7°, CPC) e a hipossuficiéncia do consumidor (art. 6°, VIII, CDC), visto que estes de
nenhum modo confundem ou podem vir a se confundir. Em seguida, tendo em vista
gue, em que pese o0 estudo em tela argumente sobre o Cdodigo de Defesa do
Consumidor, é certo e inequivoco que sobre este ndo se debrucou de maneira
extensa, ou seja, somente se abordou as questbes correlatas a teoria da
dinamizag&o do 6nus da prova, foco principal do tema em comento. Neste sentido,
importante definicdo foi tratar sobre as regras do onus probandi no CPC, que
deflagram desde a sua esséncia, qual seja, em subjetivo e objetivo, sua aplicacdo no
CPC de 1973, para melhor compreensdo de sua evolucdo, e ainda, suas
implicacbes no negocio juridico processual, de grande valia para o Estado
democratico de direito e de certa maneira, inovacao processual advinda pelo Codigo
de Processo Civil de 2015. Ademais, o trabalho em comento trouxe, a respeito da
teoria retro citada, ensinamentos sobre sua origem e conceito, requisitos
autorizadores de aplicacdo e o recurso cabivel para o caso de deferimento ou néao
da teoria. Ou seja, estudou-se ndo s6 o cabimento da teoria, mas as suas
consequéncias no processo. Por fim, apdés a competente explicacdo sobre o
conceito de prova e 0 seu 6nus, e ainda, 0s principios correlatos ao tema, finalmente
se abordou o0 questionamento do tema central, ou seja, da nédo identidade da teoria
dindmica do 6nus da prova do CPC para com o principio da hipossuficiéncia do CDC
e qual a razao de ser da ndo igualdade vista de modo diverso por alguns operadores
do direito e até mesmo pela coletividade, leiga no assunto. Além disto, para o fim de
demonstrar no presente estudo a aplicacdo, definicAo e fundamento da teoria
dindmica do 6nus da prova, inclusive a sua diferenca para com a inversao do 6nus
da prova no CDC, abordou-se e comprovou-se, além dos reflexos positivos no
Direito Processual Civil, o entendimento ja firmado na jurisprudéncia brasileira sobre
o tema.

Palavras-Chave: Processo civil. Direito do consumidor. Principio da isonomia.
Hipossuficiéncia. Teoria dinamica do 6nus da prova.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the dynamic theory of the burden of proof in the
Code of Civil Procedure and the hypersufficiency principle of the Code of Consumer
Protection. The main focus of questioning on this subject is the relationship, of
identity or not, of the theory disposed in the Code of Civil Procedure of 2015 to the
reversal of the burden of proof, long anticipated in the Code of Consumer Protection.
Thus, for a better understanding and elucidation of the proposed theme, we first
made brief considerations about the proof, consistent in its object and production by
the judge; the burden of proving, and still, their valuation, is fundamental for the
demarcation of the tutelage posta sub judice. In addition, one of the fundamental
factors for the understanding and clarity of this work was to study the principles
related to the subject, which resulted in the analysis of the isonomy of parts (article 7,
CPC) and consumer hyposufficiency (article 6, VIII, CDC ), since these in no way
confuse or can be confused. In view of the fact that, despite the on-line study on the
Consumer Defense Code, it is true and unequivocal that it has not dealt with this
issue extensively, that is, only the issues related to the theory of consumer
dynamization of the burden of proof, main focus of the theme in comment. In this
sense, an important definition was to deal with the rules of the onus probandi in the
CPC, which deflagrate from its essence, that is, in subjective and objective, its
application in the Code of Civil Procedure of 1973, for a better understanding of its
evolution, and also, its implications in the procedural legal business, of great value
for the democratic State of law and in a certain way, procedural innovation derived by
the Code of Civil Procedure of 2015. Moreover, the work in question has brought
about, with respect to the retro-cited theory, teachings about its origin and concept,
authorization requirements of application and the appropriate resource for the case of
deferment or not of theory. That is, we studied not only the theory, but its
consequences in the process. Finally, after the competent explanation of the concept
of proof and its burden, and also the principles related to the subject, finally the
guestioning of the central theme, that is, of the non-identity of the dynamic theory of
the burden of proof of the Code of Civil Procedure to the Code of Consumer
Protection principle of hypersufficiency and the raison d'etre of non-equality viewed
differently by some operators of the law and even by the collective, lay in the matter.
Furthermore, in order to demonstrate, in the present study, the application, definition
and foundation of the dynamic theory of burden of proof, including its difference to
the reversal of the burden of proof in the Code of Consumer Protection, was
approached and proved, in addition to the positive reflexes in Civil Procedural Law,
the understanding already established in the Brazilian jurisprudence on the subject.

Key words: Civil lawsuit. Consumer law. Principle of isonomy. Hypnosis. Dynamic
theory of the burden of proof.
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1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015, introduzido no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Lei 13.105/2015, com as modifica¢fes realizadas pela
Lei 13.256/2016, trouxe grandes inovacdes para o processo civil, que doravante
passou a adotar um modelo constitucional, consoante se denota dos artigos 1° ao
12, que consagram as “normas fundamentais do processo civil’, que, a rigor,
estabelecem clara sintonia do diploma processual civil com a Constituicdo Federal
de 1988.

E referidas modificagbes alcangaram o0s mais diversos temas
processuais, dentre eles, a prova, para o fim de, s.m.j., trazer ao jurisdicionado uma
decisdo mais ceélere por meio de um processo mais coerente e justo, com
fundamento no principio processual da isonomia, que garante a todos os litigantes a
paridade de tratamentos em relacdo ao exercicio de seus direitos e faculdades
processuais, inclusive aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de
sancdes processuais (art. 7°, CPC).

E a teoria dindmica do 6nus da prova nada mais € do que uma
inovacdo trazida por aquele diploma processual para consagrar 0S principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, da
cooperacao, da boa-fé e da viabilizacdo de um melhor acesso a justica.

Isto porque, € por meio desta teoria que 0 magistrado podera, de oficio
ou a requerimento, por decisao fundamentada, inverter o 6nus processual para o fim
de garantir a ampla defesa e a verdade real no processo.

E a razdo que motiva referida inversdo é desincumbir a parte que esta
acometida pela impossibilidade na producédo da prova em face do outro sujeito que
tem melhor condicbes de fazé-la, sem implicar em ofensa ao principio da
imparcialidade do juiz, mas sim, trazer ao processo todos os elementos probatérios
indispensaveis para a solucao do litigio.

Desta feita, consoante se abordara, com fulcro no principio da
comunhdo das provas e da regra de julgamento, a teoria em apreco proporcionara
aos litigantes em tempo razoavel, uma decisao justa e satisfativa, posto que a lide

ndo podera ficar sem solugdo ou ainda, improcedente, sob o argumento da auséncia
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de provas dos fatos postos sub judice em detrimento da parte que restou
impossibilitada de assim proceder, face a outra que teria condi¢ées de produzi-la.

No entanto, cumpre esclarecer que esta inovacao (a teoria dinamica)
néo é fruto do Codigo de Defesa do Consumidor em virtude da vulnerabilidade deste
ultimo, ha muito j& consagrada na seara consumerista. Assim, 0 questionamento
central deste trabalho é dispor sobre a ndo identidade da teoria dindmica do 6nus da
prova para com as disposi¢des consumeristas.

Isto porque, em que pese 0s institutos acima possam eventualmente
assemelhar-se em uma andlise sumaria, posto que resultam na inversdo do 6nus
probatério, seus requisitos autorizadores e consequéncias se distinguem,
corroborando, assim, a auséncia de identidade entre eles.

Neste sentido, para melhor elucidacéo e exposi¢cao sobre o tema, com
enfoque principal na teoria dindmica da prova, se abordara a sua origem, conceito,
requisitos autorizadores e ainda, sua grande importancia frente a regra estatica do
onus probatodrio até entdo vigente no Cédigo de Processo Civil de 1973.

Por fim, para melhor compreensdo deste estudo, se argumentara e
comprovara os reflexos positivos da teoria no Direito Processual Civil e 0
entendimento da jurisprudéncia brasileira a respeito, inclusive antes da vigéncia do
Caodigo de Processo Civil de 2015, que também reporta a sua distincdo para com o
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Outrossim, registra-se que a metodologia adotada para a realizacao do
presente trabalho seguiu os métodos dedutivo, historico, pesquisa documental e
bibliografica.

Isto porque, por primeiro — método dedutivo — partiu-se de uma
premissa maior para uma mais especifica, ou seja, analisou-se o conceito de prova,
0 seu objeto e valoracdo e ainda, as regras de distribuicdo do 6nus da prova, seja
para o Coédigo de Processo Civil, seja para o Direito do Consumidor, para
posteriormente analisar e compreender a teoria dindmica do 6nus da prova e sua
nao semelhanca com as disposicfes consumeristas.

Assim, ao discorrer sobre a teoria propriamente dita, foi necessario

abordar sua andlise historica, que resultou na explicacdo do seu conceito e origem.
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Apos, com o fito de melhor elucidar a pesquisa em apreco, trouxe-se
citacOes de artigos, foruns, doutrinas e jurisprudenciais, que retratam o objeto deste
estudo.
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2 BREVES CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A PROVA

Consoante brevemente exposto, o cerne do estudo em aprego é a
prova, objeto este de extrema importancia para 0sS sujeitos do processo e
operadores do direito, visto que influéncia direta e necessariamente no provimento
judicial perseguido pelos litigantes.

A vista disso, por primeiro cumpre esclarecer que todos os pretendidos
direitos subjetivos que podem ser resolvidos por meio de um processo, derivam de
fatos. Assim, quando o autor propde uma demanda e o réu a contesta, invocam
fatos com que procuram fundamentar suas argui¢ces. De igual modo, da andlise dos
fatos e de sua adequacéo ao direito objetivo, ou seja, a lei, o juiz resolvera a lide,
gue é exteriorizada por meio da prolacéo de sua sentenca.

Todo processo de execucédo resulta sobre os bens, ao passo que o
processo de conhecimento, das provas dos fatos alegados pelas partes.

No entanto, ndo é conferido aos litigantes apenas aduzir os fatos que
Ihes aproveitam.

E necessario, para que haja um processo justo e coerente para com o
direito invocado, a producédo de provas destinadas a tal fim, que serdo analisadas
pelo juizo em busca da verdade do fato deduzido.

Theodoro Janior (2015, p. 859), ao tecer algumas consideracoes
acerca do conceito de prova, argumenta que ha dois sentidos em que se pode

conceitua-la no processo, a saber:

(a) um objetivo, isto é, como o instrumento ou o meio habil, para demonstrar
a existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia, etc.);

(b) e o outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto
ao fato, em virtude da producéo do instrumento probatério. Aparece a prova,
assim, como convicgdo formada no espirito do julgador em torno do fato
demonstrado.

7

Neste sentido, conclui-se que a prova € um direito fundamental
garantido a todos os litigantes no acesso a justica, por meio dos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, visto que é indispensavel a
solucéo justa do litigio posto sub judice.

Tanto é verdade, que a Constituicdo Federal, em consagracao a tais

principios, registra em seu artigo 5°, incisos XXXV, LIV e LV, o direito a produgéo de
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provas, visto que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameagca a direito”, e que, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”’, e ainda, que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Posto isto, feita tais consideragOes, passa-se doravante a expor 0S
principais reflexos da prova no presente trabalho.

2.1 Objeto da Prova e a sua Producéo pelo Juiz

Em analise as consideracfes iniciais sobre a prova, extraiu-se que
esta, essencialmente, consiste na comprovacdo da verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa, bem como que influi, significativamente, na convic¢éo
do magistrado ao sentenciar a lide (CPC, art. 369).

A lei processual civil estabelece que somente os meios licitos e os
moralmente legitimos sdo passiveis de servirem como prova no processo. Ressalva-
se, ab initio, que o direito ordinariamente ndo se prova, pois jura novit curia.
Contudo, ao juizo é garantido o direito a prova quanto a fatos que versarem sobre
direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, nos termos do artigo 376
do Cadigo de Processo Civil.

De igual forma, o legislador brasileiro pontua que somente os fatos
relevantes a solucdo do litigio devem ser provados; 0s impertinentes e
inconsequentes ndo serdo objetos de prova. Assim, compete ao magistrado, quando
da prolacdo do despacho saneador, delimitar os fatos a serem provados nos autos
(CPC, art. 357, 1I).

Haroldo Lourenco (2015, p. 40-41) elucida em sua obra imprescindivel
diferenca entre o objeto da prova e os meios de prova.

E tal diferenca reflete na necessidade processual de producdo de
provas sobre fatos imorais, ou seja, realizacdo de prova sobre um fato imoral,
através de um meio moral, bem como, a utilizacdo de meios probatdrios imorais, de
maneira excepcional, quando em colidéncia direitos fundamentais em razdo da
necessaria ponderacdo de interesses.

Neste sentido, o citado jurista explica (2015, p. 40-41):
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O CPC/2015 consagra dispositivo muito interessante, prevendo a aplicagéo
de tal ponderagéo, ndo na producdo probatéria, mas na fundamentacédo da
decisdo. Vejamos a redacao:

“Art. 489, §2° do CPC/2015: No caso de coliséo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando
as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentaram a conclusao”.

O STJ, por exemplo, ja admitiu interceptacao telefénica em processo civil,
ndo obstante a Constituicdo restringir ao processo penal, pois se tratava de
protecdo de um bem maior, qual seja descobrir-se o paradeiro de um
menor, pois ndo havia outra medida que resguardasse o direito violado”.
(STJ, 3 T., HC 203.405/MS, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em
28.06.2011).

Em relacdo aos fatos, Theodoro Juanior (2015, p. 1106) esclarece que a
prova pode ser “direta ou indireta. Direta é a que demonstra a existéncia do préprio
fato narrado nos autos. Indireta, a que evidencia um outro fato, do qual, por
raciocinio légico, se chega a uma conclusao a respeito dos fatos dos autos”.

Marcus Vinicius Rios Gongalves (2012, p. 409-410) ensina ainda que a
prova pode ser classificada de 03 (trés) formas: de acordo com o sujeito, pessoal ou
real. “Sera pessoal quando consistente em declaragdo ou afirmacao prestada por
alguém a respeito da veracidade de um fato”. E acrescenta: “quanto a forma, a prova
pode ser oral (depoimentos) ou escrita (laudos e a prova documental)”.

Imperioso se toma dizer que ndo obstante alguns fatos arguidos pelas
partes sejam relevantes para o0 processo, prescindem de prova para serem tidos
como demonstrados.

Com efeito, o artigo 374 do Cddigo de Processo Civil elenca que néo

dependem de provas os fatos:

| — notorios;

Il — afirmados por uma parte e confessados pela parte contréria;

IIl — admitidos no processo como incontroversos;

IV — em cujo favor milita presun¢éo legal de existéncia ou de veracidade.

Os fatos notorios, segundo Aroca apud Fredie Didier Jr., Paula Sarno
Braga e Rafael Oliveira (2008, p. 46), sao “aqueles fatos cujo conhecimento faz
parte da cultura normal propria de um determinado grupo social no momento em que
se produz a deciséo judicial”.

Os juristas brasileiros supracitados clarificam que a notoriedade de um
fato deve ser revelada segundo a apreciagao do juiz e ndo, necessariamente, em

face da parte contra quem ele é alegado (p. 46).
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Em concluséo, explicam ainda que o fato notdrio ndo precisa ser
conhecido por todas as pessoas; € conhecido ou de acordo com a cultura média do
homem poderia ser conhecido e nao precisa ter com ele uma relacao direta (p. 46).

Quanto aos fatos afirmados por uma parte e confessados pela outra, se
equivoca o legislador em qualificA-los como independentes de prova. Isto porque, a
confissdo, nos termos do artigo 389 do CPC, nada mais é do que um meio
probatario.

Neste sentido, ensina William Santos Ferreira (2016, p.1136-1137):

No art. 374, Il o objetivo é deixar claro que se uma parte afirma algo sobre
um fato e a parte contréria admite, sendo contrario ao seu interesse e
favoravel a quem afirmou (seu adversario), deve se concluir que o fato esta
admitido, ndo precisa mais de dilacdo probatéria. Em suma, ndo ha
controvérsia sobre o fato, ndo se justificando dilagédo probatéria.

Incontroverso, ou seja, indiscutivel, sdo os fatos cuja divergéncia é
ausente. Tais fatos independem de prova posto que sobre eles ndo paira
controvérsia, que nada mais € do que uma das principais caracteristicas do fato
probando (DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael, 2008, p.
47).

Por dltimo, ndo dependem de prova os fatos em cujo favor opera
presuncao legal de existéncia ou veracidade. Nestes, o legislador se antecipa as
partes e faz presumir a existéncia de determinados fatos.

A titulo de exemplo, o ordenamento juridico elenca o artigo 1.597 do
Caodigo Civil, que estabelece a presuncdo de concebidos na constancia do
casamento os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal ou nos trezentos dias ap0s o seu fim; no artigo
8° do mesmo codex a simultaneidade da morte quanto as pessoas falecidas em uma
mesma ocasiao, entre outros.

Assim, concluem Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira

(2008, p. 47-48) no tocante a referidos fatos:

Nesses casos, aquele que alega a ocorréncia de algum desses fatos esta
dispensado de prova-lo. Quando a presuncdo legal for iuris tantum, podera
a parte contraria produzir prova de que a afirmacao € falsa; na presuncéo
absoluta, ndo é permitido sequer discutir a ocorréncia do fato presumido.



16

Ainda a respeito da necessidade de provar o fato alegado, Marcus
Vinicius Rios Goncalves (2012, p. 412) esclarece que n&o obstante prevaleca de
certo modo no cotidiano probatério forense de que inexiste prova de fato negativo,
eis que somente poderia se demonstrar a existéncia ou ocorréncia de um fato, e néo
o contrario (negativa non sunt probanda), essa concepcédo nao é de todo verdadeira.

Isto porque, explica:

Mas, como ensina Jodo Batista Lopes, essa regra ndo € inteiramente
verdadeira: “Costuma-se dizer que as negativas ndo precisam ser provadas.
A assertiva contém meia verdade: s6é ndo podem ser provadas as negativas
absolutas, ndo as relativas (ex.: ndo posso provar que jamais estive em
Piripipi (PI), mas posso provar que la ndo estive no dia 31.12.95, a meia-
noite, porque, nesse dia e horario, participava de confraternizacéo de fim de
ano em S&o Paulo). Como agudamente observa Lessona “a impossibilidade
da prova do fato negativo indefinido ndo deriva do seu carater negativo, mas
do seu carater indefinido”.

Em verdade, clarifica o jurista Humberto Theodoro Junior (2015, p.
1108) que “tanto a demanda do autor como a defesa do réu estdo sujeitas ao
principio da substanciacdo, ou seja, devem se fundar em fatos concretos adequados
ao acolhimento da pretenséo ou da resisténcia a ela oposta”.

Neste sentido, aos litigantes é vedada afirmacfes genéricas quanto
aos fatos alegados. Nao basta aduzir que determinada cobranca € excessiva, é
preciso demonstrar, em concreto, em que se constituiu o excesso (arts. 917, Ill, 88
2°, 3° e 4°, CPC), sob pena de ser esta arguicdo considerada vazia, ou seja, ausente
de prova.

E tal justificativa — auséncia de prova — é admitida e justa no processo,
para que nao haja violacdo a garantia do contraditorio e da ampla defesa, posto que
a parte contraria encontraria dificuldade em argumentar sua defesa e contraprova.

E consoante ja estudado, o direito fundamental a prova deriva dos
principios supracitados, constitucionalmente assegurados e recepcionados, também,
de forma expressa pelo Codigo de Processo Civil, por meio dos artigos 1° e 7°.

Em razdo do exposto, tem-se, salvo melhor juizo e sem a profunda
analise sobre o tema, que o objeto da prova nada mais é do que as questdes de fato
relevantes e precisas a serem enfrentadas no julgamento do litigio, eis que influem

significativamente no resultado da lide. Em outras palavras, é “0 que o magistrado
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deve adquirir para ter o conhecimento necessario para resolver o litigio processual”
(LOURENCO, 2015, p. 39).

Tradicionalmente, o nosso ordenamento juridico contempla que o
campo das provas é destinado de forma primaria as partes, e subsidiaria ou
complementar, ao magistrado julgador.

Neste sentido, inclusive, manifesta-se parte da doutrina processual, eis
gue, conforme observa LOURENCO (2015, p. 42) em citacdo direta do jurista
GRECO FILHO (1997):

.. 0 juiz tem poderes investigatérios, mas limitados em face do principio
dispositivo. A atividade do juiz ndo pode substituir ou suprimir a atividade
das partes, inclusive a fim de que se mantenha equidistante das partes para
a decisao”.

No entanto, no cenario atual de Estado democratico de direito,
brilhantemente recepcionado pelo Cadigo de Processo Civil de 2015, o juiz ndo pode
mais ser mero expectador da “batalha judicial’.

Isto porque, sua visdo processual e conduta devem, necessariamente,
refletirem ativamente no processo, em busca da verdade real e da prolacdo de uma
decisdo justa e razoavel.

Todavia, imperioso esclarecer que o magistrado ndo pode eternizar a
busca pela verdade real, sob pena de inutilizar o processo e sonegar a justica
requerida pelos litigantes (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 1109).

Assim, salvo melhor juizo, a realizacdo de provas pelo magistrado nao
pode ser concebida em carater subsidiario.

Com efeito, em virtude da necessidade do juiz em deter o
conhecimento necessario para solucionar o litigio posto em suas maos, a aquele nao
pode pairar duvidas na cognicdo de seu convencimento, sob pena de proferir uma
decisdo injusta, contraria aos preceitos constitucionais e processuais legais.

No entanto, os poderes atribuidos ao magistrado, especialmente pelo
Novo Codigo Processual Civil, devem, necessariamente, ser estritos a
proporcionalidade, razoabilidade e fundamentacéo.

N&o obstante ndo seja 0 mérito deste estudo os poderes instrutorios do
juiz, é preciso enfocar seus limites para que nao seja desvirtuado o objeto daquele,

gual seja, de que as provas ainda é e sempre sera atividade, competéncia e
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obrigacdo das partes que alegam seus fatos no processo. Contudo, tendo estas se
desincumbido do 6nus de suas provas, ao magistrado ndo é justo uma cogni¢ao
vazia para a solugao da lide.

Nesta acepc¢éo, justifica o jurista LOURENCO (2015, p. 42-43):

Parece-me intuitivo que a parte, por vontade propria, ndo ira colaborar
espontaneamente, justamente porque o juizo de valor que sera feito sobre
sua conduta pode Ihe ser prejudicial, justamente por o 6nus de provar ser
improprio, sendo preferivel a omissao.

Um litigante omitir provas necessarias a elucidacdo de fatos atinentes a
causa, para com isso obter uma vantagem, sempre me pareceu algo torpe,
um verdadeiro abuso de direito, violador da boa-fé objetiva.

De tal ensinamento comunga THEODORO JUNIOR (2015, p. 1123):

N&o comete, portanto, o NCPC, pecado algum contra a democracia
brasileira, quando confere amplo poder de iniciativa da prova ao juiz. Isto
porque, na sempre lembrada licdo de Alexandre Freitas Camara, no modelo
de Estado Democratico de Direito adotado por nossa Constituicdo (que é o
de um Estado democratico ativo), “a busca da verdade é absolutamente
essencial para que o0 processo possa atingir seus fins, entre os quais a
correta atuacdo da vontade do direito objetivo nos casos concretos
submetidos a apreciacao do Poder Judiciario”.

Em verdade, visto que se um dos principios basilares do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro é conferir aos litigantes, em tempo razoavel, uma decisao
justa e efetiva, € coerente afirmar que o juiz deve caminhar no sentido de requerer
todas as provas cabiveis para a afericdo da verdade real do objeto litigioso, sem que
isto implique qualquer ofensa a sua imparcialidade.

Isto porque, se a missdo social do Estado democréatico de direito é
garantir a ndo ameaca ou lesdo a um direito e assim promover a justica, €
verdadeiro admitir a perseguicéo, inclusive pelo magistrado, quando as partes assim
nao procederem, a todos 0s meios probatérios legais possiveis para o fim de
alcancar a verdade.

Assim, pode-se dizer que haverd parcialidade do juiz em sentido
contrario, ou seja, quando, ciente da auséncia de provas sobre determinado fato ou
a sua insuficiéncia, ndo se ativa no sentido de requerer a producdo de provas
pertinentes ao deslinde da demanda.

Deveras, ao concluir o tema em sua obra, rebate o jurista THEODORO
JUNIOR (2015, p. 1120):
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A orientacdo preconizada pelo art. 370 do novo Cddigo, que corresponde a
postura tradicional presente em nosso direito positivo desde o CPC de 1939
(art. 117), afina-se com a doutrina largamente dominante. Com efeito, o que
hoje se tem como certo € que o juiz do Estado Democratico de Direito tem,
no processo justo, o dever ndo é s6 de admitir a participacao dos litigantes,
mas também de atuar, ele préprio, para realizar o contraditério dinamico,
que ndo prescinde do clima de ativismo judicial e de cooperacédo efetiva
entre todos os sujeitos do processo.

(...)

Em pleno século XXI, ndo se pode, de fato, aceitar que o objeto da prova se
restrinja as afirmagodes das partes de maneira absoluta, pois, “se bem cada
uma delas estard interessada em demonstrar a sua verdade, também o juiz,
procurando alcancar uma justa deciséo (g.n.), tem a obrigacéo de descobrir
a verdade — assim, sem adjetivos -, sustentada sobre os acontecimentos e
ndo, cega e estritamente, em respeito das afirmacdes questionadas, pois
corre o risco de que [sem suas diligéncias investigatorias] a conviccao
judicial tenha sua origem numa comprovacdo apenas formal de um
silogismo”.

Salvo melhor juizo, a abolicdo dos poderes instrutérios do magistrado
seria um descabido retrocesso para um atual Estado democratico de direito.
Nesta mesma esteira, de forma brilhante e sem ofender as garantias processuais
atinentes, explica GONCALVES (2012, p. 413):

O tradicional principio dispositivo, que imputa as partes, em caréater
exclusivo, a atividade probatéria, manietando o juiz, deve ser mitigado. A
jurisdicdo € uma atividade publica, e a boa solucdo dos conflitos de
interesse € um objetivo a ser buscado de forma incessante. Se 0 juiz
permanecesse omisso, contentando-se com a verdade formal, quando ha
meios para tentar a apuracdo da verdade real, haveria grave risco ao
desempenho da func¢éo jurisdicional, e a ameaca de eventuais injusticas se
faria presente com muito mais frequéncia do que se poderia desejar.

Sendo assim, ao que se conclui com o estudo realizado e em
consonancia com o artigo 139, especialmente os incisos IV e VIII do CPC, ao juiz,
guando de maneira motivada, compete determinar as provas que entender
necessarias ao deslinde e solucdo da demanda, sem que isto implique em
presuncdo de beneficio de uma parte em detrimento da outra e ofensa ao principio
da imparcialidade do juiz, consoante acima exposto.

Isto porque, o que deve sempre ser observado e prestigiado é o direito
invocado em claro e justo respeito aos meios de defesa.

A exigéncia da motivacdo das decisfes, principal atividade para
justificar o devido processo legal, € de ordem constitucional, eis que prevista nos
artigos 93, IX e 95 da Constituicdo, também recepcionada pelo Codigo de Processo

Civil em busca de um processo mais justo, harmonioso e célere.
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Posto isto, compreendidos o objeto da prova e a sua producgéo pelo
juiz, importante se faz estudar a obrigacao da prova, ou seja, 0 6nus de provar para
maior compreenséo sobre o enfoque deste trabalho.

2.2 Onus de Provar

O 6nus de provar, consoante sera exposto, € um dos principais reflexos
do mérito desse estudo, eis que influencia diretamente nas regras de sua
distribuicdo e principalmente no julgamento a ser proferido.

Portanto, ao longo deste trabalho se verificard a mencdo deste em
diversos assuntos, para que haja uma completa e entendivel explicacdo sobre o
tema em apreco.

Assim, ab initio, neste topico serdo tratados os relevantes aspectos do
instituto e sua qualificacao doutrinaria.

O vocabulo 6nus deriva do latin 6nus/éris e contempla o entendimento
de carga, fardo ou peso (LOURENCO, 2015, p. 27).

O jurista William Santos Ferreira (2016, p. 1127) esclarece em sua obra
que “O 6nus difere do dever em que ndo ha escolha e sua inobservancia leva a uma
sancdo. Também néo se confunde com a obrigacdo, em que a realizacdo de um ato,
gue beneficia outrem, caso nao seja realizado, admite a sua exigibilidade”.

Assim, é possivel afirmar que a terminologia 6nus € imperativa do
préprio interesse do individuo, e que no aspecto processual reproduz a ideia de que
em determinada situacdo € necessario realizar determinado ato para evitar que
sobrevenha um prejuizo processual. E uma op¢do com consequéncias.

Deveras, a titulo de exemplo, tem se que o requerido ndo tem o dever
de contestar o pedido formulado pelo autor da demanda; se ndo o fizer ndo tera uma
penalidade, porém perdera a oportunidade de se defender, arcando, assim, com 0s
prejuizos inerentes a sua conduta omissiva.

Em outras palavras, a inobservancia do 6nus acarreta maleficio
exclusivo ao sujeito omitente do ato, cujo beneficio e/ou aproveitamento somente |he
assistia.

A respeito da natureza juridica, a doutrina diverge. Ora admite-se ser

puramente processual, eis que ativo, operado, somente no processo, ora material,
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pois é do direito material que se originam os fatos juridicos a serem provados e
solucionados no processo.
O doutrinador Theodoro Junior (2015, p. 1128) ao discorrer sobre a

natureza do 6nus da prova, conclui que:

(...) embora cogitado no direito processual de forma expressa e direta, € que
suas regras ndo sdo exclusivas nem do direito material nem do direito
processual. Trata-se de normas de natureza mista, uma vez que, embora
sua aplicacdo ocorra no processo, tém vinculo indissociavel com o direito
substancial. Afinal, a prova reclamada pelo processo refere-se a fatos
juridicos, cuja regulacao pertence ao direito material.

Consoante ja exposto, e por uma questdo de ordem cronoldégica, antes
do 6nus de provar, os sujeitos do processo tém o de alegar.

Com efeito, na peca inicial, ao autor incumbe arguir os fatos
constitutivos do seu direito, ao passo que ao requerido, em sua defesa, invocar
eventuais fatos extintivos, modificativos ou impeditivos ao direito do autor.

Isto porque, ao juiz ndo € conferido tomar consideracdes que nao
tenham sido deduzidas pelas partes no processo. Logo, é patente afirmar que o juiz
fica adstrito, ao sentenciar o feito, aos fatos arguidos pelos litigantes.

De igual modo, afirma-se que ndo serdo objetos de instrucéo
processual os fatos outrora ndo invocados pelas partes quando de suas falas no
processo.

Mas ndo é sO6. O 6nus da prova ndo € sO destinado as partes do
processo (aspecto subjetivo), posto que surge como forma de garantir o julgamento,
ainda que ndo haja conviccao judicial acerca da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos
necessarios ao veredito — previsdo para evitar o non liquet instrutorio.

Isto porque, no caso concreto, diante de provas que nao permitem ao
julgador a solucédo do litigio por julgamento acerca dos fatos, a lei previamente
dispbe para qual das partes incumbirdA o O6nus da prova, bem como as
consequéncias da ndo demonstracao.

O jurista William Santos Ferreira em seus breves comentarios a
respeito do instituto na obra “Breves Comentarios ao Novo Cdédigo de Processo
Civil” com demais autores renomados, esclarece que parte consideravel da doutrina
denomina este “fenbmeno” de aspecto objetivo da prova e sob este prisma, o onus
probandi € uma regra de julgamento. Ademais, acrescenta que “o 6nus da prova é
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de aplicacédo subsididria quando nao é possivel ao juiz decidir com base no seu
convencimento motivado” (FERREIRA, 2016, p. 1128).

A respeito dos aspectos subjetivo e objetivo do 6nus da prova, estes
serdo tratados pormenorizadamente adiante, posto que influem nas regras sobre o
onus da provar, ou seja, em sua distribuicao.

N&o obstante, a doutrina ainda divide o 6nus processual em perfeito e
imperfeito para o fim de explicar seus reflexos.

O primeiro ocorre quando a consequéncia juridica prejudicial advém de
uma atividade processual inevitavel, v.g., quando o sujeito sucumbente deixa de
recorrer e ha a consolidacdo dos efeitos da coisa julgada. Portanto, a nao
observancia do 6nus pela parte gera consequéncias negativas para ela mesma
(LOURENCO, 2015, p. 28).

O segundo, por sua vez, ocorrera quando o dano for provavel, embora
nao necessario. E para a doutrina, o 6nus da prova é imperfeito na medida em que
nao obstante o sujeito ndo se desincumba do 6nus, ndo necessariamente perdera.
Isto porque, um dos principios que regem a prova civel € o chamado principio da
comunhdo da prova, que estabelece que independentemente de quem a produziu,
uma prova acostada nos autos deve ser considerada pelo juiz (LOURENCO, 2015,
p. 28). Neste sentido é o que dispde o artigo 371 do CPC.

Em conclusédo a divisdo mencionada, tem-se que 0 nhdo cumprimento
do 6nus de provar ou 0 seu cumprimento ndo ocasiona, de forma automatica, um
resultado desfavoravel ou favoravel ao sujeito do processo.

Diante de todo o exposto, entende-se que o 6nus de provar recaira, a
principio, a todo litigante que arguir no processo, a seu beneficio, fatos juridicos.

Assim, excetuadas as normas de sua inversdo e distribuicdo adiante
refletidas, ndo obstante ndo seja o O6nus uma obrigacdo, seu cumprimento e
inobservancia acarretam ao provimento jurisdicional perseguido pelos litigantes

grandes interferéncias, a depender, positivas e negativas.

2.3 Valoracao da Prova
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“Valoragao da prova € a avaliagdo da capacidade de convencer, de que
sejam dotados os elementos de prova contidos no processo” (DINAMARCO, 2004,
p. 101).

Embora de uma forma pragmética seja o magistrado o destinatario das
provas, o que se atribui por mero amor ao debate e sem juizo de valor, neste
momento, é certo que aquele — o julgador — ndo é livre para valorar as provas
acostadas aos autos segundo o seu livre arbitrio.

Deveras, ao longo de toda a histéria do direito processual, o juiz ficava
e ainda fica adstrito a determinados sistemas para o fim de justificar o acolhimento
ou nao de determinada prova produzida, ou ainda, a sua eficacia no processo.

Theodoro Junior (2015, p. 1111-1112) esclarece que o0s sistemas
conhecidos para a valoracdo da séo: o critério legal, o da livre convicgdo e o da

persuasao racional. E em suas explicacdes sobre estes, esclarece:

O critério legal est4 totalmente superado. Nele, o juiz é quase um autdmato,
apenas afere as provas seguindo uma hierarquia legal e o resultado surge
automaticamente. Representa a supremacia do formalismo sobre o ideal da
verdadeira justica. Era o sistema do direito romano primitivo e do direito
medieval, ao tempo em que prevaleciam as ordalias ou juizos de Deus, 0s
juramentos. Da rigorosa hierarquia legal do valor das diversas provas, 0
processo produzia simplesmente uma verdade formal, que, na maioria dos
casos, nenhum vinculo tinha com a realidade.

O sistema da livre convicgdo € o oposto da prova legal. O que deve
prevalecer é a intima convicgdo do juiz, que é soberano para investigar a
verdade e apreciar as provas. Nao ha nenhuma regra que condicione essa
pesquisa, tanto quanto aos meios de prova como ao método de avaliacao.
Vai ao extremo de permitir o convencimento extra-autos e contrario a prova
das partes. Peca o sistema, que encontrou defensores entre 0s povos
germanicos, portanto, por excessos, que chegam mesmo a conflitar com o
principio basico do contraditério, que nenhum direito processual moderno
pode desprezar.

O sistema de persuasao racional é fruto da mais atualizada compreenséo
da atividade jurisdicional. Mereceu consagracéo nos Cdédigos napolebnicos
e prevalece entre nés, como orientacdo doutrinaria e legislativa.

Enquanto no livre convencimento o juiz pode julgar sem se atentar,
necessariamente, para a prova dos autos, recorrendo a métodos que
escapam ao controle das partes, no sistema da persuasdo racional, o
julgamento deve ser fruto de uma operacao légica armada com base nos
elementos de convicgao existentes no processo.

Conclui o citado autor, que a conviccdo do magistrado ficara
condicionada, segundo as licbes do jurista Amaral Santos, as seguintes hipéteses

(2015, p. 1112): “(a) aos fatos nos quais se funda a relacao juridica controvertida; (b)
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as provas desses fatos, colhidas no processo; (c) as regras legais e maximas de
experiéncia; (d) e o julgamento devera sempre ser motivado”.

Tanto é verdade, ou seja, de que o sistema probatério atual € o da
persuasédo racional do juiz ou do livre convencimento motivado, também chamado
pela doutrina, que o legislador brasileiro, por meio da dic¢do do artigo 371 do CPC

ndo deixa parar davidas, sendo vejamos:

Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razfes da
formag&o de seu convencimento.

No entanto, cumpre ressaltar que a regra constante no artigo
supracitado, qual seja, do livre convencimento motivado de acordo com todo o
conjunto probatério existente nos autos, nem sempre foi normal legal para a
apreciacao das provas.

Com efeito, o Cadigo de Processo Civil de 1973, por meio da redacgéo
de seu artigo 131 dispunha que “o juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos atos, ainda que ndo alegados pelas partes;
mas devera indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento”.

Naquele sistema entendia-se que em razdo da observacdo do
contraditorio, motivacdo e duplo grau de jurisdicdo, estar-se-ia resguardando o
devido processo legal, a ampla defesa, combatendo-se o arbitrio jurisdicional na
valoracdo da prova tomada como justificativa para a resolucao da lide.

Assim, salvo melhor juizo, naquela regra o juiz poderia de certa forma
isolar determinada prova, para dar-lhe forca o suficiente para formar o seu
convencimento, com total ou parcial eliminacdo do exame e avaliacdo dos demais
meios probatérios produzidos nos autos (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 1113).

E tal afirmacao restou evidente em razdo da corrente jurisprudencial
reconhecer que 0 magistrado ndo estaria sujeito a responder todos os
guestionamentos dos litigantes, muito menos analisar pormenorizadamente todas as
provas constantes dos autos, bastando, pura e simplesmente, que na sua
fundamentacédo constassem as raz6es do seu decisorio.

Neste sentido, vejamos um julgado da “época”:

VOTO N°: 17933



25

APEL.NO: 9166486-41.2008
COMARCA: SAO PAULO

RECURSO DE APELAGAO INTERPOSTO CONTRA R.SENTENGCA PELA
QUAL FOI JULGADA PROCEDENTE ACAO DE COBRANCA, C/C.
REPARACAO POR DANOS MATERIAIS.

PRELIMINAR DE NULIDADE DA R.SENTENCA, POR FORCA DE
INSUFICIENTE FUNDAMENTACAO - INEXISTENCIA DE NULIDADE -
R.SENTENCA QUE APRECIOU, AINDA QUE DE FORMA SUCINTA,
TODAS AS QUESTOES DEDUZIDAS PELAS PARTES, BEM COMO AS
PROVAS CONTIDAS NOS AUTOS - JUIZ QUE NAO ESTA VINCULADO
AO DIREITO EVOCADO PELAS PARTES - NECESSARIA APLICAGAO DO
PRINCIPIO BASILAR CONTIDO NO BROCARDO "JURA NOVIT CURIA" -
LIVRE EXERCICIO DE FUNDAMENTACAQO PELO JUiZO, BEM COMO DA
ANALISE DOS ELEMENTOS DE COGNIAO, QUE NAO IMPLICA NA
VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO PRELIMINAR REPELIDA. grifou-se

Desta forma, é patente aferir e afirmar que o Cddigo de Processo Civil
de 2.015, adotando o principio democratico na efetiva participacdo das partes na
preparacdo e formacdo do provimento judicial final a ser proferido pelo juiz,
consoante sera abordado adiante, alterou de forma substancial a necessidade do
julgador singular analisar todas as provas constantes dos autos, independentemente
de quem as produziu, para, ao final, prolatar motivadamente a sua sentenca.

Salvo melhor juizo, o juiz nunca podera agir de forma livre na escolha e
avaliacdo das provas que servirdo de fundamento de sua decisdo, sob pena de
afronta aos mais comezinhos principios do devido processo legal e da ampla defesa.

Em verdade, o novo processo democratico de direito jamais pode
admitir que os resultados perseguidos pelos litigantes, quando da propositura e
defesa de determinada demanda, sejam frutos do puro discricionarismo do juiz.

A efetiva participacdo de todos no processo € a mais justa e verdadeira
consagracao dos principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, visto que é por meio da participacdo concreta das partes que se tera um
processo coerente, justo, razoavel, proporcional e equilibrado ndo so6 ao individuo do
processo, mas toda a sociedade em sua volta, eis que atingida, ainda que de forma
muito singela, pelos reflexos das decisdes judiciais, que norteiam toda a
coletividade.

Theodoro Janior (2015, p. 1114) conclui o presente assunto

ressaltando que: “portanto, so é legitima a valorizagdo da prova quando feita pelo
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juiz de forma racional e analitica, “respeitando critérios de completude, coeréncia,
congruéncia e correcao logica™.
Eis, pois, a valia, compreensao e identificacdo da valoracdo da prova

no ordenamento juridico brasileiro.
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3 PRINCIPIOS CORRELATOS

Consoante se demonstrard ao longo deste trabalho, este, em sua
esséncia, visa elucidar a distingdo entre a inversdo do O6nus da prova no aspecto
consumerista e processual civil, bem como a sua definicédo, aplicacao e implicacdes
em relacao a este Ultimo (processo civil).

Para tanto, é preciso estudar os principios correlatos a tal distincao,
necessarios para a compreensao do objeto deste aprendizado.

E 0 que se passa a expor.

3.1 A lsonomia no Processo Civil (artigo 7°, CPC)

O legislador, ao inovar consideravel parte do Cédigo de Processo Civil
Brasileiro, criou expressamente a garantia as partes de paridade de tratamento no
processo, outrora prevista somente no ambito implicito do processo civil.

Neste sentido, disp0s:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
Onus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Ab initio, em razdo do quanto exposto, entende-se que tal principio tem
como base, fundamento, a Constituicdo Federal, eis que esta, de forma expressa,
estabelece a igualdade entre todos (artigo 5°, I, LIV e LV).

Referido principio, sem davidas, € um dos mais relevantes na formacao
de um Estado democratico de direito, amplamente recepcionado e enfatizado pelo
Caodigo de Processo Civil de 2015.

Neste sentido, tal principio assegura o devido processo legal e a
igualdade de tratamento entre as partes, isto €, igualdade de oportunidades para
gue estas, bem como aos terceiros a ela equiparados, possam apresentar nos autos
suas pretensdes, manifestacdes e provas, sem quaisquer desvantagens em relacao
a parte adversaria.

Consoante ensina o jurista Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2016, p.

90), na pratica existe uma importante distincdo entre a igualdade preconizada pela
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lei, que proibe qualquer tipo de discriminacdo, e a igualdade de fato. Sobre a

justificativa, explica:

O motivo: nem todos os seres humanos séo iguais. Muitos se encontram em
situacdo de vantagem na estrutura social, seja pela posicdo que ocupam,
seja pelo dinheiro que possuem, seja pela condicdo intelectual que
desfrutam. Eis a raz&o pela qual a lei, algumas vezes, confere tratamentos
juridicos diferenciados para superar as desigualdades.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro dispfe dos seguintes
mecanismos, v.g.: o direito a assisténcia judiciaria, previsto no artigo 98 do CPC; a
dispensa do pagamento de custas para a producao de provas, disposto no artigo 98,
81° IV, V e VI do CPC; a possibilidade de o magistrado inverter o 6nus da prova,
nos termos dos artigos 357, Ill e 373, 81° do CPC; prazo em dobro para os entes
estatais contestarem, consoante dispde os artigos 180, 183 e 186 do CPC, entre
outros.

Mas néo € so. Ha, ainda, a possibilidade de o magistrado conferir aos
sujeitos do processo a igualdade material, flexibilizando procedimentos para o fim de
adequé-los as necessidades do conflito, e com isto, garantir maior efetividade a
tutela de direito (artigo 139, VI), bem como dilatar prazos, inverter a ordem
processual de producdo de provas, determinar a producdo de provas de oficio
(artigo 370 CPC), entre tantos outros.

O enunciado 379 do Forum Permanente de Processualistas Civis
(2016) reforca a garantia disposta no artigo 7° do CPC ao dispor que “O exercicio
dos poderes de direcdo do processo pelo juiz deve observar a paridade de armas
pelas partes”.

E a razdo de ser de cada “adaptacao” é conferir a igualdade de
maneira ampla, isto é, abrangente a todos e da melhor maneira possivel sem
violac&o a quaisquer principios, normas e regramentos legais, para o fim de atingir o
grande objetivo da funcéo jurisdicional brasileira, que € de propiciar a todos o0s
litigantes, em prazo razoavel, uma decisdo de mérito justa e efetiva.

Consoante acima citado de maneira sucinta, um dos exemplos, este
inovador pelo CPC de 2015, de tratamento diferenciado é a distribuicdo dinamica do
o6nus da prova, tema central do presente estudo, que, conforme se abordara em

capitulo préprio, nos casos previstos em lei, ou diante das peculiaridades de cada
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causa, atinentes a impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o encargo
nos termos do caput do artigo 373 do CPC ou a maior facilidade de obtencdo da
prova do fato contrario, estara autorizado ao magistrado atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, por decisdo fundamentada, sem que isto impligue em parcialidade de
tratamento. Pelo contrério, estrita obediéncia a isonomia e paridade processual.

SO assim havera real e competente equilibrio no tratamento judicial
acerca da producéo de provas, bem como em outros casos retro citados.

Esclarece-se, ademais, que 0 presente principio visa ndo somente
assegurar a igualdade de armas, mas, também, ndo obstante ndo seja o objeto
deste estudo, a isonomia nas decisfes judicias, para o fim de alcancar a maior
igualdade possivel nos resultados de processos que versam de idéntica questao
fatica e de direito.

Deveras, finaliza Paulo Cezar Carneiro (2016, p. 91) que “A nova
legislacdo tem como supedéneo ndo apenas cristalizar a integridade da ordem
juridica, mas também restaurar o prestigio e a confianga no Poder Judiciario”.

Posto isto, conclui-se pela inquestionavel importancia de tal principio,
bem como a necessidade de sua observancia e aplicacdo no processo por meio de
todos os operadores do direito a fim de alcancarem a justa e efetiva decisdo de

mérito sem ofensa aos principios norteadores do contraditorio e da ampla defesa.

3.2 A Hipossuficiéncia do Consumidor e a Inversédo do Onus da Prova no CDC
(artigo 6°, VIII, CDC)

Consoante exposto no topico anterior, o principio da isonomia no
processo civil deve ser observado e aplicado de acordo com as necessidades da
parte que o invoca, para que haja justa e efetiva decisdo de mérito.

Pois bem. Para o fim de justificar a importancia da inovacédo trazida
pelo legislador acerca da dinamizacéo do énus da prova no CPC, importante trazer a
baila, por primeiro, o principio da hipossuficiéncia do consumidor e sua
consequéncia na inversdo do dnus probatorio, a fim de demonstrar, ao longo deste
trabalho, que a teoria da dinamizacdo do 6nus da prova no CPC nao é fruto da

legislacdo consumerista, bem como que desta ndo se confunde.
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Deveras, desde a promulgacdo da lei que trata sobre os direitos do
consumidor em 11 de setembro de 1990, a Politica Nacional das Rela¢Bes de
Consumo tem por objetivo, além de assegurar a todo consumidor atendimento as
suas necessidades, respeito, seguranga, protecdo de seus interesses econémicos,
entre outros, o reconhecimento de sua condicdo de vulneravel frente ao mercado de
consumo.

E tal condicdo, considerada como um dos principios basilares do direito
consumerista reflete de forma significante entre tantos outros principios da mesma
seara e suas normas legais. E a razédo de ser é simplesmente, ou, necessariamente,
proteger e dar auxilio ao consumidor nas relagbes de consumo vivenciadas.

A condicéo de vulneravel do consumidor esta presente em toda relagéo
de consumo, sem excecdo. E tal razdo de ser — a presungcdo — pauta-se na
exigéncia de deveres ao fornecedor, como por exemplo, o dever de responder pelos
danos causados ao consumidor pelo produto ou servico prestado, além do dever de
prestar informacdes claras, precisas e legais, etc.

Tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia, ensinam que a
vulnerabilidade n&do admite prova em contrario, posto que resulta em uma
caracteristica intrinseca, peculiar, de todo e qualquer consumidor, portanto, seja ele
pessoa fisica ou juridica.

Referida vulnerabilidade se divide, segundo a classificacdo de Claudia
Lima Marques em 04 (quatro) espécies, quais sejam: (a) técnica (0 consumidor,
neste caso nao detém conhecimento especificos sobre o produto ou servico
adquirido; (b) juridica (resulta na auséncia de conhecimento juridico, contabil ou
econdmico do consumidor e que o leve a erro na celebracdo de um contrato, por
exemplo; (c) fatica (auséncia, insuficiéncia econdmica, psicolégica e fisica do
consumidor) e a (d) vulnerabilidade informacional (resulta em informacfes, dados
insuficientes, manipulados ou ndo verdadeiros sobre os produtos e/ou servicos
lancados no mercado).

E, para tanto, necessitara de protecdo em seus conflitos
consumeristas, conforme continua a explicar José Geraldo Brito Filomeno em sua
obra conjunta intitulada de “Cdédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: Comentado

pelos Autores do Anteprojeto” (2011, p. 163):
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No ambito da tutela especial do consumidor, efetivamente, é ele sem duivida
a parte mais fraca, vulneravel, se se tiver em conta que os detentores dos
meios de producdo é quem detém todo o controle do mercado, ou seja,
sobre o que produzir, como produzir e para quem produzir, sem falar-se na
fixacdo de suas margens de lucro.

Neste sentido, em virtude da condicdo de vulneravel de todo
consumidor, o Cdodigo de Defesa do Consumidor instituiu, por bem, medidas legais
gue assegurem a sua protecédo frente ao mercado de fornecedores.

Uma das medidas € a inversao do 6nus da prova. E, para que esta seja
conferida, é necessario que as alegacfes do consumidor sejam verossimeis ou que
este seja hipossuficiente.

Neste sentido, vejamos:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(...)

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias.

De igual forma ao principio outrora comentado, a defesa do consumidor
também origina da Constituicdo Federal, que por sua vez dispbe em seu artigo 5°,
XXXII, que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

E, consoante se extrai do inciso acima descrito, um dos direitos basicos
do consumidor é a inversao do 6nus da prova para o fim de facilitar a defesa de seus
direitos, quando, a critério do magistrado, for verossimil a sua alegacdo ou quando
este for comprovadamente hipossuficiente.

Por verossimil, entende-se que é toda arguicdo que parecer
verdadeira; que € possivel ou provavel por ndo contrariar a verdade; plausivel.

E consoante se extrai, ao lado da hipossuficiéncia, de forma alternativa,
esta a verossimilhanca das alegacdes do consumidor como um dos requisitos para a
inversdo do 6nus probatério na seara consumerista, conforme ensina FILOMENO
(2011, p. 163):

Tenha-se em conta que a verossimilhanca é uma das condi¢bes para que 0
juiz inverta o mencionado 6énus, com vistas a facilitacdo da defesa dos
direitos do consumidor, segundo, outrossim, as regras ordinarias de
experiéncias.

(.)
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E a razdo pela qual assim se dispde no Cédigo de Defesa do Consumidor
consiste na circunstancia da vulnerabilidade do consumidor, que, como visto
em passo anterior destes comentarios, ndo detém o mesmo grau de
informacao, inclusive técnica, e outros dados a respeito dos produtos e
servicos com que se defronta no mercado, que o respectivo fornecedor
detém, por certo.

Esclarece-se, ainda, consoante ensina o professor José Geraldo Brito
Filomeno (2011, p. 164) que o termo hipossuficiéncia “ndo foi originariamente
utilizado pelos autores do anteprojeto em sua versao original entregue ao Ministério
da Justica e feito publicar no Diario Oficial da Unido”; na verdade, o texto original
contou com a seguinte redacao “facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com
a inversdo do 6nus da prova, quando verossimil a alegacdo do consumidor, segundo
as regras ordinarias de experiéncia’.

Diversamente do quanto exposto sobre a vulnerabilidade, a
hipossuficiéncia desta ndo se confunde, eis que ndo é presumivel, mas sim pontual,
devendo, portanto, ser comprovada pelo consumidor e analisada pelo magistrado
caso a caso.

Com efeito, é considerado hipossuficiente aquele consumidor que, em
virtude da falta de condi¢cdes em geral, tem menos chance de produzir nos autos as
provas que demonstram a veracidade de sua pretenséo.

Neste sentido, ensina o professor Bruno Miragem (2013, p. 623):

A determinac@o do que seja a hipossuficiéncia do consumidor se da in
concreto, devendo o juiz identificar neste conceito juridicamente
indeterminado, em acordo com as regras de experiéncia, a auséncia de
condicbes de defesa processual, por razbes econfmicas, técnicas, ou
mesmo em face de sua posi¢do juridica na relacdo sub judice (é o
consumidor que nao teve acesso a cépia do contrato, por exemplo).

Logo, nota-se que na verdade, a vulnerabilidade importa ao direito
material, ao passo que a hipossuficiéncia, ao direito processual, visto que ligada
essencialmente as provas dos autos.

Para o fim de corroborar ao alegado, vejamos a posicdo pacificada do

C. STJ a respeito da hipossuficiéncia do consumidor:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. DANOS
MATERIAIS E MORAIS PELO FATO DO PRODUTO. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. HIPOSSUFICIENCIA. AMPLA DEFESA. (.)A
hipossuficiéncia a referida pela Lei 8.078/90 na parte em que trata da
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possibilidade de inversdo do 6nus da prova esta relacionada,
precisamente, com o exercicio dessa atividade probatoria, devendo ser
compreendida como a dificuldade, seja de ordem técnica seja de
ordem econdmica, para se demonstrar em juizo a causa ou a extensao
do dano. (...) (REsp 1.325.487/MT, Terceira Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti,
DJe de 14/9/2012) grifou-se

Registra-se que a preocupacdao do legislador se exterioriza na
necessidade de se estabelecer um equilibrio, harmonia nas rela¢cdes consumeristas,
ou seja, entre o consumidor e o fornecedor.

Assim, nota-se que o legislador quis deixar claro que a inversdo do
onus da prova no CDC néo é mera faculdade do juiz.

E, adentrando-se a tal seara, ou seja, a inversao do 6nus da prova no

direito do consumidor, LOURENCO (2015, p. 98), explica o0 modo de sua aplicacéo:

A inversdo do 6nus da prova, trazida em tal artigo do CDC, prevé,
antecipadamente, que nas relagcbes de consumo, caso O autor seja
hipossuficiente ou verossimil suas alegacoes, esta dispensado da producéo
integral do fato constitutivo do direito que alega ter, sendo direcionado ao
réu tal 6nus de provar que o fato inexistiu.

Assim, extrai-se que em sendo o consumidor hipossuficiente ou suas
arguicoes sejam verossimeis, sempre havera a inversao do 6nus probatério, eis que
assim dispde a lei “antecipadamente”, dispensando o consumidor, nestes casos,
inclusive, de fazer a prova do fato constitutivo do direito que alega ter, sendo
direcionado tal 6nus ao requerido da relacao juridica.

E, a respeito do momento da inversdo do 6nus da prova no CDC a
doutrina diverge. Alguns juristas, dentre eles Kazuo Watanabe, Ada Pellegrini e
Nelson Nery Junior (2011, p. 7), entendem ser no momento do julgamento da causa,
sob pena de prejulgamento da lide pelo magistrado, e outros, no despacho
saneador, para que se possa conferir as partes o momento oportuno (ampla defesa)
para a realizacdo da prova.

Neste sentido, sem se adentrar ao mérito da questdo consumerista,
entende-se, s.m.j.,, que a aplicacdo da inversdo do 6nus da prova no CDC deva
observar, com rigorosidade, o preenchimento dos requisitos alternativos
supracitados, e, constatada a auséncia/insuficiéncia de uma determinada parte em
produzir a prova pertinente, serd esta 6nus da parte adversaria, por possuir

condicdes mais favoraveis para tanto.
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Em concluséo, toda relacdo consumerista posta sub judice alicercada
por um consumidor hipossuficiente ou vulneravel, eis que suas arguicdes sejam
verossimeis, havera, sem duavidas, a inversdo do 6nus da prova, para o fim de
assegurar a facilitacdo de sua defesa perante a parte adversaria. Portanto, bastara o
preenchimento dos requisitos alternativos supramencionados, nas relagbes de
consumo, para que a inversao do 6nus da prova seja aplicada.

Eis a sintese do principio da hipossuficiéncia do CDC e a inversédo do

onus da prova na seara consumerista.
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4 REGRAS SOBRE O ONUS DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRO

Impende salientar que antes de se adentrar ao mérito do presente
estudo, cumpre tecer alguns comentarios sobre as regras do 6nus da prova no
direito brasileiro, sobretudo a sua distribuicao do Cédigo de Processo Civil de 1973 e
composicdo, matéria esta inovada pelo CPC de 2015.

4.1 Onus Subjetivo e Objetivo

Consoante brevemente exposto nas consideracdes iniciais sobre o
onus de provar, este ndo é somente destinado as partes do processo, eis que surge
como forma de garantir o julgamento.

Nesse sentido, o 6nus subjetivo decorre da seguinte indagagao: “quem
deve provar o qué?” ao passo que o 6nus objetivo deve atender/solucionar as regras
de julgamento, a serem observadas pelo julgador no momento de resolver o litigio
posto sub judice (LOURENCO, 2015, p. 74).

Assim, no 6nus subjetivo, o autor, ao “depositar’ em juizo sua
pretensdo, devera verificar de quais meios se valera para o fim de provar seu direito
frente a resisténcia da parte contraria.

Para tanto, a lei processual civil ja determina, no caput do seu artigo
373, que ao requerente incumbe provar o fato constitutivo de seu direito, ao passo
gue o réu, a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

Logo, o 6nus subjetivo nada mais € do que delimitar quais deveréo ser
as provas trazidas aos autos pelas partes, qualificando, assim o contraditério, bem
como estimulando os litigantes a participarem ativamente do processo em
busca/alcance de uma decisdo mais justa e coerente.

No entanto, consoante esclarece o jurista Theodoro Junior (2015, p.
1.128), “ha quem negue a existéncia do carater de nome de procedimento, in casu,
visto que o onerado ndo estaria obrigado ou compelido a agir no sentido de cumprir

o encargo referido no preceito legal”.
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Contudo, conforme outrora explicado, ndo obstante ndo seja o 6nus um
dever ou obrigacdo propriamente dita, € certo que € preciso 0 observar para se
evitar que sobrevenha um prejuizo processual, logo, € uma op¢do com
consequéncias.

E a sua regulamentacdo justifica-se na busca de um sistema
democrético de prestacao jurisdicional atrelado ao principio da cooperacdo, que
normatiza o dever de todos 0s sujeitos do processo a cooperar entre si para que
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6°, CPC).

Logo, a busca da verdade real é parte integrante do 6nus subjetivo,
gue visa, por meio da cooperacdo das partes, alcancar a prestacao jurisdicional
coerente, efetiva, em respeito e observancia as normas fundamentais do processo
civil (arts. 1°ao 12, CPC).

A fim de corroborar ao alegado é a incidéncia, no campo das provas,
do principio de sua comunh&o. Ou seja, as provas acostadas aos autos nao mais se
destinam as partes, mas sim ao processo.

Assim, independentemente de quem a produziu (6nus subjetivo) a
prova sera analisada e enfocada para o fim de alcancar a verdade real e com isto
garantir aos sujeitos do processo uma decisao justa.

No aspecto objetivo, por sua vez, o 6nus € uma regra de julgamento,
eis que é vedada que uma causa deixe de ser julgada por auséncia ou insuficiéncia
de prova (art. 140, CPC).

Neste sentido, consoante se abordara, o 6nus da prova em sentido
objetivo devera ser aplicado somente quando ausente ou insuficiente as provas dos
autos, oportunidade em que o magistrado ndo conseguira eliminar as duvidas sobre
os fatos controvertidos.

Deveras, Eduardo Cambi...[et al.], 2017, p.658 justifica:

A regra de julgamento imanente ao 6nus da prova em sentido objetivo deve
ser aplicada, tdo somente, quando, pelos meios de provas disponiveis nos
autos, o juiz ndo possa conhecer a realidade dos fatos sobre os quais tém
de decidir. Assim, antes de se encerrar 0os debates processuais, 0 6rgéo
judicial deve, se for o caso, determinar a inversédo do 6nus da prova (NCPC,
art. 373, 881% 2°), para se oportunizar a producéo da prova.

A regra de julgamento € um mecanismo que se pde a disposi¢do do
magistrado para se fixar, na sentenca, os fatos desconhecidos ou nédo
suficientemente comprovados pelos meios de prova. Assim, ndo pode ser
aplicada quando o juiz dispde dos meios probatérios necesséarios para a
comprovacgéao da realidade dos fatos.
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Nestes termos, entende-se que o 6nus da prova nada mais é do que
uma regra legal que permite ao juiz compor o objeto litigioso, ainda que o sujeito
processual responsavel pela prova ndo tenha se desincumbido de seu encargo. E,
como visto a penalidade para esta parte sera a rejeicdo de sua arguicdo posto que
ausente de prova neste sentido (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 1129).

O que jamais pode-se admitir € o ndo julgamento por auséncia de
provas. Para tanto, o legislador criou 0 mecanismo da regra de julgamento — o 6nus
objetivo — para o fim de suprir esta necessidade de convencimento quanto aos fatos
deduzidos em juizo.

E, pra concluir a fundamentacdo ora exposta, ensina Eduardo
Cambi...[et al.], 2017, p.659:

O papel das leis processuais e do juiz, ao conduzir o processo, deve ser 0
de estimular a producdo da prova, dando todas as oportunidades para que
as partes possam exercer adequadamente o seu direito a prova. Se os
litigantes sdo omissos e ndo fazem tudo aquilo que estd ao seu alcance
para se produzir a prova, obviamente devem suportar os riscos decorrentes
da sua inatividade, ainda que, com isso, excepcionalmente, a decisdo nao
venha a corresponder a verdadeira situacao substancial.

Por outro lado, o juiz ndo pode buscar obsessivamente a verdade. A
verdade absoluta é impossivel de ser alcancada e acarretaria a excessiva
rigidez na aplicacdo do 6nus da prova em sentido objetivo (regra de
julgamento). Também causaria a inviabilizacdo da tutela jurisdicional, ja que
um fato ndo pode ser considerado inexistente quando esta, no contexto da
causa, suficientemente provado.

Posto isto, conclui-se que ndo s6 o 6nus de provar é importante,
inerente para o alcance de uma deciséo justa e efetiva, como também as suas
subdivisbes em subjetivo e objetivo, para o fim de melhor compreendé-lo e

interpreta-lo ao longo da instrucéo processual.

4.2 Regras de Distribuicdo do Onus da Prova no CPC/73

A fim de corroborar a importancia da inovacédo trazida pelo legislador
processualista civil ao dispor, de forma expressa, a teoria dinamica do 6nus da
prova, cumpre explicar, por primeiro, quais eram as regras de distribuicdo do 6nus
da prova no cdédigo revogado, para melhor compreensédo da evolucdo do processo

civil em tal matéria.
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Pois bem. As regras de distribuicdo do 6nus da prova no CPC de 1973
estavam previstas no artigo 333, que, consoante se denota, em seu caput, incisos e
paragrafo primeiro em nada alterou o CPC de 2015.

Referido artigo previa:

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.

Paragrafo Unico. E nula a convencédo que distribui de maneira diversa o
Onus da prova quando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Logo, vislumbra-se, desde ja, que a regra de distribuicdo do 6nus da
prova no codigo revogado era tdo somente estatica.

Com efeito, a distribuicdo estatica do 6nus da prova ha muito vigorava
no ordenamento juridico brasileiro, dispondo no direito processual civil, com excecéao
de legislacdes especiais, v.g., 0 Codigo de Defesa do Consumidor, a quem cabe o
onus da prova, que, consoante abordado em tépico anterior, deflagra no encargo de
guem deve provar os fatos alegados em juizo.

Assim, a distribuicdo estatica do 6nus da prova, delineada nos incisos |
e Il do artigo 333 do CPC/73 acima transcrito, essencialmente reproduz a ideia de
gue se a parte esta no polo ativo, compete-lhe provar o fato constitutivo de seu
direito, ao passo que se estiver no polo passivo, o fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito alegado pela parte adversa.

Neste sentido, observa-se que ndo obstante tal regra possibilite que as
partes antevejam qual devera ser sua atividade probatdria no processo, sua rigidez
impede que eventuais circunstancias especificas do caso concreto sejam levadas
em consideracao, eventualmente impedindo uma distribuicdo mais coerente.

E foi exatamente em razdo desta austeridade que o legislador brasileiro
‘importou” a chamada teoria dinamica do 6nus da prova para o processo civil,
consoante se vera em topico especifico.

Eduardo Cambi, juntamente com outros doutrinadores na obra “Curso
de Processo Civil Completo” (2017, p. 645) argumentam, a respeito da comentada

regra de distribuicdo do 6nus da prova:
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Perceba-se que essa forma de distribuicdo pode revelar-se diabdlica, isto &,
inviabilizar a tutela dos direitos lesados ou ameacados, especialmente
agueles de natureza extrapatrimonial (como os direitos fundamentais sociais
e a higidez do meio ambiente), os quais ndo foram adequadamente
pensados pelo modelo liberal (individualista e patrimonialista) que inspirou o
modelo de distribuicdo estatica do 6nus da prova.

Alicercado a tais alegacg0fes, é patente concluir que, nos moldes desta
distribuicdo do Onus, se o autor ndo demonstrar o fato constitutivo de seu direito, a
sua pretensdo sera julgada improcedente, ao passo que se 0 réu nao conseguir
provar os fatos extintivos, impeditivos ou modificativos do direito do autor, e, tendo
este Ultimo se desincumbido do seu 6nus de provar, julgar-se-a totalmente
procedente o pedido, sem qualquer consideracdo relativa a dificuldade ou
impossibilidade da parte ou do fato a serem comprovados nos autos.

Diante de todo o exposto, clarividente afirmar que a Unica e téo
somente regra de distribuicdo do 6nus probatorio no CPC revogado era a estatica,
esta ainda recepcionada pelo CPC vigente, conforme se vera, no entanto, de certo

modo relativizada em razéo da recepc¢éo da teoria dinamica.

4.3 A Prova no Nego6cio Processual

O negocio processual, responsavel por delimitar clausulas de
negociacdo sobre o processo por meio do artigo 190 do CPC, representa uma
grande inovacao no direito brasileiro, eis que se conferiu as partes a faculdade de
disciplinarem, por meio da convencao, e de maneira ampla, sobre o processo.

Referido instituto resulta de um processo mais democratico, atrelado ao
estimulo judicial da solucdo consensual de conflitos por meio de um procedimento
mais cooperativo, célere e justo (arts. 3°, 4°, 6°, 7° e 8° do CPC), recepcionado pelo
Novo Caodigo de Processo Civil.

N&o obstante ndo seja o cerne desse estudo esta inovacdo processual,
€ de extrema importancia o trazer a baila nas questfes atinentes a prova.

Sobre o conceito de negocio processual, explica Eduardo Cambi...[et
al.], 2017, p. 197:

Os negdcios juridicos processuais sdo atos juridicos em que a vontade das
partes detém a possibilidade de alterar o contelido e os efeitos dos atos
processuais. Eles podem ser realizados antes ou no curso do processo.
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Consistem, assim, em uma das espécies de negdcio juridico lato sensu,
caracterizado justamente pela capacidade de producdo de efeitos no
processo. Neles, a livre escolha das partes estipula regras para o
procedimento ou para os seus atos, afastando a incidéncia das normas
processuais. Nao se trata, evidentemente, de convencfes a respeito do
direito material objeto do litigio, mas sim sobre a aplicacdo das regras do
proprio processo.

Em que pese ndo seja 0 negocio juridico processual propriamente dito
inovacao do CPC de 2015, o cddigo revogado, ndo por meio desta nomenclatura, ja
autorizava 0s sujeitos do processo a disporem, de modo diverso, inclusive sobre o
onus da prova, entre outros, v.g, 0 pacto de suspensao do processo.

Com efeito, o paragrafo Unico do artigo 333 do cddigo revogado
dispunha que seria nula a convengéo que distribuisse de maneira diversa o 6nus da
prova quando, por exemplo, tratasse de direito indisponivel da parte.

Assim, de igual forma, o artigo 373, 83° do CPC/15, admite a
modificacdo da regra da distribuicdo estatica da prova, disciplinada pelos incisos | e
Il do mesmo artigo, para o fim de inverter ou atenuar o onus probandi, por mera
deliberacdo das partes. E, esclarece-se que tal convencdo deriva do aspecto
subjetivo do 6nus da prova e do dever de cooperacao entre os sujeitos do litigio (art.
6°, CPC) em busca de um processo mais democratico.

O negocio juridico processual, previsto no artigo 190 do CPC dispde:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo,
€ licito as partes plenamente capazes estipular mudancgas no procedimento
para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus
Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade
das convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente
nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesé&o ou
em que alguma parte se encontra em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Sendo assim, infere-se do proprio artigo quais Sado 0s requisitos
necessarios para que o negdcio juridico seja valido e eficaz, quais sejam: direitos
gue admitam a autocomposicdo; partes plenamente capazes e com consentimentos
validos, ou seja, livre; estipulacdes de alteracbes de procedimentos para o fim de
convencionar sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, sejam antes

ou durante o processo.
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Em relagdo a sua forma, a lei ndo prescreve forma solene, ou seja, é
livre, desde que por escrito, a fim de possibilitar a sua apresentacado posterior em
juizo.

E sobre a prova em si, é vedada qualquer disposic¢ao, inclusive, que
tornar excessivamente dificil o cumprimento para uma parte (83°, Il, 373, CPC).

Esclarece-se que néo apenas a dinamizacdo do 6nus da prova pode
ser objeto de negdcio juridico processual atinte ao tema prova.

Deveras, o ordenamento juridico processual ainda estabelece que é
passivel de convencdo matérias a respeito da admissibilidade de outros meios
probatérios que sejam compativeis com os parametros do artigo 369 do CPC, ao
passo que veda, veementemente, estipulacdes acerca da producéo de provas ilicitas
(CF, art. 5°, LVI), exclusédo dos poderes instrutorios do juiz (art. 370, CPC), além da
predeterminacdo da valoracdo da prova, em consonancia com o disposto no artigo
371 do CPC, entre outros.

E mais, em razdo da convencéo sobre as provas poder ser celebrada
antes ou durante o processo, nos termos do 84° do artigo 373 do CPC, esta podera
recair sobre determinado fato ou abrangente a toda disposicdo de um determinado
contrato, por exemplo.

Todavia, em razdo da abrangéncia que o tema em comento possui, é
conferido ao magistrado, quando pairar duvida ou interpretacdo divergente entre as
partes, designar audiéncia para o fim de ouvi-las antes de decidir pela validade ou
invalidade da composicéao celebrado (357, §3°, CPC).

E a razdo de ser desta normatizacao reflete na esséncia do negocio
juridico processual outrora argumentada e bem explicada pelo enunciado 06 do
Férum Permanente de Processualistas Civis (2016): “O negécio juridico-processual
nao pode afastar os deveres inerentes a boa-fé e a cooperagdo”.

Por fim, o legislador brasileiro, como forma de sancionar a parte que,
nao obstante tenha convencionado com a parte adversaria regras/procedimentos
sobre a prova, antes ou durante o processo, descumpre a sua obrigacdo, a sua
penalidade, nos dizeres do jurista Eduardo Cambi...[et al.], 2017, p. 656 sera a
seguinte: “O descumprimento pela parte da convengdo processual acarretara a
inversdo do 6nus da prova. O juiz, ao verificar que o litigante deixou de cumprir o

convencionado, aplicara o 6nus da prova em sentido objetivo’.
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Desta feita, em consonancia com as exposi¢cbes de motivos que
justificaram as inovacg0es trazidas pelo legislador brasileiro no CPC de 2015, em que
pese o negdcio juridico processual de uma forma mais timida tenha sido parte
integrante do CPC/73, esta nova roupagem de um processo democratico, por meio
do Novo Cadigo de Processo Civil, sem duvidas, introduzira o instituto em comento
de uma maneira mais solida, entendivel e aplicavel.

Entende-se que em virtude da prova ser um dos institutos mais
importantes do direito processual, eis que sua compreensdo e aplicacado implicam
diretamente no provimento judicial pretendido pela parte; assim, sua inobservancia,
ignorancia ou auséncia, pode acarretar certamente o fracasso no processo, de
grande valia é a celebracdo do negdcio juridico processual.

Isto porque, a sua reflexdo (da prova) antes mesmo do litigio, por
exemplo, fara com que as partes, norteadas de bom senso, possam aferir e delimitar
gual delas tera maiores condi¢cdes de produzir determinada prova, se o caso, quem
podera ser o arbitral de uma especifica prova, por exemplo, sem ferir, de maneira
unanime, os principios constitucionais do contraditorio, ampla defesa, cooperacao e
boa-fé.

Diante do exposto, consoante se argumentou, a teoria dinamica do
onus da prova, objeto principal deste estudo, também podera ser objeto de
convencao entre as partes, propiciando, desta forma, sem litigios, que sua finalidade
seja alcancada, supervisionada pelo julgador e prestigiada pelo Estado democrético

de direito.
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5 A TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO CPC/15

O Cdbdigo de Processo Civil de 2015 introduzido no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Lei 13.105/2015, com as modifica¢fes realizadas pela
Lei 13.256/2016, trouxe grandes inovacdes para 0 processo civil, que doravante
passou a adotar um modelo constitucional, consoante se denota dos artigos 1° ao 12
que consagram as “normas fundamentais do processo civil’, que, a rigor,
estabelecem clara sintonia do diploma processual civil com a Constituicdo Federal
de 1988.

E referidas modificagbes alcangaram o0s mais diversos temas
processuais, dentre eles, a prova, para o fim de, s.m.j., trazer ao jurisdicionado uma
decisdo mais célere por meio de um processo mais coerente e justo.

E a teoria dindmica do 6nus da prova nada mais € do que uma
inovagcdo trazida por aquele diploma processual para consagrar 0S principios
constitucionais do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, da
cooperacao, da boa-fé e da viabilizacdo de um melhor acesso a justica.

Assim, para o fim de melhor conhece-la e entende-la, doravante se

explicara sua extensao.

5.1 Origem e Conceito

Consoante ensina o jurista LOURENCO (2015, p. 95), a “teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova” é uma das teorias que se alterna na
distribuicdo do 6nus probatorio.

Esclarece-se que ndo serdo tratadas as demais teorias citadas pelo
aludido autor, haja vista que estas somente versam sobre o 6nus da prova em si e
nao sobre a sua carga dinamica, como é o caso da teoria em comento.

A teoria da distribuicdo dinAmica € de autoria dos mentores Jorge W.
Peyrano e Augusto M. Morello, e, conforme elucida LOURENCO (2015, p. 95), suas

primeiras aplicacdes incidiram:

Ha relatos de sua aplicacdo na Alemanha, bem como de sua aplicagcao na
Espanha, contudo, foi sistematizada na Argentina, no final do século XX,
onde os ditos autores, a partir da concep¢do do processo como situagao



44

juridica de Goldschimdt, passaram a defender a reparticdo dindmica do
Onus da prova.

O mencionado jurista explica (2015, p. 95) que para a criacéo,
justificativa e aplicacdo da referida teoria, seus mentores pautaram-se nos principios
da veracidade, da boa-fé, da lealdade e da solidariedade, este Ultimo com a atuagéo
ativa do juiz e em sua fundamentagéo, os autores elucidavam a necessidade de
“levar em conta as circunstancias do caso concreto, para se atribuir o 6nus da prova
aquele que tem condi¢des de satisfazé-lo; impbe-se uma atuacdo probatéria da
parte que tem mais possibilidades de produzi-la”.

Assim, no caso concreto da época, verificando o juiz a ocorréncia de
uma violacdo ao dever dos sujeitos de cooperacao e de solidariedade na producao
das provas, haveria a necessidade de se proferir uma decisdo contraria ao infrator,
sempre no escopo de oferecer uma prestacao jurisdicional mais justa.

Pontua ainda Haroldo Lourenco (2015, p. 96) que a origem da teoria
dindmica do 6nus da prova, no Direito Argentino, é controvertida, “pois ha quem
sustente que foi exportada da doutrina espanhola, todavia, o precursor desta teoria
foi Peyrano, na Argentina”.

Isto porque, na Espanha, tal teoria € chamada de “Principio da
Disponibilidade e Facilidade Probatéria”.

E para finalizar seus ensinamentos sobre a origem da teoria em
apreco, o jurista LOURENCO (2015, p. 96) traz em sua obra um pequeno trecho
extraido da obra do proprio Peyrano a respeito do que consiste tal teoria
(PEYRANO, Jorge W. Aspectos procesales de la responsailidad professional. Las
responsabilidades profesionales — Libro al Dr. Luis O. Andorno,. Coordenacao:
Augusto M. Morello e outros. La Plata: LEP, 1992, p. 263):

“En tren de identificar la categoria de las ‘cargas probatdrias dinamicas’,
hemos visualizado — entre otras — como formando parte de la misma a
aquélla segun la cual se incumbe la carga probatéria a quien — por las
circunstancias del caso y sin que interese que se desempefie como actora o
demandada — se encuentre en mejores condiciones para producir la

probanza respectiva”.’*

1

"No intuito para identificar a categoria de" cargas dinamicas probatdrias ", nds visualizamos - entre
outros - como parte do mesmo, segundo 0 qual incumbe a carga probatéria em que - pelas
circunstancias do caso e sem interesse que agir como demandante ou arguido - esta em melhores
condigdes para produzir a respectiva prova”.
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Ultrapassada a origem da teoria dinamica, passa-se a conceitua-la,
segundo dispde a doutrina.

Ab initio, cumpre esclarecer que a palavra dinamica resulta no
significado de acéo, atividade, progresso, entre outros.

Por sua vez, a teoria dindmica do Onus da prova significa,
essencialmente, o meio pelo qual o Poder Judiciario, por intermédio do julgador da
causa, autoriza, excepcionalmente, por decisdo fundamentada, a inversao do 6nus
probatério, ou seja, atribui a determinada parte que a principio nédo teria o 6nus de
fazer tal prova (posicao da parte e a espécie do fato a ser provado), a produzi-la, em
razao de deter maior facilidade ou menor dificuldade em assim proceder.

Eduardo Cambi...[et al.] (2017, p. 645-646), a respeito do fundamento

da teoria dindmica argumenta:

A inversdo do 6nus da prova, como forma de protecao do direito material,
pela técnica da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, encontra
respaldo imediato na dimensdo objetiva do direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva (CF, art. 5°, XXXV). Afinal, como sustenta
Francesco Carnelutti, o direito substancial pode realizar-se mediante o
processo somente se € “vestido pela prova’.

(...)

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova se destina a viabilizar o direito
fundamental & prova, tutelar a igualdade material das partes no processo
civil, servir de instrumento de lealdade e boa-fé dos litigantes na
colaborag&o da melhor reconstrucdo thema probandum e permitir que 6rgéo
julgador analise as peculiaridades do caso concreto, para assegurar o
efetivo acesso a ordem juridica justa.

Sendo assim, constatado no caso concreto a necessidade de
equilibrar, tornar justa a relacédo juridica posto sub judice, em prestigio aos principios
constitucionais do contraditorio, ampla defesa e da cooperacdo processual, o 6nus
da prova de determinado fato recaird sobre a parte que melhor tiver condicdes de
suporta-lo, isto é, condicfes faticas, econdmicas, juridicas, técnicas, entre outras.

Neste sentido, pouco importara qual o lugar da relacéo juridica ocupa o
litigante, se demandante ou demandado, bem como qual é a natureza do fato a ser
provado, se constitutivo, extintivo, modificativo ou impeditivo, e ainda, qual dos
litigantes arguem fatos como fundamento de suas pretensdes ou defesas
CAMBI...[et al.] (2017, p. 646).
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Assim, a distribuicdo do 6nus sera considerada dindmica, visto que ndo
mais estara atrelada, ligada, a pressupostos prévios e abstratos (regra estatica, art.
373, caput, CPC).

Por fim, cumpre trazer a baila, consoante se abordara
pormenorizadamente a seguir, que 0 juiz exercerd um dos principais papéis na
aplicacdo dessa teoria dindmica, posto que dela podera conhecer de oficio, nos
termos do caput do artigo 373 do CPC.

5.2 Requisitos

Conforme sucintamente ja exposto, para que a teoria dindmica do 6nus
da prova seja aplicada ao caso concreto, necessario e indispensavel é o
preenchimento de determinados requisitos, a seguir elencados.

Ab initio, a titulo de informacdo, cumpre argumentar, segundo
FERREIRA, (2016, p. 1130), que os requisitos para a aplicacado da teoria dinamica
do 6nus probatorio ndo constaram da redacao original do Senado Federal, posto que
“‘era extremamente aberta admitindo a dinamizacdo apenas a parte que estivesse
em melhores condi¢des de produzi-la”.

Por tal razdo, explica que os professores Jodo Batista Lopes e Maria
Elizabeth de Castro Lopes sugeriram de maneira oportuna e necessaria uma
redacdo mais restritiva, apontando como pressupostos o encargo impossivel ou

extremamente oneroso, o que foi acolhido na Camara dos Deputados.

5.2.1 Impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo

De acordo com a leitura literal do paragrafo primeiro do artigo 373 do
CPC, temos que o primeiro requisito a conferir a dinamiza¢do do 6nus da prova € a
impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o encargo.

Neste sentido, vejamos:

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa,
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtenc&o da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
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que o faca por decisdo fundamentada. Neste caso, o0 juiz devera dar a parte
a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido. grifou-se

No tocante a este tema, a primeira observacéo realizada pelo jurista
William Santos Ferreira (2016, p. 1130) € a de que, nao obstante seja a lei omissa
neste particular, ha a necessidade da descri¢cdo dos fatos probandos determinados
para que 0 magistrado possa analisar os demais requisitos. Explica que a
“‘dinamizagao € excepcional e ndo envolve genericamente todo o material fatico”,
segundo Jorge W. Peyrano (2008, p. 95).

Pois bem. Por impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o
encargo, entende-se estar atrelado a forma estatica de distribuicdo do 6nus
probatorio (373, caput). Ou seja, ao autor cabera produzir as provas quanto aos
fatos constitutivos do seu direito, ao passo que ao réu, as provas quanto a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Sendo assim, constatada no caso concreto a impossibilidade ou
excessiva dificuldade da parte de produzir a prova, seja ela autor ou réu, a
requerimento ou de oficio, sera aplicada tal teoria para o fim de atribuir a parte
adversa, que esta em melhores condicdes, a necessidade de produzir a prova em
comento.

A razao de ser de tal requisito, s.m.j., esta intimamente ligada ao dever
de cooperacdo das partes (art. 6°, CPC), bem como a indispensabilidade de se
evitar a inércia do sujeito que se aproveitara dos beneficios da dificuldade da
realizacédo da prova.

Nestes termos, nota-se que a dinamizacdo do 6nus da prova nao €&
automatica, ou seja, ndo opera da lei, visto que imprescindivel a analise judicial das
circunstancias invocadas no caso concreto para o fim de fundamentar a sua
aplicacao.

Outro ponto crucial para entendimento do requisito ora comento é que
a hipossuficiéncia econdmica ndo € causa para a distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, visto que para esta ultima ha mecanismos judiciais proprios.

Com efeito e com brilhante razdo explica William Santos Ferreira
(2016, p. 1132):
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A questao exclusivamente econémica nao justifica a distribuicdo dinadmica
do 6nus da prova, a solucao da desigualdade econdmica tem mecanismos
proprios de reequilibrio e que se voltam para a assisténcia juridica integral
garantida constitucionalmente e a ser prestada pelo Estado (art. 5°, LXXIV,
da CF), o que é uma solucédo pelo instrumento e ndo pelo momento de
julgamento.

Importante se toma dizer, ndo obstante ainda se falar4 do préximo e
ultimo requisito, é a necessidade do magistrado intimar as partes sobre a incidéncia
ou ndo da dinamizagdo do 6nus probatério no caso concreto para o fim de evitar a
decisdo surpresa (art. 10, CPC), como também fundamentar a sua decisdo, sob
pena de nulidade.

E a fundamentacdo clara e precisa de tal decisdo, é requisito primordial
e indispensavel no deferimento ou indeferimento da aplicacéo da teoria.

Isto porque, consoante bem explica SILVA (2012, p. 99):

Em um regime democratico, todas as decisGes devem ser justificadas pelos
julgadores, como uma auténtica prestacdo de contas da atuacdo estatal.
Somente em regimes ditatoriais podem ser concebidas decisdes arbitrarias,
impostas mediante o uso da forca e por isso despidas de qualquer
fundamentacéo.

Para o exercicio da democracia, é necessario dotar o povo de mecanismos
que Ihe possibilitem participar da atuacdo do poder.

Por fim, resta argumentar sobre 0 momento processual mais adequado
para a ocorréncia da dinamizacao do 6nus da prova.

Consoante esclarece FERREIRA (2016, p. 1132), ja houve na doutrina
o entendimento de que esta (a dinamizacdo) deveria ocorrer ja no inicio do
processo, na fase postulatoria, que, ao seu ver, reflete em um exagero, visto que
estimulara decisdes precipitadas e perigosamente indutoras, incompativeis com a
imparcialidade.

Assim, explica que atualmente a doutrina converge no sentido de que a
aplicacdo da teoria deve ocorrer no momento do saneamento do feito, e que
inclusive, ha previsdo especifica no CPC neste sentido, por meio do artigo 357, I,
gue dispBe sobre o saneamento compartilhado.

Neste sentido comungam os juristas Eduardo Cambi, Rogéria Dotti,
Paulo Eduardo d’Arce Pinheiro, Sandro Gilbert Martins e Sando Marcelo Kozikoski
(2017, p. 648-649).
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No entanto, esclarece William Santos Ferreira que, juntamente com 0s
juristas, dentre eles, Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr., Eduardo
Talamini e Bruno Dantas, divergem de tal fundamentacdo - aplicagdo no
saneamento — por entenderem que é possivel que a dinamizacdo em sede de juizo
recursal (2016, p. 1133).

Diante do exposto, comprovada a impossibilidade ou excessiva
dificuldade da parte de cumprir o encargo e observado o contraditério, aplicada sera
a dinamizacdo do 6nus da prova para o fim de conferir maior justica ao litigio posto
sub judice.

5.2.2 Facilidade de obtencéo da prova do fato contrario

O segundo e ultimo requisito alternativo para a aplicagéo da teoria em
apreco é a facilidade de obtencéo da prova do fato contrario para a parte onerada
judicialmente.

Tal requisito reproduz a ideia de que sera invertido o 6nus da prova
para que a parte, ainda que nao obrigada a produzir tal prova, em razdo da
facilidade em obté-la, deva assim proceder no processo.

Ou seja, por mais que ao réu nao incumba o dever de provar fatos
constitutivos do direito do autor, tendo aquele a facilidade na obtencdo da prova
deste fato contrario e a impossibilidade ou excessiva dificuldade deste ultimo em
assim fazer, o magistrado estara autorizado, de oficio ou a requerimento, determinar
a producéo de tal prova pelo réu, por exemplo.

No entanto, de suma importancia argumentar que a lei estabelece um
requisito negativo para a dinamizacdo do 6nus da prova, qual seja, de que nao
podera levar a parte onerada, de igual forma, um encargo impossivel ou
excessivamente dificil — vedacéo da prova diabdlica.

Com efeito, ha uma ressalva no mesmo artigo sobre a dinamizacéo
(373, CPC), explicita no paragrafo segundo, que dispde: “A decisao prevista no §1°
deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil”.

Ademais, importante frisar que “A parte onerada nao pode ser

surpreendida com a inversao do 6nus da prova e devem ser-lhe oportunizadas todas
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as chances de se desincumbir do 6nus que lIhe foi atribuido” CAMBI...[et al.] (2017,
p. 649). Isto porque, é necessario que o artigo 373 do CPC seja analisado em
conjunto com os demais artigos 7° e 10 do CPC, que impdem ao magistrado o dever
de zelar pelo contraditério e ndo decidir a causa sem dar a oportunidade para as
partes se manifestarem.

Desta feita, observa-se que o legislador brasileiro, de igual
forma, preocupou-se com a parte contraria, a qual Ihe foi atribuido o 6nus probatorio,
em prestigio ao devido processo legal, paridade de armas e a ampla defesa, que
norteiam o novo diploma processual civil a luz das disposi¢cdes contidas na Magna
Carta.

O doutrinador Haroldo Lourengo explica em sua obra “A Teoria
Dinamica do Onus da Prova no NCPC” a necessidade da flexibilizacdo do 6nus

probatorio por meio dos seguintes exemplos (2015, p. 87/88):

Nas acdes de indenizagcdo em que ha grande dificuldade do autor em provar
0 nexo causal entre 0 evento danoso e culpabilidade do réu € um étimo
exemplo, eis que, malgrado a experiéncia da vida deixe evidente que esta
(a culpa) recaia sobre o ofensor, 0 6nus do autor € muito pesado. E o que
ocorre, por exemplo, quando o sujeito cai em um poco descoberto situado
em terreno pertencente ao outro. Os principios praticos e as regras de
experiéncia ressoam que a culpa pelo acidente € do dono da area, vez que
nao foi diligente o bastante para manter o po¢co sempre coberto, ou com um
aviso visivel de seu perigo.

De igual modo, tem-se como as principais geradoras de tal desigualdade as
acdes nas quais se buscam a responsabilidade civil do profissional liberal,
principalmente do médico, pois ao ser demandado, sempre tem melhores
condi¢bes de provar que agiu regularmente do que a vitima de provar sua
situagdo irregular. Essa distribuicdo rigida do 6nus de prova atrofia o
sistema e sua aplicacao inflexivel pode conduzir a julgamentos injustos.

Portanto, nota-se que, demonstrado no caso concreto a peculiaridade
da parte em fazer a prova do seu direito, somada a facilidade do outro sujeito em
assim proceder, por decisdo fundamentada e precedida do contraditorio, nos termos
dos paragrafos primeiro e segundo do artigo 373 do Cddigo de Processo Civil, o
magistrado estara autorizado a flexibilizar o 6nus probatério, para o fim de assegurar
a parte mais necessitada — o0 que nao se confunde por hipossuficiente — uma
distribuicdo mais justa e coerente de provar suas alegacoes.

William Santos Ferreira (2016, p. 1134) rebate que “A distribuicao
dinAmica ndo obstaculiza, nem modifica as iniciativas probatoérias do juiz, nem a

apreciacado de omissdes das partes ou de suas condutas no curso do processo”, em
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consonancia com os ensinamentos de Jorge W. Peyrano, La doctrina de las cargas
probatérias dindmicas y la maquina de impedir em materia juridica, Cargas
probatorias dindmicas, Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2008, p. 87.

Desta feita, analisados os requisitos imprescindiveis para a aplicacao
da teoria da dinamizacdo do Onus da prova, bem como o seu conceito, cumpre
adiante explicar qual serd o recurso cabivel em face da decisdo que redistribuir 0

onus da prova.

5.3 Recurso Cabivel em Face da Decis&o que Redistribui o Onus da Prova

Conforme alhures, preenchidos no caso concreto 0S requisitos
autorizadores para a aplicacdo da teoria da dinamizacdo do 6nus da prova, esta
sera amplamente aplicada e surtira no processo civil os seus efeitos.

E em face da decisdo que redistribui 0 6nus da prova, nos termos
acima expostos, cabera recurso de agravo de instrumento, em consonancia com o
artigo 1.015, inciso Xl do NCPC, in verbis:

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias
que versarem sobre:

(.)

XI - redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1°;

Salvo melhor juizo, tal disposicéo recursal corrobora ao fato de ser o
onus da prova um dos institutos mais importantes do Direito Processual, visto que
sua compreensdo e aplicacdo implicam diretamente no provimento judicial
pretendido pela parte; assim, sua inobservancia, ignorancia ou auséncia, pode
acarretar certamente o fracasso no processo.

E por tal razdo considera-se iminente o seu carater de urgéncia,
passivel de dano irreparavel, posto que versa sobre um dos pontos cruciais de todo
e qualquer processo judicial.

Neste sentido, para melhor ilustrar o quanto exposto até o presente
momento, pede-se vénia para citar e transcrever parte de um recente julgado sobre

0 tema, extraido do Egrégio Tribunal do Estado de Minas Gerais:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL.
DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA. CONDICOES MAIS FAVORAVEIS


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art373§1
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DA PARTE DE ESCLARECER PONTO CONTROVERTIDO. INVERSAO
ADEQUADA. RECURSO NAO PROVIDO. N&o obstante a regra geral de
distribuicdo estatica do 6nus da prova, segundo a qual compete ao autor
provar o fato alegado e ao réu provar a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor, € possivel, em casos
excepcionais, a dinamizag&o do 6nus da prova.

Nos termos do artigo 373 do CPC/15, o juiz, quando houver necessidade,
podera inverter o 6nus da prova, exigindo-a daquele que tem melhores
condi¢des de cumprir com o 6nus probatério.

Agravo de Instrumento-Cv N° 1.0453.14.003053-8/001 - COMARCA DE
Novo Cruzeiro - Agravante(s): BANCO DO BRASIL SA - Agravado(a)(s):
ANTONIO DA SILVA FERREIRA - Interessado(a)s: MUNICIPIO DE ITAIPE

Disponibilizado no DJE em 31/10/2016.

Voto do relator des. ARMANDO FREIRE:

(...)

Dentre as alteracdes legislativas provocadas pelo CPC/15, destaca-se a
dinamizacdo do 6nus da prova. Ainda prevalece a regra geral de que
compete ao autor provar o fato alegado e ao réu provar a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Essa regra
estatica era, inclusive, a descrita pelo CPC/73, que também continua
vigente no CPC/15. Contudo, o novo CPC prevé hipoteses em que ha
necessidade de se dinamizar o 6nus da prova, para, com iSso e assim, se
alcancar de forma mais eficaz a verdade no caso concreto. Essa
flexibilizacdo se justifica todas as vezes em que a parte ndo esteja em
condicBes de encaminhar a prova, de ter acesso a ela, situacdo que mais
beneficia a parte contraria, em condi¢gdes mais favoraveis.

(...)

Ou seja, a dinamizacdo do 6nus da prova € uma excecao a regra geral,
passivel de ser adotada em situacdes especificas, em que se verifique a
sua real necessidade.

(...)

Pelo exposto, creio que a decisdo agravada guarda inequivoca pertinéncia
com a situacao estampada no processo em curso. Realmente, o autor ndo
detém as melhores condicdes de encaminhar a sua prova. Séao
informacBes a respeito das quais, em tese, ele ndo tem livre acesso.

Por 6bvio, assim, ha razoabilidade na dinamizacdo do énus da prova
neste particular. O agravante é aquele que tem melhores condi¢des de
esclarecer se houve ou ndo ordem de pagamento em favor do autor
(agravado), correspondente ao beneficio pretendido. Indo além, registro
mais uma vez, que a decisdo agravada permitiu a inversdo do 6nus da
prova apenas para que os réus comprovem a situacédo real da inscricao do
autor no PASEP. Diferentemente, quanto a prova do alegado dano moral,
manteve-se a regra geral, cabendo ao agravado (autor) provar aquilo que
alega. Assim, o agravante ndo tem, nem nunca teve, o 6nus de
demonstrar a inocorréncia do alegado dano moral a que se reporta o autor
na peca vestibular da acdo em comento. Sem mais delongas, estou a
concluir que se justifica, processualmente, a inversdo do 6nus da prova
delimitada pela r. decisdo agravada.

Assevera-se para o fato de que a dinamizacdo do 6nus da prova,
consoante brilhantemente aduzido pelo i. Relator supracitado, ndo serve de
mecanismo para o fim de banalizar o instituto do 6nus da prova e sua extrema

importancia.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/174276278/lei-13105-15
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103883/lei-de-criacao-do-pasep-lei-complementar-8-70
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Assim, ndo serd toda e qualquer tipo de alegacado fatica capaz de
ensejar a aplicacdo da teoria no caso sub judice, a exemplo do pedido de
condenacgao a danos morais citado pelo julgador.

Todavia, toda e qualquer decisdo que decidir pela aplicagéo da teoria
dindmica caberd a interposicdo de recurso de agravo de instrumento, nos termos

acima delineados.
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6 TEORIA DINAMICA NO CPC E A HIPOSSUFICIENCIA DO CDC: IDENTIDADE?

Depreende-se até o presente momento do estudo em apreco que, nao
obstante esteja a dinamizacdo do 6nus da prova prevista nos dois diplomas legais
distintos, quais sejam, Codigo de Defesa do Consumidor e Cédigo de Processo Civil,
sua esséncia € a mesma, ou seja, alterar o onus probandi primitivo.

No entanto, ndo ha que se falar em identidade. Isto porque, sua
aplicacao e reflexos séo distintos, tendo cada qual diploma os seus requisitos legais
de incidéncia e consequéncia.

Com efeito, nota-se que a inversdao do 6nus probatério do CDC,
fundamentada pelo principio da hipossuficiéncia do consumidor (artigo 6°, VIIl, CDC)
difere totalmente da possibilidade de inversdo probatéria no CPC, nos termos do
principio da isonomia outrora exposto.

Isto porque, enquanto o primeiro € aplicado sob o fundamento da
hipossuficiéncia do consumidor ou pela verossimilhanca de suas alegacoes,
invertendo-se, assim, todo o Onus processual, no segundo — observancia da
isonomia para a dinamizacdo do 6nus — além da dinamizacdo do 6nus ser aplicavel
a qualquer relacdo (independe da de consumo) e inclusive parte litigante, sua
incidéncia podera ndo recair a toda matéria probatdria constante dos autos.

Sobre o tema, LOURENCO (2015, p. 98) explica que na aplicacdo do
principio da isonomia, com a consequente dinamizacdo do onus probandi, ndo
havera propriamente uma inversao, visto que o magistrado ndo determinara uma
“troca de Onus”. Estabelece que aquele sujeito que tiver melhores condi¢des de
produzir a prova no caso concreto tera o 6nus de assim proceder.

Com efeito, esclarece (p. 99):

Nessa linha de distincdo, Eduardo Cambi assevera que ndo ha na
distribuicdo dinamica do 6nus da prova uma inversdo, nos moldes previstos
no art. 6°, inciso VIII, do CDC, porque sO se poderia falar em inversdo caso
0 Onus fosse estabelecido prévia e abstratamente. Ndo é o que acontece
com a técnica dinadmica, quando o magistrado avalia as peculiaridades do
caso concreto e, com base em maximas de experiéncia (arts. 335 do
CPC/73 e 375 do CPC/15), ir4 determinar quais fatos devem ser provados
pelo demandante e pelo demandado.

Malgrado se respeite a condicdo de consumidor, que muitas vezes de

fato é hipossuficiente a sua parte adversa, tem-se que a inversao do 6nus, tal qual
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encartada no Codigo de Defesa do Consumidor, muitas das vezes ndo guarda
obediéncia aos principios norteadores do contraditorio, ampla defesa e até mesmo
da isonomia, posto que direciona todo o 6nus para a parte contraria sem quaisquer
ressalvas, isto €, sem saber se esta Ultima tera condicdes de produzir a prova lhe
incumbida por for¢a da inversédo e, mantendo, assim, um juizo de incerteza.

Neste sentido, comenta LOURENCO (2015, p. 98):

N&o obstante a inversdo estar amplamente difundida, a nosso sentir, tal
critério ndo se mostra dos mais justos e corretos, pois, a rigor, 0 que 0
legislador fez foi simplesmente “escolher uma vitima e disparar”. Mesmo
com a inversdo do 6nus da prova, o magistrado continua no mesmo juizo de
incerteza. O legislador, sob o fundamento de uma isonomia material,
escolheu o mais forte, o fornecedor, para suportar tal incerteza.

N&o se busca com tais ilacbes desprestigiar o principio em comento,
mas tdo somente trazer suas principais caracteristicas e criticas frente ao objeto
deste estudo.

Em concluséo, portanto, € patente a nao identidade da inversdo ou
dinamizacédo do 6nus da prova nos institutos do direito do consumidor e do processo
civil, consoante acima exposto, vez que naquele é conferido ao magistrado poderes
para, dentro dos critérios legais (verossimilhanca ou hipossuficiéncia) inverter todo o
onus probatorio outrora conferido tdo somente ao autor, posto que fato constitutivo
do seu direito, enquanto neste ultimo, visando uma maior efetividade do direito
lesado, o 6nus da prova recaira para a parte que tiver melhor condi¢des de fazé-lo,
nao implicando, assim, na inversdo na integra. Ou seja, cada parte provara o que

puder provar, com fundamento no principio da isonomia.

6.1 A Teoria Dindmica e seus Reflexos Positivos no Direito Processual Civil

Diante de todo o exposto, cumpre agora apontar neste estudo 0s
reflexos positivos advindos da aplicacdo da teoria dinAmica do énus da prova no
Direito Processual Civil.

Pois bem. Consoante ja se argumentou, a dinamizacao veio para o fim
de consagrar os mais renomados principios constitucionais do devido processo
legal, do contraditério, da ampla defesa e da viabilizacdo de um melhor acesso a

justica.
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Isto porque, somada ao modelo de processo civil cooperativo, previsto
no artigo 6° do CPC, demonstra as desvantagens da atual regra sobre o 6nus da
prova estatico no Direito Brasileiro.

Com efeito, se o0 escopo de qualquer demanda posta ao Judiciario é a
busca pela verdade real, a dinamizacao probatéria deflagra na prépria eficiéncia do
meio que visa a solugao justa e integral do litigio.

Isso porque, nos termos dessa teoria, a posi¢cao ocupada pela parte no
processo nao importa, se autora ou requerida; também pouco importa a espécie do
fato, se constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo. O importante € que o
magistrado valore, no caso sub judice, qual dos sujeitos litigantes dispde das
melhores condi¢bes de suportar o 6nus da prova e, entdo, imponha o encargo
probatorio, mesmo que os fatos objetos de prova tenham sido arguidos pela parte
contraria.

Observa-se que a regra da dinamizacdo probatoéria resolve, ou pelo
menos atenua, a controveérsia criada em determinados casos em que a producao da
prova ndo convence o julgador, direcionando-o0 a decidir em desfavor daquele a
guem incumbia o 6nus de provar e ndo o cumpriu satisfatoriamente.

Assim, desde ja nota-se que a distribuicdo dinamica também preza
pela ndo incidéncia do non liquet instrutério.

E mais, s.m.j., a teoria acaba por finalmente atender, ou pelo menos
perseguir, uma correta prestacao jurisdicional, visando a sua efetividade, nos termos
dos artigos 3°, 4°, 7° e 8°, todos do Cédigo de Processo Civil.

Deveras, ao dispor o novo diploma processual civil sobre os poderes
instrutérios do juiz (artigo 139 do NCPC), instiga e respalda a atuacdo do magistrado
para o fim de potencializar uma justa solucdo do caso concreto, afastando normas
frias e estaticas, construindo, assim, o direito em conformidade com suas
peculiaridades, sempre respeitando o contraditério (LOURENCO, 2015, p. 92).

Isso, pois, “o direito a prova é resultado da necessidade de se garantir
ao jurisdicionado a adequada participacdo no processo, sendo este o instrumento de
alcance da tutela jurisdicional justa” (LOURENCO, 2015, p. 87).

Portanto, € clarividente a necessidade de se flexibilizar o 6nus da prova

em determinados casos concretos, para o fim de se alcancar de forma mais eficaz e
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justa a verdade real no caso sub judice, bem como de proporcionar ao sujeito que
dela necessita um processo mais coerente e proporcional.

Neste sentido, inclusive, de forma macro é a exposi¢cdo de motivos que
justificou as alterac@es realizadas pela Lei 13.105/2015 ao Codigo de Processo Civil
Brasileiro em seu Anteprojeto (SENADO. Exposi¢des de motivo do CPC/15):

Um sistema processual civii que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameagados ou violados, que
tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias
constitucionais de um Estado Democratico de Direito.

Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa
a carecer de real efetividade.

Em suma, para a elaboracdo do Novo CPC, identificaram-se os avangos
incorporados ao sistema processual preexistente, que deveriam ser
conservados. Estes foram organizados e se deram alguns passos a frente,
para deixar expressa a adequacado das novas regras a Constituicao Federal
da Republica, com um sistema mais coeso, mais agil e capaz de gerar um
processo civil mais célere e mais justo.

Haroldo Lourengo em sua obra “Teoria Dinamica do Onus da Prova no
Novo CPC” (2015, p. 135) esclarece que um dos reflexos da dinamizagdo do 6nus
probatorio € a responsabilidade e atuacédo do préprio Poder Judiciario, responsavel

por assegurar a todo e qualquer litigante apreciacao jurisdicional justa e efetiva:

O Judiciério, data venia, ndo pode ignorar a gravidade de se atribuir
procedéncia ou improcedéncia a uma pretensdo, por mero apego a
formalidades abstratamente construidas, em um juizo de incerteza, até
porgue o sistema processual € um meio, um instrumento, de realizagéo da
justica e esta ndo pode ser sacrificada por conta de meras formalidades.
S&o muitas as desigualdades inerentes ao ser humano, o énus da prova
ndo pode ser um fator de agravamento dessas desigualdades, pelo
contrario, seu objetivo deve ser, no minimo, ameniza-las.

Posto isto e nos termos do estudo realizado, € patente a importancia da
novidade trazida pelo legislador brasileiro ao diploma processual civil, bem como a
necessidade da dinamizacédo do 6nus probatorio para o fim de melhor assegurar aos
jurisdicionados maior eficiéncia, coeréncia e justica nas decisdes de seus litigios.

E, consoante brevemente exposto, os reflexos positivos da aplicacéo
da teoria dindmica do 6nus probatdrio ndo deixam pairar dividas de que na forma
como foi esculpida proporcionara a todos 0s sujeitos do processo imensuraveis

beneficios, posto que almeja e preza por um processo mais justo e coerente.
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Assim, cumpre doravante demonstrar tais reflexos da teoria na

jurisprudéncia brasileira.

6.2 A Teoria Dinamica na Jurisprudéncia Brasileira

Para o fim de corroborar ao quanto ja alegado, principalmente os
fundamentos e aplicacdo da teoria dindmica do 6nus da prova, cumpre adiante
trazer alguns julgados desta na jurisprudéncia brasileira, restrita ao campo do
processo civil, objeto desta andlise.

Salienta-se que a pesquisa abordou tanto entendimentos firmados sob
a égide do cddigo revogado, bem como do atual CPC, sendo vejamos.

O primeiro julgamento ora analisado foi realizado em 13 de junho de
2017, portanto, sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 2015.

O caso retrata hipotese de responsabilidade objetiva do Estado,
consistente em lesdo grave a menor em virtude de complicacdes no parto. O ponto
controverso € sobre a ocorréncia de erro medico.

Constatou-se, de plano, a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia técnica
do recorrente, o0 menor, e seus pais, haja vista que somente a equipe da area da
saude poderia esclarecer o ocorrido no centro hospitalar.

Desta forma, o C. STJ entendeu, nos termos do contexto fatico
delineado no acordao recorrido, que a parte recorrida, o Municipio de Santo André,
“possuia melhor condi¢ao de elucidar as circunstancias faticas por meio da producéo
de provas que estavam ao seu alcance”. Ademais, enfatizou que nos termos da
teoria dinamica do 6nus da prova, uma parte ndo pode ser penalizada pela incerteza
guanto a existéncia de determinado fato, que pode ser facilmente provado pela parte
contraria.

No entanto, ao final, consignou o C. STJ que “embora nao tenha sido
expressamente contemplada no CPC, uma interpretacdo sistematica da legislacao,
inclusive do Cdédigo de Defesa do Consumidor (art. 6°, VIlI) e da Constituicdo
Federal, confere ampla legitimidade a aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova, segundo a qual esse 6nus recai sobre quem tiver melhores
condi¢cdes de produzir a prova, conforme as circunstancias faticas de cada caso,

tudo nos termos de consolidado entendimento do STJ (...)".
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Neste sentido, entende-se, com todo respeito, que o i. Relator, Min.
Herman Benjamin equivocou-se ao dispor que a teoria dinamica nao foi contemplada
pelo CPC, haja vista que o paragrafo primeiro do artigo 373 ndo deixa duvidas sobre
a sua esséncia e aplicagao, inclusive, nos termos explicados pelo ministro.

Para tanto, vejamos a ementa do r. julgado:

RECURSO ESPECIAL N° 1.667.776 - SP (2017/0079751-4)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO. PARTO. LESAO GRAVE A MENOR. INCERTEZA QUANTO A
OCORRENCIA DE ERRO MEDICO. VULNERABILIDADE E
HIPOSSUFICIENCIA TECNICA DO RECORRENTE. DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA. INVERSAO. PRECEDENTES DO STJ.
1. Na hipotese dos autos, extrai-se do acérddo objurgado que os Unicos
fatos incontroversos séo: a grave lesédo a crianca (lesdo de plexo braquial
com paralisia do membro superior esquerdo e andxia) decorrente de
complicagBes no parto; a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia técnica do ora
recorrente, e a incerteza quanto a responsabilidade da equipe médica que
prestou o atendimento, haja vista a afirmacao do Sodalicio a quo de que "os
Unicos que poderiam realmente esclarecer acerca da verdade do ocorrido
na sala de parto eram os médicos e o pessoal da area de saude, gue
participaram do atendimento e do procedimento médico-hospitalar, mas
deles ndo ha depoimento"” (fl. 766/e-STJ).

2. Diante do contexto fatico delineado no decisum vergastado, percebe-se
que a elucidacdo do ocorrido dependia da producdo de provas gue Vo
além das possibilidades das vitimas do evento danoso (menor e seus pais),
porquanto além de sua evidente hipossuficiéncia técnica, a equipe da area
de saude que poderia esclarecer o ocorrido pertence aos quadros do centro
hospitalar da municipalidade de Santo André.

3. Dessarte, verificando-se gue era a parte recorrida, Municipio de Santo
André, que possuia melhor condicdo de elucidar as circunstancias faticas
por meio da producdo de provas que estavam ao seu alcance, e
considerando-se a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, as
vitimas do _evento ndo podem ser penalizadas pela incerteza quanto a
existéncia de erro médico, mormente em vista da gravidade do dano.

4. Embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretacdo sistematica da legislacdo, inclusive do Cédigo de Defesa do
Consumidor (art. 6°, VIII) e da Constituicdo Federal, confere ampla
legitimidade a aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, seqgundo a qual esse O6nus recai sobre quem tiver melhores
condicdes de produzir a prova, conforme as circunstancias faticas de cada
caso, tudo nos termos de consolidado entendimento do STJ: REsp
69.309/SC, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ
26.8.1996; AgRg no AREsp 216.315/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 6.11.2012; REsp 1.135.543/SP, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 7.11.2012; REsp
1.084.371/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe
12.12.2011; REsp 1.189.679/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Segunda
Secdo, DJe 17.12.2010; REsp 619.148/MG, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomdo, Quarta Turma, DJe 1°.6.2010. A inversdo do 6nus da prova nédo é
regra  estdtica de  julgamento, mas regra dindmica de
procedimento/instru¢cdo (EREsp 422.778/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Rel. p/ acérddo Ministra Maria Isabel Gallotti, Segunda Secéo,
DJe 21.6.2012).

5. Recurso Especial provido.
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Brasilia, 13 de junho de 2017 (data do julgamento). grifou-se

N&o obstante, cumpre destacar, consoante se demonstrard, que a
teoria dindmica do 6nus da prova, € defendida pelo Superior Tribunal de Justica
antes mesmo da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015.

Com efeito, o julgado abaixo retrata a hipotese de procedimento da
acdo monitoria, julgado em 01/12/2011, sob a relatoria da Min. Nancy Andrighi, que
dispbe, ao final, que “apesar de seguir a regra geral de distribuigdo 6nus da prova, o
processo monitdrio admite a incidéncia da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova”’ sob o seguinte fundamento, ja constatado no presente estudo, “a probatio
diabdlica’, isto é, a prova de dificil ou impossivel realizacdo para uma das partes, e
gue se presta a contornar a teoria de carga estatica da prova, adotada pelo art. 333
do CPC, que nem sempre decompde da melhor forma o onus probandi, por
assentar-se em regras rigidas e objetivas”. Ao final, ainda registrou o v. acérdao,
como razéo de decidir, os artigos 5° caput, XIV, XXXV da CF, e os principios da
lealdade, boa-fé processual e os poderes instrutérios do juiz.

Logo, verifica-se que antes mesmo da redacdo do novo paragrafo
primeiro do artigo 373 do CPC/15, a esséncia da teoria ja era aplicada segundo as
regras desse ultimo, a fim de assegurar a parte litigante um processo mais justo e
adequado.

Para tanto, vejamos a ementa do r. julgado:

RECURSO ESPECIAL N° 1.084.371 - RJ (2008/0185677-2)

PROCESSO CIVIL. AGAO MONITORIA. PROCEDIMENTO. ONUS DA
PROVA. DISTRIBUI(}AO. REGRA GERAL DO ART. 333 DO CPC.
INCIDENCIA. TEORIA DA DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA. CABIMENTO.

1. O processo monitério divide-se em duas fases distintas — monitéria e
executiva — apartadas por um segundo processo, os embargos, de natureza
incidental e posto & disposicdo do réu para, querendo, impugnar as
alegacdes do autor.

2.(...)

3.(..)

4. O processo monitério ndo encerra mudanga na regra geral de distribuicdo
do 6nus da prova contida no art. 333 do CPC. O fato de, na acdo monitéria,
a defesa ser oferecida em processo autbnomo, ndo induz a inversédo do
Onus da prova, visto que essa inverséo se d4 apenas em relacado a iniciativa
do contraditorio.

5. O documento que serve de base para a propositura da acdo monitéria
gera apenas a presuncdo de existéncia do débito, a partir de um juizo
perfunctorio préprio da primeira fase do processo monitério. Trazendo o réu-
embargante elementos suficientes para contrapor a plausibilidade das
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alegacdes que levaram a expedicdo do mandado de pagamento,
demonstrando a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito invocado na inicial, cabera ao autor-embargado superar os Obices
criados, inclusive com a apresentacdo de documentacdo complementar, se
for o caso.

6. Apesar de sequir a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova, o
processo monitério admite a incidéncia da teoria da distribuicdo dinamica do
onus da prova.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

Brasilia (DF), 1° de dezembro de 2011 (Data do Julgamento). grifou-se

Neste mesmo sentido e antes da vigéncia do CPC/15 é o entendimento
dos acérdaos abaixo:

AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 216.315 - RS
(2012/0168635-5)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE ENERGIA
ELETRICA. EXIBICAO DE DOCUMENTOS PARA A VERIFICACAO DOS
VALORES RECOLHIDOS NAS CONTAS DE ENERGIA ELETRICA.
RESPONSABILIDADE DA ELETROBRAS.

1. Pode o juiz ordenar que a Eletrobras exiba documento que se ache em
seu poder, a fim de permitir-se que sejam efetuados corretamente os
célculos dos valores devidos em razdo da correcdo monetaria dos valores
recolhidos a titulo de empréstimo compulsério. Essa providéncia é salutar e
caminha rumo ao principio da efetividade da prestacgédo jurisdicional, ja que
nessas acdes sao questionados valores referentes a quase quinze anos -
normalmente valores relativos aos recolhimentos efetuados entre 1977 e
1993, correspondentes as 722 822 e 1432 Assembléias Gerais
Extraordinarias da Eletrobras, que homologaram respectivamente a 12, a 22
e a 32 conversdes dos créditos em ag¢8es preferenciais - ndo sendo razoavel
exigir do contribuinte que guarde todas as suas contas mensais de energia
elétrica a fim de calcular o devido. De fato, compete a Eletrobras manter o
exato controle dos valores pagos e a serem devolvidos a titulo de
empréstimo compulsério sobre energia elétrica, até porque é a prépria
Eletrobras que constitui os créditos escriturais em favor dos contribuintes,
0s atualiza, sobre

eles paga juros e posteriormente os converte em agoes.

2. Nado h& qualquer ilegalidade na determinacdo judicial para que a
Eletrobras, ora recorrente, apresente 0os documentos mencionados. 1sso
porgue a teoria de distribuicdo dindmica do encargo probatério propicia a
flexibilizacdo do sistema, e permite ao juiz que, diante da insuficiéncia da
regra geral prevista no art. 333 do CPC, possa madificar o 6nus da prova,
atribuindo-o a parte que tenha melhor condi¢cdes de produzi-la. Logo, ndo h&a
gue se falar em contrariedade aos arts. 283, 333, I, e 396 do CPC.

3. Agravo regimental ndo provido.

Brasilia (DF), 23 de outubro de 2012. grifou-se

RECURSO ESPECIAL N° 619.148 - MG (2003/0231962-3)

PROCESSUAL CIVIL. PENHORA. DEPOSITOS EM CONTAS
CORRENTES. NATUREZA SALARIAL. IMPENHORABILIDADE. ONUS DA
PROVA QUE CABE AO TITULAR.

1. Sendo direito do exequente a penhora preferencialmente em dinheiro (art.
655, inciso |, do CPC), a impenhorabilidade dos depdsitos em contas
correntes, ao argumento de tratar-se de verba salarial, consubstancia fato
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impeditivo do direito do autor (art. 333, inciso I, do CPC), recaindo sobre o
réu o 6nus de prova-lo.

2. Ademais, a luz da teoria da carga dinamica da prova, ndo se concebe
distribuir o 6nus probatério de modo a retirar tal incumbéncia de guem
poderia fazé-lo mais facilmente e atribui-la a quem, por _impossibilidade
I6gica e natural, ndo o consequiria.

3. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

Brasilia, 20 de maio de 2010(data do julgamento) grifou-se

De igual forma é o entendimento e aplicabilidade, quando verificado os
requisitos autorizadores no caso concreto, dos Tribunais de segunda instancia.

Ja na vigéncia do CPC/15, o Tribunal de Justica do Acre, firmou o
entendimento pela necessidade de distribuir o 6nus probatoério conforme a “facilidade
na obtencgao da prova” pela parte contraria.

No caso em exame, o Tribunal declarou a possibilidade do juiz em
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por deciséo
fundamentada, e com vistas a parte contraria para manifestacdo. No julgamento, o
Tribunal reconheceu a facilidade da obtencéo/producéo para determinada parte em
face da extrema dificuldade da outra.

No mesmo fundamento da teoria ja exposto neste estudo, o Tribunal
local de forma brilhante consignou que “manter estanque o 6nus da prova na regra
geral esculpida no artigo 373, caput, do CPC, seria tornar 0 processo menos justo,

efetivo e indubitavelmente distante da Constituicdo Federal, em cuja entrelinhas se

Ié que a dispensa, a entrega da jurisdicdo deve assegurar o cumprimento da lei
material, isto €, a Carta Maior Republicana rejeita qualquer espécie de separacao
ou abismo entre a lei material e o caminho para formalizar tal direito”.

Neste sentido, vejamos:

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO ACRE

Agravo de Instrumento n.° 1001188-51.2016.8.01.0000

Segunda Camara Civel

Desembargadora Waldirene Cordeiro

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. DINAMIZACAO DO
ONUS DA PROVA. POSSIBILIDADE. ARTIGO 473, § 1° DO CPC.
DECISAO JUDICIAL. DEVER DE DISTRIBUIR O ONUS PROBATORIO
CONFORME FACILIDADE NA OBTENCAO DA PROVA. RECURSO
PROVIDO.

1. Resta possibilitado ao juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.

2. No caso concreto, deixar de dinamizar o 6nus probatério para fins de
manutencdo da regra geral, seria 0 mesmo que exigir producao de prova
impossivel da parte Agravante, tendo em vista que a parte Agravada é


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10700294/artigo-373-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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detentora de todos os meios legais para carrear ao feito documentos
demonstrativos da causa de pedir.

3. Recurso conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento n.
1001188-51.2016.8.01.0000, ACORDAM o0s Senhores Desembargadores
da Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Acre, a
unanimidade conceder provimento ao recurso, nos termos do voto da
relatora e das midias digitais gravadas.

Rio Branco — Acre, 31 de janeiro de 2017. grifou-se

Outros Tribunais adeptos a teoria da dinamizacdo do 6nus probatério
antes mesmo da vigéncia do CPC de 2015, de acordo com a pesquisa realizada,
sédo: Rio Grande do Sul (Al n° 0250927-25.2013.8.21.7000), Sao Paulo (Al n°
2019100-19.2014.8.26.0000) e Parana (Al n° 0011722-88.2015.8.16.0000), todos
pautados no mesmo fundamento, precaucdo, cuidado e prestigio a apreciacao
jurisdicional efetiva e coerente (acérdédos anexos).

Em razdo do quanto exposto, denota-se que a grande importancia e
necessidade da aplicacdo da teoria dinamica do 6nus da prova, com vistas a um
processo mais justo, coerente e com o0 escopo de melhor prestar a tutela
jurisdicional pleiteada, resultou em sua normatizacéo por meio do paragrafo Unico do
artigo 373 do Caodigo de Processo Civil de 2015.

Desta forma, entende-se que ao inovar neste tema, o CPC de 2015
deu um grande avancgo, em razao de sua esséncia e finalidade, que é a busca por

um estado democratico de direito, inclusive por meio do processo.
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7 CONCLUSAO

Diante da exposi¢cao do presente estudo, conclui-se pela importancia e
pertinéncia em abordar o tema deste, vez que a prova e consequentemente suas
implicacgbes, influenciam direta e necessariamente no provimento judicial perseguido
pelos litigantes, razdo pela qual é preciso estabelecer mecanismos juridicos para o
fim de assegurar o direito constitucional da ampla defesa e da isonomia de partes no
processo.

Consoante analisado, a prova consiste na comprovacao da verdade
dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa, bem como que influi, de forma
significativa, na conviccdo do magistrado ao sentenciar a lide. Logo, o objeto da
prova nada mais € do que as questdes de fato relevantes e precisas a serem
enfrentadas no julgamento do litigio.

Assim, nota-se claramente que as partes tém o 6nus de provar nos
autos todas as suas argumentagBes que necessitarem de prova, posto que,
consoante esposado, v.g, hdo serao objetos de prova os fatos notorios.

Contudo, em determinadas situacfes, depreende-se a impossibilidade
da parte que sustentou no feito um fato, de prova-lo, carecendo, assim, o seu 6nus
probatorio.

E é por tal razdo que o legislador brasileiro inovou ao importar para o
Caodigo de Processo Civil de 2015 a teoria dinamica no 6nus da prova, que revela
verdadeira obediéncia e prestigio aos principios constitucionais da ampla defesa,
devido processo legal e contraditorio, e ainda, aos principios da boa-fé processual,
isonomia e do dever de cooperacao entre as partes.

Isto porque, constatada no caso concreto a impossibilidade ou
excessiva dificuldade da parte de produzir a prova, seja ela autor ou réu, e a
facilidade da obtencdo da prova do fato contrario para a parte adversa, de forma
motivada, o juiz estara livre para inverter o 6nus inicialmente distribuido, estético,
portanto, consoante estudado, sem que isto impligue em ofensa a sua
imparcialidade.

Nestes termos, nota-se que a dinamizacdo do 6nus da prova nao €

automatica, ou seja, nao opera da lei, visto que imprescindivel a andlise judicial das
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circunstancias invocadas no caso concreto para o fim de fundamentar a sua
aplicagéo.

E em face da deciséo que redistribui o 6nus da prova, cabera recurso
de agravo de instrumento para o Tribunal local. Tal disposicdo deixa em evidéncia a
importancia e urgéncia do assunto prova, eis que imprescindivel para o julgamento
da demanda.

Posto isto, 0 questionamento que surge através dessa inovacdo é se
h& identidade entre a teoria dindmica do 6nus da prova e o principio de
hipossuficiéncia do consumidor.

Conforme estudado, ndo h& que se falar em identidade de institutos.
Isto porque, em que pese resultam na inverséo do 6nus probatorio, seus requisitos e
consequéncias no processo sao totalmente distintos.

Com efeito, enquanto no CDC a inverséo é aplicada sob o fundamento
da hipossuficiéncia do consumidor ou pela verossimilhanca de suas alegacoes,
invertendo-se, assim, todo o 6nus processual, no CPC, além da dinamizacdo do
onus ser aplicavel a qualquer relacao (independe da de consumo) e inclusive parte
litigante, sua incidéncia podera nado recair a toda matéria probatdria constante dos
autos.

Desta feita, de grande valia a andlise da teoria em apreco comparada a
inversdo do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor.

E para corroborar ao quanto alegado, tanto os reflexos positivos no
processo civil, quanto a jurisprudéncia, demonstraram que a teoria dinamica do 6nus
da prova vem sendo aplicada muito antes de sua normatizacéo pelo CPC de 2015,
portanto sob a égide do CPC de 1973 e sem qualquer fundamento no CDC, em
virtude de sua real necessidade para aferir-se o equilibrio processual e ainda, a
cooperacao entre as partes na busca de um processo mais justo, célere e
satisfativo.

Assim, entende-se que a regra da dinamizacdo probatoria resolve, ou
pelo menos atenua, a controvérsia criada em determinados casos em que a
producdo da prova ndo convence o julgador, direcionando-o a decidir em desfavor
daquele a quem incumbia o 6nus de provar e ndo o cumpriu satisfatoriamente, ou
ainda, em que pese vedado, aos casos em que nao se profira julgamento em virtude

da auséncia de provas do fato probandi.
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Portanto, conclui-se pela valia, necessidade e efetividade da teoria
dindmica do 6nus da prova no processo civil, proporcionando aos jurisdicionados
isonomia, cooperacao, eficiéncia e justica na busca da resolucéo de seus conflitos. E
o resultado de um Estado democrético de direito almejado pelo Codigo de Processo
Civil de 2015.
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TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAQ PAULO
ACORDAO/DECISAC MONOCRATICA
11 REGISTRADOQ{A) SOB N°

ACORDRO |00 00 A
03844872

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelacdo n® 9166486-41.2008.8.26.0000, da Comarca de
Sdo Paulo, em que é apelante COMPANHIA BRASILEIRA DE

DISTRIBUICARQO, é apelado TRANSPORTADORA SANZANEZI LTDA
E OUTRO.

ACORDAM, em 16®* Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justiga de S&o Paulo, proferir a seguinte
decisdo: "NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. V. U.", de

conformidade com o voto do(a) Relator(a), gue integra

este acdrdao.

0 julgamento teve a participacace dos
Desembargadores SIMOES DE VERGUEIRC (Presidente),
MIGUEL PETRONI NETC E LUfS FERNANDO LODI.

S&o Paulo, 16 de outubro de 2012.
M/

>

-t

SIMOES DE VERGUEIRO
PRESIDENTE E RELATOR
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VOTO N*: 17933

APEL.N°: 9166486-41.2008

COMARCA: SAO PAULO

APTE. : COMPANHIA BRASILEIRA DE DISTRIBUICAO
APDOS. : TRANSPORTADORA SANZANEZ|, E OUTRA
JUIZ : CAMILA SANI PEREIRA QUINZANI

RECURSO DE APELACAO INTERPOSTO CONTRA
R.SENTENCA PELA QUAL FOI JULGADA PROCEDENTE
ACAO DE COBRANGA, C/C. REPARACAO POR DANOS
MATERIAIS.

PRELIMINAR DE NULIDADE DA R.SENTENGA, POR FORGA
DE INSUFICIENTE FUNDAMENTAGCAO - INEXISTENCIA DE
NULIDADE — R.SENTENGA QUE APRECIOU, AINDA QUE DE
FORMA SUCINTA, TODAS AS QUESTOES DEDUZIDAS
PELAS PARTES, BEM COMO AS PROVAS CONTIDAS NOS
AUTOS - JUIZ QUE NAO ESTA VINCULADO AO DIREITO
EVOCADO PELAS PARTES — NECESSARIA APLICACAO DO
PRINCIPIO BASILAR CONTIDO NO BROCARDO “JURA
NOVIT CURIA” — LIVRE EXERCICIO DE FUNDAMENTAGAO
PELO JUIZO, BEM COMO DA ANALISE DOS ELEMENTOS
DE COGNIAO, QUE NAO IMPLICA NA VIOLAGAO DOS
PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO -
PRELIMINAR REPELIDA.

ARGUICAO INCIDENTAL DE INCOSTITUCIONALIDADE — LEI
10.209, DE 23 DE MARCO DE 2001, QUE IMPOS AOQ
EMBARCADOR A RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO
DE DESPESAS COM PEDAGIO - LEGISLAGAO
INFRACONSTITUCIONAL QUE SE MOSTRA COMO SENDO
DE INDISCUTIVEL CONSTITUCIONALIDADE, POSTO QUE
NAO VERIFICADOS QUAISQUER INDICIOS DE VIOLAGAO
AO PROCESSO LEGISLATIVO QUE IMPLICOU NA SUA
EDICAO, OU MESMO EM RELAGAO A MATERIA TRATADA
EM SEU BOJO — RECURSO NAO PROVIDO.

CONTRATO DE TRANSPORTE DE COISAS — REEMBOLSO
DE DESPESAS COM PEDAGIO - OBRIGAGAO IMPO
EMBARCADOR, POR FORCA DA LEl 10.209, 23 DE
MARGCO DE 2001, QUE ENTROU EM VIGOR DATA DE
SUA PUBLICACAO — “VALE-PEDAGIO” INCORPORADO AO
VALOR DO FRETE - AUSENCIA DE APROVA NESSE
SENTIDO - PRETENSAQ DOS TRANSPORTADORES EM
OBTER A RECUPERAGAO DQaSs VALORES
CORRESPONDENTES AO “VALE-PEDAGIO%, QUE NAO $
APRESENTA CONTRARIA AO DEVER “DE BOA-F
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OBJETIVA - CONDENAGAO IMPOSTA A0 PAGAMENTO

DAS DESPESAS RELATIVAS AO “VALE-PEDAGIO”, PELA

RECORRENTE, QUE SE MOSTROU ADEQUAD# - ACERTO

DA R.SENTNGA - RECURSO NAO PROVIDO.

Tratam os autos de Recurso de Apslagéo interposto contra
R.Sentenga de fis.772/778, pela qual foi julgada procedente A¢éo de Cobranga, c/c.
Reparagfio por Danos Materiais, proposta por TRANSPORTADORA SANZANEZI
LTDA, E SANZITRANS TRANSPORTES GERAIS LTDA., contra CIA
BRASILEIRA DE DISTRIBUICAO, pela qual foi buscada a recuperacio das
importancias correspondentes aos valores de pedagio despendidos pelas autoras, o
que se deu durante o transporte da carga pertencente a ré, com imposigao a
vencida de condenagao, a titulo de reparacéo de dano patrimonial, ao pagamento
da quantia correspondente ao dobro do valor de cada frete desenvolvido pelas
autoras isto, desde a entrada em vigor da lei 10.208/01, até 19 de outubro de 2004,
em valores devidamente acrescidos de juros de mora de 1% ao més, a contar da
citagdo, bem como de corre¢io monetaria calculada pela Tabela Pratica do Tribunal
de Justiga, a partir da rescisao contratual, arcando ainda com as despesas, custas
processuais, e honorarios de Advogado, estes fixados em quantla correspondente a
10% do valor total da condenagio.

Alega a recorrente em razdes de fls.804/844, sob a forma de
preliminar, aspecto relativo a nulidade da R. Sentenca guerreada, por forga de
insuficiente fundamentagho, seja porque fiada em suposicSes ndo demonstradas,
ou mesmo porque proferida de maneira genérica, uma vez ndo definidos os exatos
limites da pretensao inicialmente deduzida pelas autoras, circunstancias estas que,
inclusive, implicam na impossibilidade de se promover a liquidagdo dos termos da
R.Sentenga atacada, razfo pela qual devam ser acolhidos seus reclamos, com a
decorrente anulagdo da R.Sentenga langada aos autos, para que outra seja
regularmente proferida, com a integral apreciacio dos argumentos d
parte a parte, bem comoc dos elementos de cognicio encartafios ao todo
processado.

Quanto ao meérito, caso ultrapassada a ques

pugnou pela integral reforma da R.Decisdo alvejada, diante do fato e que/as
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recorridas, diferentemente da recorrente, deixaram de provar a existéncia de fato
constitutivo de seu direito, a teor do disposto no art.333, |, do CPC, circunstancia
esta que implicou na inadequada valoragdo dos elementos de cognigdo encartados
ao todo processado, elementos estes que, na verdade, dio conta de que as
recorridas adotam comportamento totalmente contraditério em relagio aquele
anteriormente assumido, haja visto que resultou pactuado entre as partes, que o
valor do frete também contemplaria os pedégios, conduta esta que se mostra
inadmissivel, em razdo do principio da boa-fé objetiva, tal como insculpido nos
artigos 187, e 422, ambos do Cddigo Civil de 2002, e que se traduzem em sua
fungdo reativa, a vedagio de comportamentos que, ainda que licitos, se mostrem
contraditérios, notadamente quando assumidos por uma mesma pessoa, em
consonancia com o brocardo “venire contra factum proprium’,

Diante disso, sustenta que a exigéncia de valores decorrentes da
imposigio de multa prevista pela Lei 10.209/01 que, ainda que de discutivel
constitucionalidade, passou a instituir o obrigatério recolhimento do “vale-pedagio”
pelo embarcador da carga transportada, se mostra indevida, uma vez aftingida,
ainda que de forma diversa, a obrigaco constante da lei em comento, inexistindo,
portanto, qualquer prejuizo material suportado pelas recorridas, inclusive porque
promovido o efetivo reembolso de tais valores, razio pela qual pediu pelo
acolhimento de seus reclamos, a fim de obter a modificacio do entendimento
adotado em 1° Grau, buscando ainda, mesmo que de forma subsidiaria, a imitagio
da exigéncia de multa para o pericdo compreendido entre a vigéncia da Lei
10.208/01, que sustenta ter ocorrido a partir de 15/12/2002, ou seja, apés o inicio
de fiscalizacdo do cumprimento da Lei pela Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres — ANTT, até a data em que se deu a efetiva rescisdo do contrato de
transporte celebrado entre as partes, ou seja, em meados de outubro de 2004,

Recebido o recurso (fls.849), vieram aos autos/Contrarrazdes
(fls.852/858), momento em que as recormridas pugnaram pela integral manutengéo
da R.Sentenca atacada. Diga-se que foram encaminhados os| autos & Douta
Procuradoria Geral de Justica, em raz&o da existéncia de inte
decorrente da arguigio de inconstitucionalidade das disposicles contidas na Lei/n®
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10.209, de 23 de margo de 2001, vindo assim aos autos o parecer de fls.926/827,
momento em que a D.Procuradora oficiante opinou pelo afastamento da alegagéo
de inconstitucionalidade, subindo entdo o feito a esta E.Corte, de sorte a se
promover a reapreciagio da matéria ja decidida em 1° Grau.

E o relatério.

A questdo prejudicial como arguida pela recorrente, no sentido
de que as teses langadas de parte a parte n3o tenham sido suficientemente
apreciadas pelo Juizo, sendo imprdpria, portanto, a fundamentagio constante da R.
Sentenga, ndo merece vingar pois, a R. Deciséo atacada, esta de fls.772/778,
apreciou e rejeitou, ainda que de forma sucinta, todos os pontos discutidos nos
autos, inexistindo, portanto, qualquer omissdo ou incorre¢cdo em relacio a
apreciagao do conjunto de provas por parte da D. Sentenciante, que pudessem
implicar, inclusive, na impossibilidade de se promover a liquidag&o dos termos da
R.Sentenca atacada, dal porque, sem fundamento a inaceitacio exteriorizada a
guisa de prejudicial que, por consequéncia, deva ser sepultada em vala comum,
sem quaisquer honrarias.

Nesse sentido, alias, anota Costa Machado, em seu Caédigo de
Processo Civil Interpretade e Anotado, 4° edigho, pag.845, Editora Manole, Sdo
Paulo, 2012, “in verbis™

“Sentenga com decisdo concisa:[...] Ainda que seja concisa
a decisdo, é ela vélida quando contém, de forma clara, a razdo que motivou o
convencimento do julgador e, no caso, tanto a convicgéo do julgador ficou
bem explicitada, que a parte apelante pode enfrenti-la adequadamente no seu
recurso [...] (RF 365/276)".

Some-se a isso o fato de que o reconhecimento da'propriedade
dos veiculos utilizados pelas recorridas, conforme afirnado pelo Jyizo, resultou do
adequada enfrentamento dos elementos de cognigo e
processado, elementos estes que, muito embora nfo tenham corfado com a maj
aprofundada andalise de seu conteudo, permitiu a adequada elucidagio da questao
como posta nos autos, circunsténcia esta que, ao contrério do que tentou fazeg'crer
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a ora inconformada, ndo conduz a concluséo de que a R.Sentenga se apresente
como sendo nula, porque fiada em suposicies nSo demonstradas, ou mesmo
porque proferida de maneira genérica, uma vez que o Juizo n&o estd adstritc ao
fundamento juridico aduzido pelas partes, podendo embasar sua deciséo em
fundamento juridico diverso, posto que ao Juiz incumbe solucionar a contenda
segundo o direito aplicavel a espécie, em consonéncia com os brocardos “iura
novit caria”™ e "da mihi factum, dabo tibl ius”, dai porque, ao contrario do que
sustenta a embargante, inexistiu qualquer ofensa ao principio evocado.

Nao bastasse isso, conveniente obtemperar que possa o
Magistrado apreciar liviemente as provas produzidas nos autos, devendo, todavia,
indicar no corpo da Sentenga, os motivos que o levaram a formar 0 convencimento,
conforme regra contida no art.131, do CPC, e que assim dispde: “O juiz apreciaré
fivremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devers indicar, na sentenga,
03 motivos que lhe formaram o convencimento”,

Confira-se a respeito os comentarios dos professores Arruda
Alvim, Arakem de Assis, e Eduardo Arruda Alvim, langados na obra *Comentarios
ao Cddigo de Processo Civil®, publicado pela Editora GZ, Rio de Janeiro, 2012, “in
verbis™

“4.Livre-convencimento e provas. No vigente sistema
processual civil, o juiz atribui & prova o valor e o grau que entenda ter para
convencé-lo, devendo justificar o porque de sua convicgéo, salvo no caso de
prova legal (p.ex., art.366, CPC, que trata dos casos em que o instrumento
pablico é da substancia do ato), em relacdo a qual o papel do juiz é o de,
dando por existente a prova, admitir a sua forga probatbéria. E outras
hipéteses, também ha limitag8o ao seu livre convencimento (p.ex., no caso do

peﬂto ndo ests, totalmente, vincuado, podendo, mcfus:v
necessdrio, determinar de oficio a realizagdo de segunda peritj
CPC). Por fim, o magistrado ests adstrito as provas constantes
(quod non est in actis non est in mundo)”,
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Superada a questéo prejudicial e, no que diz respeito ao mérito,
& de se dizer que o recurso como intentado pela recorrente néo deva ser merecedor
de acolhimento por parte da Turma Julgadora, posto que os limites definidos
quando da prolagdo da R.Sentenga hostilizada, se mostraram plenamente
adequados a realidade estampada nos autos.

Primeiramente, interessante asseverar que, diferentemente da
tese defendida pela recorrente, dividas néo pairam acerca da constitucionalidade
da Lei n® 10.209/01, uma vez nfo verificados quaisquer indicios de violagdo ao
processo legislativo que implicou na sua edicio, ou mesmo em relagéo & matéria
tratada em seu bojo, posto que, como bem observou a D. Procuradora oficiante em
2° Grau, a referida lei tem por finalidade “regularizar a situagdo dos
transportadores em face do preco dos pedagios praticados no territério
nacional, a im de desonerar os profissionais auténomos e evitar a perda no
valor do frete”, razio pela qual ndo deva vingar o argumento da recorrente,
deduzido no sentido de que a lei em comento se apresente como sendo violadora
da ordem constitucional vigente.

Neste sentido assevera o professor Manoel Gongalves Ferreira
Filho, em seu consagrado Curso de Direito Constitucional que “o controle de
constitucionalidade é, pois, a verificagdo da adequa¢do de um ato juridico
(particularmente da lei) & Constituicdo. Envolve a verificacdo tanto dos
requisitos formais - subjetivos, como a compaeténcia do 6rgio que o editou —
objetivos, como a forma, os prazos, o rito, observados em sua edigio —
quanto dos requisitos substanciais — respeito aos direifos ¢ &8 garantias
consagrados na Constituicio — de constitucionalidade do ato juridico”.
(pég.60. Editora Saraiva, S80 Paulo, 2012).

Diga-se, além do mais, que a lei regulamenfadora do vale-
pedagio, ja teve sua constitucionalidade afirmada por outros Tribfinais, sendo caso
de se transcrever, para complemento do entendimento ora adbtado, ementa da
V.Deciso emanada da 4* Turma do Trbunal Regional Federal da 4* Regido,

quando do julgamento do Recurso de Apelagdo AC 30893 RS 2004.71.00.030983-
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5, e que foi relatada pelo Desembargador Federal Edgard Antdnio Lilppmann
Junior, conforme ocorrido em 26/03/2008, e que assim diz:

“ADMINISTRATIVO. ACAO DECLARATORIA. LEGALIDADE
DO VALE-PEDAGIO. LEI N.10.209/2001. LEGITIMIDADE PASSIVA. ANTT.
Reconhecida a legitimidade passiva da ANTT para integrar feito em que se
discute a aplicac#o das penalidades por infragGes relativas a implantagdo do
vale-pedagio obrigatbrio. reconhecida a validade do vale-pedigio Instituido
pela Lei n° 10.209%/2001, sendo de responsabilidade do embarcador -
proprietério da mercadoria transportada por tercelro — o custo da aquisicéo
antecipada em modelo préprio, até como forma de evitar que haja o repasse,
ao transportador, do custo dos pedégios”.

Superados tais aspecitos, necessario frisar que resultou
incontroverso nos autos, o fato narrado na pega primeira, notadamente diante da
inexisténcia de elementos outros de provas, inclusive quanto & ocorréncia de fato
modificativo, ou mesmo extintivo do direito evocado pelas autoras, no sentido de
lhes ser devidas as verbas correspondentes as despesas despendidas com o

custeio dos pedéagios existentes no curso da malha viéria percorrida pelas autoras,
ora recormidas.

Nesse sentido, como bem observou a D.Prolatora da R.Decis4o
alvejada:

"As notas fiscais que instruem o presente feito relatam que
houve o pagamento do frete, mas nfo h& qualquer referéncia aos valores
discutidos nesta demanda, mesmo porque as autoras trouxeram aos aulos
notas fiscais anteriores & entrada em vigor da legislagdo referente a questio
dos autos ‘e nolas posteriores, néo havendo qualquer modificagdo na forma
que eram realizados os pagamentos, bem como alteragdes circunstanciais
nos valores dos frotes, de sorte a poderem presumir que o valor dos vale-
pedigios estivessem agregados aos valores dos fretes. Ainda, as
testemunhas ouvidas em juizo ndo comprovaram o efetivo pagamento desses
valores pela ré, sendo certo que a testemunha das autoras afirmou
possivel constatar o reemboiso dos valores através das no
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e néo da data em que passou a ocorrer a fiscalizacdo de seu cumprimento,
entendimento este que resulta da singela aplicacdo do comando contido no art.1°,
da Lei de Introducdo &s normas do Dirgito Brasileiro que assim diz: “Salvo
disposicdo contriria, a lel comega a vigorar em fodo o Pals 45 (quarenta e
cinco) dias depois de oficiaimente publicada”.

Some-se a isso o fato de que a pretensao das recorridas, dirigida
a recuperagdo dos valores correspondentes ao ‘vale-peddgic”, ndo deva ser
compreendida como violadora do dever de boa-fé objetiva, haja visto que o dever
ético que se impSe nas relagbes contratuais, nfo possa ser erigido em pedestal
inalcangavel, sob pena de se impor ao contratante, tido como prejudicado, a
impossibilidade de obtengfio da tutela jurisdicional, o que, diga-se de passagem,
nao se pode admitir, por forca do dogmaético principio da inafastabilidade da
jurisdigéo.

Nao & demais lembrar, também, que o principio da boa-fé
objetiva exige que o credor exerga comportamento dirigido a impedir o agravamento
de seu proprio prejuizo, sendo este, inclusive, o entendimento consagrado pelo
enunciado 169, da lll Jomada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justi¢a
Federal, que assim diz. “O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a
evitar o agravamento do préprio prejuizo”.

Em assim sendo, n&o merecem vingar os reclamos
exteriorizados pela racorrente, conforme deduzidos em suas razdes recursais, uma
vez que a R.Decisdo guerreada deu plena e correta solugdo a lide, razdo pela qual
deva ser mantida inalterada, com base em seus préprios, legitimos e, acertados
fundamentos.

Pelo expodte

recurso. - L\ W,
} ! \ A ‘ " ¢
- - ERGUEIRO
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RECURSO ESPECIAL N° 1.325.487 - MT (2011/0312081-5)

RELATOR
RECORRENTE
ADVOGADOS

RECORRIDO
ADVOGADO

EMENTA

MINISTRO SIDNEI BENETI
FIAT AUTOMOVEIS S/A

MARCOS JOAQUIM GONCALVES ALVES E OUTRO(S)
BRUNO BATISTA LOBO GUIMARAES E OUTRO(S)
SANDRO QUEIROZ GONCALVES

KEZIA ALVES DE PAULA BRAGA

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO
CONSUMIDOR. DANOS MATERIAIS E MORAIS
PELO FATO DO PRODUTO. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. HIPOSSUFICIENCIA. AMPLA
DEFESA.

1.-. Para garantia do exercicio do direito de ampla
defesa do consumidor, estabelece-se a possibilidade a
Inversdo do Gnus da prova em seu beneficio quando a
aegacdo por ele apresentada sgja verossimil ou,
dternativamente, quando for constatada a sua
hipossuficiéncia.

2.- A hipossuficiéncia a referida pela Lel 8.078/90 na
parte em que trata da possibilidade de inverséo do 6nus
da prova estd relacionada, precisamente, com o0
exercicio dessa atividade probatéria, devendo ser
compreendida como a dificuldade; sgja de ordem
técnica sgja de ordem econdmica, para se demonstrar
em juizo a causa ou a extensdo do dano.

3.- Ha de se atentar, porém, para que nédo seja imputado
ao réu o 6nus de uma prova que foi inviabilizada pelo
proprio autor, o que ndo sucede na hipdtese dos autos.

4.- N& é possivel, em sede de recurso especial,
examinar se 0os documentos que instruem a peticédo
inicial constituem lastro probatério suficiente ou se a
prova pericia (indireta) podia ser validamente
dispensada, tendo em vista a Simula 07/STJ.

5.- Recurso Especia a que se nega provimento, com
observacdo de que todo o manancial probatério devera
ser ulteriormente ponderado, afastando-se similitude
entre inversdo de 6nus da prova com confissdo ficta de
matériafatica.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que S0 partes as
acima indicadas, acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(@) Relator(a). Os Srs. Ministros
Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Boas Cueva, Nancy Andrighi e
Massami Uyeda votaram com 0 Sr. Ministro Relator. Dr(a). RODRIGO RUF
MARTINS, pela parte RECORRENTE: FIAT AUTOMOVEIS SA

Brasilia (DF), 28 de agosto de 2012(Data do Julgamento)

Ministro SIDNEI BENETI
Rel ator
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RECURSO ESPECIAL N°1.325.487 - MT (2011/0312081-5)

RELATOR : MINISTRO SIDNEI BENET]I

RECORRENTE : FIAT AUTOMOVEISSA

ADVOGADOS : MARIA LUCIA FERREIRA TEIXEIRA E OUTRO(S)
LEONARDO ROMEIRO BEZERRA

RECORRIDO : SANDRO QUEIROZ GONCALVES
ADVOGADO : KEZIA ALVES DE PAULA BRAGA
RELATORIO

O EXMO SR. MINISTRO SIDNEI BENETI (Relator):

1- FIAT AUTOMOVEIS S/A interpde recurso especia com
fundamento nas alineas "a' e "c" do inciso 1l do artigo 105 da Constituicdo Federal,
contra acordéo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, Relator o
Desembargador GUIOMAR TEODOR BORGES, assim ementado (fls. 173):

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE INDENIZACAO -
ACIDENTE AUTOMOBILISTICO - VEICULO COM DEFEITO
DE FABRICACAO - RELACAO DE CONSUMO -
HIPOSSUFICIENCIA -~ TECNICA - RECONHECIDA -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - POSSBILIDADE -
DECISAO MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO.

Presentes um dos requisitos previstos no art. 6°, VIII, do CDC,
quais sgjam, a verossimilhanca da alegacéo do consumidor ou a
hipossuficiéncia deste, de rigor o deferimento da inversdo do
onus da prova.

2.- Os embargos de declaragéo opostos (fls. 76/79) foram rejeitados
(fls. 82/85).

3.- Trata-se, na origem, de uma agéo ordinaria (fls. 21/35) proposta
por SANDRO QUEIROZ GONCALVES contra FIAT AUTOMOVEIS S/A, visando a
condenacdo desta a0 pagamento de danos morais e materiais decorrentes de fato do
produto. Narrou que no dia 30/08/2008, por volta das 04h30, conduzia regularmente o
seu veiculo, um FIAT/Palio 1.8R de cor vermelha, recém adquirido, quando a roda

traseira esquerda se desprendeu em razdo de um defeito no "cubo”, fazendo o carro
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capotar. Relatou, ainda, que, apos o0 acidente, o veiculo foi guinchado para uma
concessionaria da FIAT em Barra do Garcas, onde funcion&rio da empresa retirou a
peca supostamente defeituosa para pericia de cuja resultado ou mesmo realizaco néao

chegou ater noticia

4.- Em contestacdo, a Ré alegou que ndo foi apresentada nenhuma
prova de gque o acidente se deu pelo desprendimento da roda. Segundo sustenta isso
ocorreu como resultado do grave acidente a que deu causa 0 autor por negligéncia na
direcdo do veiculo e ndo como causa desse mesmo acidente. Além disso, a versdo dos
fatos apresentada nainicial ndo seria verossimil, pois se a roda tivesse se soltado com
0 carro em movimento, o conjunto de freio teria sofrido graves avarias ja que entraria
em contato direto com o asfalto, suportando todo 0 peso do carro. Acrescentou que
prontificou a periciar a peca supostamente defeituosa, mas que o Autor ndo autorizou a
realizacdo dessa pericia e que ndo ha prova de que a peca tenha sido retirada, néo
sendo possivel localizar o seu paradeiro, porque o autor, apos consertar o veiculo,
alienou o bem aterceiro sob a escusa de que necessitava do dinheiro para suportar o

valor pago narestauracéo deste, inviabilizando, assim, a producéo de periciadireta.

5.- No curso desse feito, 0 Juiz da causa deferiu o pedido de inverséo
do Onus da prova e indeferiu 0 pedido de producdo de prova pericia indireta

formulado pela Ré, em decisdo assim exarada (fls. 126/127):

(..)

Inicialmente, destaco que se mostra presente ao menos um dos
requisitos para a inversao do 6nus da prova, posto que diante de
evidente conflito consumerista e latente hipossuficiéncia
econdmica e técnica do requerente em relacdo a requerida,
empresa automobilistica multinacional italiana com atuacdo em
diversas partes do Globo.

Assim sendo, inverto, com fulcro no art. 6° inciso VIII, da Lei
9.078/90 e na fundamentacéo retro, inverto o 6nus da prova em
favor do consumidor/requerente.

()

Quanto as provas, desde ja, defiro a producdo da prova oral
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consubstanciada no depoimento das partes e das testemunhas,
(...)

No que pertine a prova pericial indireta pleiteada, entendo ser a
mesma prescindivel, uma vez que os fatos a serem provados pela
requerida neste ponto podem o ser por intermédio de oitiva de
testemunha, para tanto bastando ser arrolado um técnico com
conhecimento em mecanica de automoveis.

6.- O Tribunal de origem negou provimento ao Agravo de Instrumento

Interposto contra essa decisdo, consoante se extrai da ementa antes reproduzida.

7.- A FIAT AUTOMOVEIS SA interpds, assim, o presente Recurso
Especial, alegando, em sintese, que, no caso presente, ndo poderiater sido invertido o
onus da prova com fundamento no artigo 6° VIII, do Cddigo de Defesa do

Consumidor, porque:

a) A versdo dos fatos narrada na peticdo inicial, de que a roda do
veiculo teria se desprendido espontaneamente, as 4h30min da madrugada de um
sabado, em plena rodovia, ndo € verossimil. Segundo afirma, 0 mais provavel € que o
mal sinado acidente tenha ocorrido porque o autor, um motorista jovem, trafegava em

alta velocidade quando passou por um buraco da pista mal iluminada.

b) N&o estaria presente 0 requisito da hipossuficiéncia exigido pela
norma consumerista. Em primeiro lugar, porque seria necessdrio, inicialmente,
submeter o veiculo a uma pericia que apontasse as possivels causas do acidente, para
SO entdo avaliar se o consumidor estava ou ndo estava em posicdo mais desfavoravel
para realizar esta ou aguela prova. Em segundo lugar, porque hipossuficéncia, se
houvesse, seria da propria FIAT, que ndo teve acesso ao veiculo para pericialo, que
ndo teve esclarecimentos quanto ao local do acidente nem quanto ao estado de

conservacao do automovel.

Paralelamente, destaca que o consumidor deveriater instruido ainicia
com um lastro probatério minimo, sob pena de ofensa ao artigo 333, |, do Codigo de

Processo Civil.
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Acrescenta que o veiculo sinistrado foi alienado a terceiros, de modo
gue ndo era mais possivel a pericia direta, mas apenas a indireta, a realizar-se sobre
documentos (fotografias do acidente). Nessa medida, ndo se poderia indeferir o pedido

de pericia técnica indireta, nem afirmar que ela poderia ser substituida pela oitiva de

um técnico com conhecimento em mecanica de automoveis. O Tribunal de origem
assim ndo entendendo, teria violado os artigos 130 e 400, 1I, do Cdodigo de Processo
Civil.

8.- N&o admitido na origem, o Recurso Especial teve seguimento por

forcade Agravo a que se deu provimento (fls. 260/261).

E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N°1.325.487 - MT (2011/0312081-5)

VOTO

O EXMO SR. MINISTRO SIDNEI BENETI (Relator):

9.- Nalinha dos precedentes desta Corte, para que se dé ainversao do

Onus da prova previsto no artigo 6° Ill, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, é

necessario a presenca aternativa e ndo cumulativa dos requisitos previstos na referida

norma: verossimilhanca e hipossuficéncia. Assim, estando presente um deles € o que

basta para que o juiz decida pelainverséo do 6nus probatorio.

Nesse sentido:

CONSUMIDOR. RECURSD ESPECIAL. ACAO DE
REPARACAQ POR DANOS MATERIAIS E DE
COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. OCORRENCIA DE
SAQUES INDEVIDOS DE NUMERARIO DEPOSTADO EM
CONTA POUPANCA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. ART.
6°, VI, DO CDC. POSSBILIDADE. HIPOSSUFICIENCIA
TECNICA RECONHECIDA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO FORNECEDOR DE SERVICOS. ART. 14 DO CDC.

1. Trata-se de debate referente ao 6nus de provar a autoria de
saque em conta bancéria, efetuado mediante cartdo magnético,
guando o correntista, apesar de deter a guarda do cartéo, nega
a autoria dos saques.

2. O art. 6° VIII, do CDC, com vistas a garantir o pleno
exercicio do direito de defesa do consumidor, estabelece que a
inversdo do 6nus da prova sera deferida quando a alegacéo por
ele apresentada sgja verossimil ou quando for constatada a sua
hipossuficiéncia.

3. Reconhecida a hipossuficiéncia técnica do consumidor, em
acdo que versa sobre arealizacdo de saques ndo autorizados em
contas bancarias, mostra-se imperiosa a inversao do 0Onus
probatorio.

(REsp 1155770/PB, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, DJe 09/03/2012);
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. ART. 6° VIII, DO CDC.
REQUISTOS HIPOSSUFICIENCIA DO CONSUMIDOR OU
VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES ANALISE EM SEDE
DE RECURSD ESPECIAL. IMPOSSBILIDADE. SUMULA
7/STJ.

1. A inversdo do Onus da prova depende da afericdo, pelo
julgador, da presenca da verossimilhanca das alegacOes ou da
hipossuficiéncia do consumidor, a teor do art. 6° VIII, do
Codigo de Defesa do Consumidor.

(AgRg no Ag 1247651/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, DJe 20/10/2010).

10.- No caso dos autos, o Tribunal de origem néo se manifestou de
forma clara quanto a verossimilhanga das aegagbes trazidas na peticdo inicial,
afirmando que a inversdo do Onus da prova era cabivel, porque presente a
hipossuficiéncia econémica e técnica do consumidor. A propésito manifestou-se nos

seguintes termos (fls. 176/177):

Na espécie, ndo se pode negar a hipossuficiéncia econbmica e
técnica do autor agravado em relagdo a agravante. Como bem
lembrou o magistrado, trata-se de empresa automobilistica
multinacional de origem italiana, com atuacdo em diversos
paises do globo, possui, portanto, aprimorado conhecimento
técnico para apurar a causa do desprendimento da roda
traseira esquerda do veiculo, que, ao que tudo indica, a época
do acidente estava na garantia de fabrica.

Assim, em razdo de o consumidor ndo dispor dos mesmos
conhecimentos técnicos que possui a empresa fabricante do
veiculo, impde-se 0 reconhecimento da hipossuficiéncia, a fim
de incidir na espécie a inversdo do o6nus da prova, com
fundamento no art. 6°, VIII, do CDC, a efeito de facilitar os
meios de sua defesa.

11.- Magrado os argumentos trazidos pela Recorrente, relativos a
necessidade de submeter o veiculo a uma pericia para apontar as possiveis causas do
acidente sem 0 que ndo seria possivel afirmar se as provas necessarias eram ou néo de

dificil producéo, o fato € que ndo ha como negar a hipossuficiéncia do consumidor no
Documento: 1173528 - Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJe: 14/09/2012 Pagina 8 de 15



caso em andlise.

Como se sabe, a hipossuficiéncia areferida pela Le 8.078/90 na parte
em que trata da possibilidade de inversdo do 6nus da prova € a dificuldade, sgja de
ordem técnica sgja de ordem econbmica, para se demonstrar em juizo a causa ou a
extensdo do dano. De fato ndo h& como pretender que o consumidor, na hipotese
descrita, tivesse condi¢Oes de comprovar a ocorréncia do defeito de fabricagéo que,

segundo alega, levou ao resultado danoso.

Nesses termos ndo haveria obstaculo ao deferimento do pedido de
inversdo do 6nus probatorio, imputando-se & Ré o dnus processual de demonstrar que

0 acidente ndo ocorreu por defeito do produto fabricado por ela

12.-'E preciso atentar, porém, para que a referida inversdo, diante das
peculiaridade do caso concreto, ndo atente contra o principio constitucional da ampla
defesa

Perceba-se que a preocupacdo com o principio da ampla defesa ndo se
coloca em funcdo da mesma dificuldade que semeou, durante muitos anos, divergéncia
de posicionamentos entre a 32 e e 42 Turma a respeito do momento processua em que
a inversdo do o6nus probatorio deve ser determinada pelo juiz. Sobre esse tema, a

propdsito, a 22 Secdo desta Corte em data recente ja assinalou que:

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE
POR ViCIO NO PRODUTO (ART. 18 DO CDC). ONUS DA
PROVA. INVERSAO 'OPE JUDICIS (ART. 6°, VI, DO CDC).
MOMENTO DA INVERSAO. PREFERENCIALMENTE NA
FASE DE SANEAMENTO DO PROCESSO.

A inversdo do Onus da prova pode decorrer da lel (‘ope legis),
como na responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo
(arts. 12 e 14 do CDC), ou por determinacdo judicial (‘ope
judicis), como no caso dos autos, versando acerca da
responsabilidade por vicio no produto (art. 18 do CDC).
Inteligéncia das regras dos arts. 12, 8§ 3%, 11, e 14, 8§ 3°, |, e. €°,
VIII, do CDC.

A distribuicdo do 6nus da prova, além de constituir regra de
julgamento dirigida ao juiz (aspecto objetivo), apresenta-se
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também como norma de conduta para as partes, pautando,
conforme o Onus atribuido a cada uma deas, o seu
comportamento processual (aspecto subjetivo). Doutrina.

Se 0 modo como distribuido o 6nus da prova influi no
comportamento processual das partes (aspecto subjetivo), nao
pode a a inversdo 'ope judicis ocorrer quando do julgamento
da causa pelo juiz (sentenca) ou pelo tribunal (acérdao).
Previsdo nesse sentido do art. 262, 81°, do Projeto de Codigo de
Processo Civil.

A inversdo 'ope judicis do Onus probatério deve ocorrer
preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo
menos, assegurando-se a parte a quem ndo incumbia
inicialmente 0 encargo, a reabertura de oportunidade para
apresentacao de provas.

Divergéncia jurisprudencial entre a Terceira e a Quarta Turma
desta Corte.

RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

(REsp 802.832/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, DJe 21/09/2011).

A preocupacdo com o principio da ampla defesa se justifica, porque
consta dos autos a noticia de que o veiculo foi vendido pelo Autor apds o acidente o
gue tornaria tornaria. impossivel a realizacdo de pericia sobre a peca supostamente
defeituosa. Em linha de principio ndo soa razoavel afirmar que o 6nus da prova deve
ser deslocado do autor para o réu, imputando-se a este a "obrigacdo" de provar
determinado fato, sendo que a producdo da prova, essencia a defesa, teria sido

inviabilizada pelo préprio autor.

Se, de fato, ndo ha como periciar a roda porque o carro foi aienado a
terceiro, a inversdo do 6nus da prova colocaria o réu diante da chamada prova
diabdlica, porque de impossivel producdo. Por outro lado, quando se considera que o
carro foi alienado pelo Autor, a conclusdo que sobressai € a de que este Autor esta

pretendendo imputar ao Réu o 6nus de realizar um provainviabilizada por ele proprio.

13.- Essas consideracdes, de capital importancia para a compreensio e

aplicacdo da regra juridica em pauta apresentam-se, agqui, todavia, apenas para melhor
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situar a controvérsia.

Isso, porgque, na hipétese dos autos, ndo estd claro se a peca
alegadamente defeituosa estava ainda no veiculo que foi alienado, como afirma a
Recorrente, ou se ela foi retirada pela Concessionaria de Barra do Gargas onde se
encontraria até hoje, como sustenta o Autor. Essa questdo fética, que poderia
determinar o rumo do julgamento, ndo foi esclarecida pelo Tribunal de origem e
tampouco pode ser definida nesta sede de recurso especial, sob pena de afronta a
Simula 07/STJ. E preciso, portanto, que a matéria podera sga objeto de

aprofundamento na instrucdo para ulterior disposi¢cao na sentenca.

Além disso, a pericia direta sobre a peca pode ndo ser prova essencial
atese dadefesa. Vale lembrar que a Ré requereu apenas a produgéo de prova indireta,
isto € 0 exame pelo perito quanto as fotografias constantes do autos. Assim ndo sera
possivel afirmar, de forma categorica, que a atividade probatoria imputada ao réu por
conta da aplicacdo do artigo 6°, VII, do Codigo de Defesa do Consumidor, foi

inviabilizada pelo préprio autor, jaque viabilizada a periciaindireta.

14.- O acordéo recorrido, na parte relativa a determinacéo da inversdo
do Onus probatério ndo merece reforma, portanto. Isso porque, repita-se, ndo €
possivel afirmar que a producéo da prova necessaria ao adequado julgamento da causa

tenha sido inviabilizada pelo préprio consumidor.

15.- No que concerne a necessidade de instrugdo da inicial com um
lastro probatério minimo e, bem assim, com relagdo a dispensa da prova pericial
(indireta), observa-se que a questdo esta circunscrita a matéria fatico probatéria. Nesse

sentido, ainterpretacdo anal 6gica que se extrai dos seguintes precedentes:

AGRAVO REGIMENTAL. SISTEMA FINANCEIRO DA
HABITACAO. CAPITALIZACAO DE JUROS NA APLICACAO
DA TABELA PRICE. REVISAO DOS VALORES DO SEGURO
SUSEP. OPORTUNIDADE PARA PRODUCAO DE PROVA
ORAL. INCIDENCIA DA TR NA ATUALIZACAO DO SALDO
DEVEDOR. CRITERIO DE AMORTIZACAO DO SALDO
DEVEDOR. REPETICAO EM DOBRO DO INDEBITO.
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(..)

I1l - Nao configura cerceamento de defesa o julgamento da
causa, sem a producéo de prova pericial, quando o Tribunal de
origem entender substancialmente instruido o feito, declarando
a existéncia de provas suficientes para seu convencimento.
Incidéncia da Simula 7 deste Superior Tribunal de Justica.

(AgRg no REsp 913.093/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
DJe 22.08.2008).

PROCESSUAL CIVIL. MUTUO. SFH. UNIAO.
LITISCONSORTE PASSIVA. AFASTAMENTO. PRODUCAO
DE PROVA. PERICIA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
REEXAME FATICO. UMULA 7/STJ. JUROS
REMUNERATORIOS CAPITALIZACAO. IMPOSSBILIDADE.

(..)

2 - S as instancias ordinarias entenderam suficientes para
julgamento da causa as provas constantes dos autos, ndo cabe a
esta Corte afirmar a ocorréncia de cerceamento de defesa.
Precedentes.
(REsp 662.145/CE, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
DJ 23.5.05).

16.- Observa-se, contudo, que o fato dainversdo do 6nus da prova ndo
significa impedimento de produzir prova por parte do acionado, nem exonera o Juizo
de, nainstrucéo, aprofundar as fontes de prova, inclusive eventualmente determinado a
conversdo do julgamento em diligéncia para o deslinde de pontos que ndo tenham sido
bem esclarecidos e sgiam necess&rios ao julgamento, na liberdade jurisdicional de
apreciacdo da prova e de seus 6nus, inclusive os decorrentes da inverséo - de modo
que, arigor, todo o manancial probatorio, inclusive, repita-se, o resultante da inversao,
devera ser ponderado e analisado na sentenca, afastada qualquer similitude dainversao

do 6nus da prova com a confisséo ficta de matéria fética.

17.- Ante 0 exposto, nega-se provimento ao Recurso Especial com

observacao (item 16).
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Ministro SIDNEI BENET]I
Relator

Documento: 1173528 - Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJe: 14/09/2012 Pagina 13de 15



RECURSO ESPECIAL N°1.325.487 - MT (2011/0312081-5)

RELATOR : MINISTRO SIDNEI BENET]I

RECORRENTE : FIAT AUTOMOVEISSA

ADVOGADOS : MARIA LUCIA FERREIRA TEIXEIRA E OUTRO(S)
LEONARDO ROMEIRO BEZERRA

RECORRIDO : SANDRO QUEIROZ GONCALVES
ADVOGADO : KEZIA ALVES DE PAULA BRAGA
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO
(Relator):

Srs. Ministros, acompanho integralmente o eminente Relator. E
penso que a inversdo do 6nus da prova decorre da propria Lei (no art. 12, 8§ 3°, 1,
CDC).

E ainversdo automética do 6nus da prova, ndo por ato do Juiz, mas
por ato do proprio legislador. Ent&o, nem precisaria o Tribunal fazer ainversdo.

No entanto, em relacdo especificamente a questéo da pericia indireta
penso que, se determinassemos agora, estariamos ferindo os poderes instrutdrios do
Juiz. Uma Corte Superior se transformaria em um Tribunal de instrugcéo. Na verdade,
nao houve propriamente o indeferimento da prova, mas a possibilidade de uma prova
testemunhal para a comprovacdo desses fatos, sem necessidade da periciaindireta.

Com essas breves observagdes, acompanho integralmente o voto do

eminente Relator, negando provimento ao recurso especial.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2011/0312081-5 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.325.487 / MT

NUmeros Origem: 1121182011 402342011 898742011

PAUTA: 21/08/2012 JULGADO: 28/08/2012
Relator

Exmo. Sr. Ministro SIDNEI BENETI

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOSE BONIFACIO BORGES DE ANDRADA

Secretaria

Bela MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA
AUTUACAO

RECORRENTE . FIAT AUTOMOVEIS SIA

ADVOGADOS . MARIA LUCIA FERREIRA TEIXEIRA E OUTRO(S)

LEONARDO ROMEIRO BEZERRA

RECORRIDO : - SANDRO QUEIROZ GONCALVES

ADVOGADO . KEZIA ALVESDE PAULA BRAGA

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Responsabilidade Civil - Indenizacdo por Dano Materid

SUSTENTACAO ORAL

Dr(a). RODRIGO RUF MARTINS, pela parte RECORRENTE: FIAT AUTOMOVEIS SIA

CERTIDAO

Certifico que aegrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto
do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas
Bdas Cueva, Nancy Andrighi e Massami Uyeda votaram com o Sr. Ministro Relator.
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Ndmero do 1.0453.14.003053-8/001 NUumeracédo 0492608-
Relator: Des.(a) Armando Freire

Relator do Acorddo: Des.(a) Armando Freire

Data do Julgamento: 25/10/2016

Data da Publicagdo: 31/10/2016

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL.
DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA. CONDICOES MAIS FAVORAVEIS
DA PARTE DE ESCLARECER PONTO CONTROVERTIDO. INVERSAO
ADEQUADA. RECURSO NAO PROVIDO.

Nao obstante a regra geral de distribuicdo estatica do 6nus da prova,
segundo a qual compete ao autor provar o fato alegado e ao réu provar a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, é
possivel, em casos excepcionais, a dinamizacdo do 6nus da prova.

Nos termos do artigo 373 do CPC/15, o juiz, quando houver necessidade,
podera inverter o 6nus da prova, exigindo-a daquele que tem melhores
condi¢cbes de cumprir com o 6nus probatério.

AGRAVO DE INSTRUMENTO-CV N° 1.0453.14.003053-8/001 - COMARCA
DE NOVO CRUZEIRO - AGRAVANTE(S): BANCO DO BRASIL SA -
AGRAVADO(A)(S): ANTONIO DA SILVA FERREIRA - INTERESSADO(A)S:
MUNICIPIO DE ITAIPE

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 12 CAMARA CIVEL do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, na conformidade da ata dos julgamentos,
em NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.
DES. ARMANDO FREIRE

RELATOR.
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DES. ARMANDO FREIRE (RELATOR)

VOTO

Trata-se de recurso de agravo de instrumento interposto pelo BANCO DO
BRASIL S/A contra a deciséo proferida pelo MM°. Juiz de Direito da Vara
Unica da Comarca de Novo Cruzeiro, nos autos de uma Ac¢édo Ordinaria, que
consistiu em:

Quanto a distribuicao do 6nus da prova tendo em vista que o autor alega fato
negativo, consistente na auséncia de inscricao no PIS-PASEP, inverto o 6nus
da prova em favor do autor nos termos do art. 373, 81°, do CPC, de modo
que caberdo aos réus comprovar a regularidade da inscricdo do autor.

Quanto aos danos morais, todavia, cabe ao autor fazer prova, posto que
neste ponto néo existe nenhuma peculiaridade que justifique a sua inversao,
devendo ser observado os artigos 373, 1 e Il, e 429, | e Il, ambos do Cédigo
de Processo Civil. (f. 53-verso/54-TJ).

Na minuta recursal o agravante, em sintese, pleiteia a reforma da decisao
agravada, para que nao haja a inversdo do 6nus da prova. Salienta que
sofrera prejuizo ao pagar honorarios periciais. Alega que ndo tem como
apresentar prova negativa, nem mesmo como provar que nao houve dano
moral.

Pugna pela concessao de efeito suspensivo e, ao final, pelo provimento
do recurso.
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Recurso devidamente preparado, conforme comprovante de recolhimento
(f.56/57-TJ).

Recebi o recurso, oportunidade em que néao conferi o almejado efeito
suspensivo (61/62-TJ).

Em contraminuta o agravado, Antdnio da Silva Pereira, confia no
desprovimento deste recurso.

Vistos e examinados, decido:

Preliminarmente, em detido exame dos autos, verifico que a deciséo
agravada foi publicada ja sob a égide do Novo CPC, sendo-lhe aplicaveis
todas as suas alteracfes dele advindas.

Neste contexto, o presente recurso deve ser conhecido por se enquadrar
na hipotese elencada no artigo 1.015, inciso XI, do CPC/15.

Atendidos, pois, os pressupostos de admissibilidade, conhec¢o do recurso.
Ultrapassado este particular, examina-se o mérito recursal:

O autor (agravado) ajuizou esta A¢ao Ordinaria em desfavor do Municipio
de Itaipé e do Banco do Brasil S.A. (agravante). Relata que é servidor publico
municipal e que faz jus aos beneficios do Programa de Formacdo do
Patriménio do Servidor -PASEP. No entanto, no intuito de receber o seu
beneficio, procurou o banco (agravante), que o informou que nao existia o
seu cadastro no PASEP. Em sequéncia, o Municipio de Itaipé afirmou que
houve o devido cadastramento do servidor (n°® 1.700.371.017-8). Portanto,
em virtude das conflitantes informacdes fornecidas pelos réus, o agravante
nao consegue obter o beneficio que diz ter direito.

Para solucionar a questao o autor acionou o Poder Judiciario, alegando
gue sofre violagdo no seu direito de receber os beneficios do
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Programa de Formacéao do Patrimonio do Servidor -PASEP. Tendo em vista
gue apenas recebeu negativas dos réus, ndo conseguiu solucionar o conflito
pela via administrativa, nem mesmo constatar se o vicio na sua incluséo do
programa se deu no momento do cadastramento (que compete ao Municipio)
ou do pagamento (que compete ao banco, agravante).

Trata-se, pois, de matéria fatica complexa, que demanda dilacéo
probatéria. Nesse diapasédo, importante destacar que a parte autora se viu
em situacdo menos favoravel no que tange a producéo de prova, sendo dificil
demonstrar de quem seria 0 equivoco que a inabilitou para receber o
beneficio que diz fazer jus.

Por essa razdo o MMP Juiz da causa houve por bem inverter o 6nus da
prova, pontualmente, na forma como prevista no Novo CPC.

Examina-se.

Dentre as alteracdes legislativas provocadas pelo CPC/15, destaca-se a
dinamizacdo do 6nus da prova. Ainda prevalece a regra geral de que
compete ao autor provar o fato alegado e ao réu provar a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Essa regra estatica
era, inclusive, a descrita pelo CPC/73, que também continua vigente no
CPC/15. Contudo, o novo CPC prevé hipoteses em que ha necessidade de
se dinamizar o 6nus da prova, para, com isso e assim, se alcancar de forma
mais eficaz a verdade no caso concreto. Essa flexibilizacao se justifica todas
as vezes em que a parte nao esteja em condicOes de encaminhar a prova, de
ter acesso a ela, situagdo que mais beneficia a parte contraria, em condicdes
mais favoraveis.

Ou seja, a dinamizacao do 6nus da prova € uma excecao a regra geral,
passivel de ser adotada em situacdes especificas, em que se verifique a sua
real necessidade.

Sobre o tema, destaco o trecho legal pertinente:
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CPC/15. Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo,
deverd o juiz, em decisdo de saneamento e de organizacdo do processo:

(...)

Il - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373;
Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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

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

8 20 A deciséo prevista no 8§ 10 deste artigo ndo pode gerar situacdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil.

8 30 A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencao das partes, salvo quando:

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

8 40 A convencao de que trata o § 30 pode ser celebrada antes ou
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durante o processo.
E a doutrina;

Fala-se em distribuicdo dinamica do 6nus probatorio, por meio da qual, no
caso concreto, conforme a evolucdo do processo, seria atribuido pelo juiz o
encargo de prova a parte que detivesse conhecimentos técnicos ou
informacfes especificas sobre os fatos discutidos na causa, ou,
simplesmente, tivesse maior facilidade na sua demonstracdo. Com isso, a
parte encarregada de esclarecer os fatos controvertidos poderia nao ser
aquela que, de regra, teria de fazé-lo. (THEODORO JUNIOR, Humberto.
Curso de Direito Processual Civil. Volume I. 56 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. Pg. 885)

Pelo exposto, creio que a decisdo agravada guarda inequivoca
pertinéncia com a situagcdo estampada no processo em curso. Realmente, o
autor ndo detém as melhores condi¢cbes de encaminhar a sua prova. Sao
informacdes a respeito das quais, em tese, ele ndo tem livre acesso.

Por 6bvio, assim, ha razoabilidade na dinamizacdo do 6nus da prova
neste particular. O agravante é aquele que tem melhores condicdes de
esclarecer se houve ou ndo ordem de pagamento em favor do autor
(agravado), correspondente ao beneficio pretendido.

Indo além, registro mais uma vez, que a decisao agravada permitiu a
inversdo do 6nus da prova apenas para que 0S réus comprovem a situacao
real da inscricdo do autor no PASEP. Diferentemente, quanto a prova do
alegado dano moral, manteve-se a regra geral, cabendo ao agravado (autor)
provar aquilo que alega. Assim, 0 agravante ndo tem, nem nunca teve, o
onus de demonstrar a inocorréncia do alegado dano moral a que se reporta o
autor na peca vestibular da acdo em comento.

Sem mais delongas, estou a concluir que se justifica, processualmente, a
inversédo do 6nus da prova delimitada pela r. decisdo agravada.
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CONCLUSAO.

Com tais consideractes e razbes de decidir NEGO PROVIMENTO AO
RECURSO.

Custas recursais na forma da lei, pelo agravante.

E o meu voto.

DES. BITENCOURT MARCONDES - De acordo com o(a) Relator(a).

DES. EDGARD PENNA AMORIM - De acordo com o(a) Relator(a).

SUMULA: "NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO"



RECURSO ESPECIAL N° 1.667.776 - SP (2017/0079751-4)

RELATOR

: MINISTRO HERMAN BENJAMIN

RECORRENTE : DANIEL MENDES FERREIRA (MENOR)

REPR. POR : FRANCISCA MENDES DOS SANTOS FERREIRA
REPR. POR . JOAO FERREIRA

ADVOGADO . LETICIA LOPEZ E OUTRO(S) - SP212781
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SANTO ANDRE

ADVOGADOS : SANDRA MACEDO PAIVA - SP093166

DEBORA DE ARAUJO HAMAD - SP251419
CAMILA PERISSINI BRUZZESE E OUTRO(S) - SP212496
PRISCILA CARDOSO CASTREGINI - SP207333
DANIEL KOIFFMAN - SP229041
EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO. PARTO. LESAO GRAVE A MENOR. INCERTEZA QUANTO A
OCORRENCIA DE ERRO MEDICO. VULNERABILIDADE E
HIPOSSUFICIENCIA TECNICA DO RECORRENTE. DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA. INVERSAO. PRECEDENTES DO
STJ.

1. Na hipotese dos autos, extrai-se do acérddo objurgado que os Unicos fatos
incontroversos sdo: a grave lesdo a crianca (lesdo de plexo braquial com
paralisia do membro superior esquerdo e andxia) decorrente de complicacoes
no parto; a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia técnica do ora recorrente, € a
incerteza quanto a responsabilidade da equipe médica que prestou o
atendimento, haja vista a afirmacao do Sodalicio a quo de que "os Unicos que
poderiam realmente esclarecer acerca da verdade do ocorrido na sala de parto
eram os médicos e 0 pessoal da aea de salde, que participaram do
atendimento e do procedimento meédico-hospitalar, mas deles ndo ha
depoimento” (fl. 766/e-STJ).

2. Diante do contexto fético delineado no decisum vergastado, percebe-se que
a elucidacdo do ocorrido dependia da producdo de provas que vao aém das
possibilidades das vitimas do evento danoso (menor e seus pais), porquanto
além de sua evidente hipossuficiéncia técnica, a equipe da area de salide que
poderia esclarecer o ocorrido pertence aos quadros do centro hospitalar da
muni cipalidade de Santo André.

3. Dessarte, verificando-se que era a parte recorrida, Municipio de Santo
André, que possuia melhor condicdo de elucidar as circunstancias faticas por
meio da producéo de provas que estavam ao seu acance, e considerando-se a
teoria da distribuicdo din@mica do 6nus da prova, as vitimas do evento néo
podem ser pendizadas pela incerteza quanto a existéncia de erro médico,
mormente em vista da gravidade do dano.

4. Embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretacdo sistematica da legislagdo, inclusive do Cédigo de Defesa do
Consumidor (art. 6° VIII) e da Constituicdo Federal, confere ampla
legitimidade a aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova,
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segundo a qual esse 6nus recai sobre quem tiver melhores condicdes de
produzir a prova, conforme as circunstancias féticas de cada caso, tudo nos
termos de consolidado entendimento do STJ: REsp 69.309/SC, Rel. Ministro
Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ 26.8.1996; AgRg no AREsp
216.315/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
DJe 6.11.2012; REsp 1.135.543/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, DJe 7.11.2012; REsp 1.084.371/RJ, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, DJe 12.12.2011; REsp 1.189.679/RS, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Segunda Secdo, DJe 17.12.2010; REsp
619.148/MG, Rel. Ministro Luis Felipe Saoméo, Quarta Turma, DJe
1°.6.2010. A inversdo do Onus daprova ndo é regra estatica de julgamento,
mas regra dindmica de procedimento/instrucdo (EREsp 422.778/SP, Rel.
Ministro Jodo Otévio de Noronha, Rel. p/ acérddo Ministra Maria |sabel
Gallotti, Segunda Se¢do, DJe 21.6.2012).

5. Recurso Especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que S0 partes as acima

indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica:
""A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso, nos termos do voto do(a)
Sr(a). Ministro(a)-Relator(a).” Os Srs. Ministros Og Fernandes, Mauro Campbell
Marques, Assusete Magalhées (Presidente) e Francisco Falcdo votaram com o Sr.
Ministro Relator."

Brasilia, 13 de junho de 2017(data do julgamento).

MINISTRO HERMAN BENJAMIN
Relator
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RECURSO ESPECIAL N° 1.667.776 - SP (2017/0079751-4)

RELATOR

: MINISTRO HERMAN BENJAMIN

RECORRENTE : DANIEL MENDES FERREIRA (MENOR)

REPR. POR : FRANCISCA MENDES DOS SANTOS FERREIRA
REPR. POR . JOAO FERREIRA

ADVOGADO . LETICIA LOPEZ E OUTRO(S) - SP212781
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SANTO ANDRE

ADVOGADOS : SANDRA MACEDO PAIVA - SP093166

DEBORA DE ARAUJO HAMAD - SP251419
CAMILA PERISSINI BRUZZESE E OUTRO(S) - SP212496
PRISCILA CARDOSO CASTREGINI - SP207333
DANIEL KOIFFMAN - SP229041
RELATORIO
O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator):

Trata-se de Recurso Especia (art. 105, 111, "a" e "¢, da CF) interposto contra acordao
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo assim ementado:

APELACOES E REEXAME NECESSARIO - Acéo de Indenizago - Danos
materiais, morais e pensao vitalicia * Paralisia do membro superior esquerdo,
em cardter permanente e sem prognoéstica de recuperagéo - Complicagdes no
procedimento do parto natural - Ruptura do plexo braguial, causada por
manobra necesséria para descolamento do feto, ante a distocia bisacromial
com anoxia, em virtude de parto demorado ¢ com dificuldades - Alegacdo de
erro medico causado pelos prepostos do nosocOmio - Inocorréncia - Laudo
pericia do IMESC atestando a impossibilidade de previsdo da ocorréncia da
distocia bisacromial, considerando evolucdo de gravidez sem intercorréncia e
peso feta adequado ao parto norma - Comissdo interna do nosocdmio
atestando a boa técnica médica utilizada e a impossibilidade de previsdo da
dificuldade no parto normal, afastando a assertiva de que o parto cesareo seria
0 mais indicado e que evitaria o infortanio - Auséncia de erro médico em nexo
causai com o infortunio - Sentenca de procedéncia reformada - RECURSO
DO REU E REEXAME NECESSARIO PROVIDOS. PREJUDICADO O
RECURSO DOS AUTORES.

Os Embargos de Declaracéo foram rejeitados.

A parte recorrente alega, em Recurso Especial, a ocorréncia de violagéo

dos arts. 131, 436, 125, |, do CPC/1973; 43, 186, 927 do CCB e 37, 86°, daC.F., sob o

argumento de que faz jus a indenizacdo pel os danos sofridos em razéo de erro médico.

E ordatorio.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.667.776 - SP (2017/0079751-4)
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO HERMAN BENJAMIN (Relator): Os
autos foram recebidos neste Gabinete em 5.5.2017.
O Tribunal de origem, ao decidir a vexata quaestio, consignou (fls.
765-766/e-STJ):
(..)

Todavia, houve complicagbes durante o parto, em virtude da
distocia bisacromia e saida da crianca com dificuldade (fls. 54v° e 104v°),
além de anoxia pelo longo periodo de expulsdo (fls. 102), causando-lhe grave
lesdo no ombro esgquerdo (lesdo de plexo braquial com paralisia do membro
superior esquerdo, fls. 89, 98, 102, 104v°, 118, 126), observando que acirurgia
realizada em 12/11/2005 (fls. 127) nao teve prognéstico de recuperacéo
funcional (fs. 128).

A r. sentenca, entdo, concluiu pelaresponsabilidade daré, ante a
culpa de seus prepostos durante o parto do autor. Com respeito ao
entendimento contrério, e, ainda, lamentando o triste infortdnio ocorrido, ar.
sentenca merece reforma, pois a demanda € improcedente.

Com efeito, as provas do processo, ao contrario do aegado
pelos autores, ndo revelam que os prepostos da ré agiram de maneira
negligente, ou mesmo imperita, aconcluir 0 nexo causai do infortuinio do autor
com a conduta qualificavel como "erro médico".

O Encarregado da Maternidade do hospital réu atestou que as
condutas efetuadas pelos médicos gque atenderam a corré foram corretas e que
nao havia como converter o parto normal em cesariana, apontando, enfim, a
dificil previsdo dadistociade ombro.

O laudo do IMESC (fls. 329/333), concluiu que "a lesdo do
plexo braquial € uma intercorréncia possivel e inerente ao parto, ndo sendo
possivel, prever com antecedéncia ja que se tratava de um feto de tamanho
adequado, sem macrossomia. (...) Ressata-se que a Paralisia Obstétrica ou a
lesdo do plexo braquia pode ocorrer também em cesarianas. (...) Diante do
exposto conclui-se que ndo ha que se falar em ma pratica médica e ssm ma
evolucdo médica’.

O primeiro esclarecimento da expert do IMESC acerca do laudo
(fls. 421/423), exclui a responsabilidade dos médicos que atuaram no parto do
autor, aduzindo que os procedimentos adotados foram corretos, o parto foi
dificil e, por outro lado, a cesariana ndo elidiria a possibilidade de ocorréncia
dalesdo, ante a distocia bisacromial do autor.

No ultimo esclarecimento da perita do IMESC, ela reafirma que
as manobras técnicas adotadas foram necessdrias para 0 desprendimento do
feto (fls. 469/471).

Por ouro lado, as provas testemunhais dos autores (fls.
577/591), em que pese comprovar 0 drama vivido e, de outra banda, a

Documento: 1613027 - Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJe: 01/08/2017 Pagina 4 de 10



excelente mée que € a coautora, nada ha que se aproveite para o nicleo dalide:
aquestdo étécnica e astestemunhas ndo presenciaram os fatos.

Neste passo, 0s Unicos que poderiam realmente esclarecer
acerca da verdade do ocorrido na sala de parto eram os médicos e o
pessoal da &rea de salde, que participaram do atendimento e do
procedimento médico-hospitalar, mas deles ndo ha depoimento.

(..)

Extrai-se do acorddo objurgado que os Unicos fatos incontroversos sdo: a
grave lesdo na crianca (lesdo de plexo braquia com paralisia do membro superior
esquerdo e andxia) decorrente de complicacbes no parto; a vulnerabilidade e a
hi possuficiéncia técnica dos ora recorrentes, e aincerteza quanto a responsabilidade da
equipe médica que prestou 0 atendimento, haja vista a afirmacéo do Sodalicio a quo
de que "0s Unicos que poderiam realmente esclarecer acerca da verdade do ocorrido na
sala de parto eram os médicos e o0 pessoal da area de salde, que participaram do
atendimento e do procedimento meédico-hospitalar, mas deles ndo ha depoimento™ (fl.
766/e-STJ).

Diante do contexto fético delineado no decisum vergastado, percebe-se
que a elucidacdo do ocorrido dependia da producéo de provas que vao aém das
possibilidades dos requerentes vitimas do evento danoso, porquanto, aém de sua
evidente hipossuficiéncia técnica, a equipe da area de salde que poderia esclarecer 0
ocorrido pertence aos quadros do centro hospitalar da municipalidade de Santo André.

Dessarte, verificando-se que era a parte recorrida, Municipio de Santo
André, que possuia melhor condicdo de elucidar as circunstancias faticas por meio da
producdo de provas que estavam a0 seu acance, e considerando-se a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, as vitimas do evento ndo podem ser
penalizadas pela incerteza quanto a existéncia de erro médico, mormente em vista da
gravidade do dano.

Com efeito, embora n&o tenha sido expressamente contemplada no CPC,
uma interpretacdo sistemética da nossa legislacdo, inclusive do Cédigo de Defesa do
Consumidor (art. 6°, VIII) e da Constituicéo Federal, confere ampla legitimidade a

aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica do Onus da prova, segundo a qual esse

Documento: 1613027 - Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJe: 01/08/2017 Pagina 5 de 10



onus recai sobre quem tiver melhores condigbes de produzir a prova, conforme as
circunstancias féticas de cada caso, tudo nos termos de consolidado entendimento do
STJ. REsp 69.309/SC, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJ
26.8.1996; AgRg no AREsp 216.315/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 6.11.2012; REsp 1.135.543/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, DJe 7.11.2012; REsp 1.084.371/RJ, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, DJe 12.12.2011; REsp 1.189.679/RS, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, Segunda Secdio; DJe 17.12.2010; REsp 619.148/MG, Rel.
Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, DJe 1°6.2010. A inverséo do
Onus da prova ndo € regra estatica de julgamento, mas regra dinamica de
procedimento/instrugdo (EREsp 422.778/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Rel. p/ acorddo Ministra Maria Isabel Gallotti, Segunda Secdo, DJe
21.6.2012).
A proposito:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. PEDIDO. INTERPRETAC,‘AO. CRITERIOS.
PROVA. ONUS. DISTRIBUICAO. LITIGANCIA DE MA FE. COBRANCA
DE DIVIDA JA PAGA. LIMITES DE INCIDENCIA. DISPOSTIVOS
LEGAIS ANALISADOS: ARTS. 17, 18, 125, |, 282, 286, 333, | E II, 339,
355, 358, 359,460 E 512 DO CPC; E 1.531 DO CC/16 (940 DO CC/02).

1. Acéo indenizatdria gjuizada em 16.02.2001. Recurso especial concluso ao
gabinete em 21.10.2011 2. Recurso especial em que se discute os limites da
responsabilidade civil das rés pelo apontamento indevido para protesto de
notas promissorias.

3. Nao ha como se considerar presente na espécie: (i) alitigancia de ma-fé (art.
17 do CPC), pois a resisténcia da parte compreendeu apenas a juntada de
alguns documentos contdbeis, que nd se mostraram indispensaveis a
realizacao do trabalho pericia - tanto que ndo houve ainstauracéo de incidente
de exibicdo de documentos - e cuja recusa na apresentacéo guardou coeréncia
com atese de defesa; tampouco (ii) o dolo na cobranca de dividaja paga (art.
1531 do CC/16), ante a existéncia de duvida razoavel quanto a efetiva
quitacdo do débito, tendo a prépria devedora admitido a possibilidade de haver
saldo em aberto, visto que as transferéncias de dinheiro por ela efetuadas ndo
eram discriminadas e as partes mantinham complexas e diversificadas rel acbes
juridicas, oriundas da celebracdo de varios contratos, muitos deles
entrelacados e prejudiciais uns aos outros, originando diferentes débitos,
garantias e obrigaghes, parte deles sem nenhuma relagdo com as notas
promissorias apontadas para protesto. Ademais, sendo uma sd a conduta
supostamente caracterizadora tanto da litigancia de mé-fé quanto do dolo na
cobranca de divida j& paga - qual seja, a recusa de submeter parte dos livros
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contadbeis a andlise pericia - e ndo tendo o Tribunal Estadual enquadrado esse
comportamento nas hip6teses do art. 17 do CPC, deve-se, por coeréncia,
afastar também a incidéncia da sancdo do art. 1.531 do CC/16.

4. No particular, ndo ha como considerar incluido na indenizag&o decorrente
do protesto indevido das notas promissorias o pedido de compensacdo pelos
prejuizos derivados da declaracdo de faléncia, na medida em que: (i) por
ocasi 80 da propositura da agéo indenizatéria, o pedido de faléncia sequer havia
sido guizado, de sorte que as pretensdes contidas na inicial certamente néo
abrangeram os danos advindos da quebra; (ii) o acorddo que decretou a
faléncia ainda ndo transitou em julgado; (iii) ainiciativa de propor o pedido de
falénciafoi exclusivamente de uma das empresas que figuram no polo passivo
da agdo indenizatéria; e, mais importante, (iv) a autora guizou acdo
indenizatoria autbnoma objetivando especificamente o ressarcimento dos
prejuizos advindos da decretacdo da sua faléncia, cujo pedido foi julgado
improcedente em primeiro grau de jurisdicdo e que aguarda o julgamento da
apelacao interposta.

5. O pedido deve ser extraido da interpretacdo 16gico-sistematica da peticéo
inicial, a partir da andlise de todo o seu contetdo.

6. Nos termos do art. 333, Il, do CPC, recai sobre o réu o 6nus da prova da
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

7. Embora néo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretacdo sistematica da nossa legislacdo processual, inclusive em
bases constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicacdo da teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova, segundo a qual esse 6nus recai
sobre gquem tiver melhores condi¢bes de produzir a prova, conforme as
circunstancias faticas de cada caso.

8. A litigancia de ma-fé deve ser distinguida da estratégia processual adotada
pela parte gue, ndo estando. obrigada a produzir prova contra si, opta,
conforme 0 caso, por nao apresentar em juizo determinados documentos,
contrérios a suas teses, assumindo, em contrapartida, 0s riscos dessa postura.
O dever das partes de colaborarem com a Justica, previsto no art. 339 do CPC,
deve ser confrontado com o direito do réu a ampla defesa, o qua inclui,
também, a escolha da melhor tética de resisténcia a pretensdo veiculada na
inicial. Por isso, 0 comportamento da parte deve sempre ser analisado a luz
das peculiaridades de cada caso.

9. O art. 1.531 do CC/16, mantido pelo CC/02 em seu art. 940, institui uma
auténtica pena privada, aplicavel independentemente da existéncia de prova do
dano, san¢éo essa cuja aplicagdo fica sujeita, pois, a uma exegese restritiva.

10. A aplicacdo da sanc¢éo prevista no artigo 1.531 do CC/16 - cobrancga de
divida ja paga - depende da demonstracdo de méa-fé, dolo ou malicia, por parte
do credor. Precedentes.

11. Recurso especia da autora a que se nega provimento. Recursos especiais
das rés parcialmente providos.

(REsp 1286704/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 22/10/2013, DJe 28/10/2013)

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PNUBLICA.
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL. DEGRADACAO DA
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MATA ATLANTICA POR PASTAGEM DE ANIMAIS. ART. 333 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ONUS DINAMICO DA PROVA.
CAMPO DE APLICAQAO DOS ARTS. 6°, VIII, E 117 DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. CONCEITO DE HIPOSSUFICIENCIA.
POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS PROBANDI NO DIREITO
AMBIENTAL, INCLUSIVE QUANDO A AC;AO FOR PROPOSTA PELO
MINISTERIO PUBLICO.
1. Tratase, originaiamente, de Ac¢do Civil Publica ambiental. Em
saneamento, O juizo de primeiro grau, entre outras providéncias, determinou
a inversdo do 6nus da prova, decisio reformada pelo Tribunal de origem.
2. Para o acOrdéo recorrido, ndo é possivel ainversao do 6nus da prova nas
acOes ambientais e, se o for, exige-se a comprovagdo de hipossuficiéncia do
autor, o que, de pronto, a afasta nas demandas em que for demandante o
Ministério Publico. Esse entendimento opde-se a0 esposado pelo Superior
Tribunal-de Justica, sgja no particular @mbito das Acdes Civis Publicas
ambientais, seja, mais amplamente, na perspetiva da aplicacdo da teoria do
Onus dinamico da prova.
POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA EM
QUALQUER MODALIDADE DE ACAQ CIVIL PUBLICA
3. A inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII, do Caodigo de
Defesa do Consumidor, contém comando normativo estritamente
processual, 0 que a pbe sob o campo de incidéncia do art. 117 do
mesmo estatuto, fazendo-a valer, universalmente, em todos os dominios da
Acao Civil Publica, e néo so nas relagdes de consumo (REsp 1.049.822/RS,
Rel. Min. Francisco Falcéo, Primeira Turma, DJe 18.5.2009).
4. Justifica-se a inversdo do 6nus da prova "a partir dainterpretacéo do
art. 6° VIII, daLei 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao
Principio Ambiental da Precaucdo” (REsp 972.902/RS, Rel. Min. Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJe 14.9.2009).
5. Inimer os precedentes do STJ admitem distribuicdo dindmica do énus
probatério: REsp 69.309/SC, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
Quarta Turma, DJ 26.8.1996; AgRg no AREsp 216.315/RS, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 6.11.2012; REsp
1.135.543/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe
7.11.2012; REsp 1.084.371/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Tercera
Turma, DJe 12.12.2011; REsp 1.189.679/RS, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Segunda Secdo, DJe 17.12.2010; REsp 619.148/MG, Rdl.
Ministro Luis Felipe Salomédo, Quarta Turma, DJe 1°6.2010. A
inversdo do 6nus da prova ndo € regra estatica de julgamento, mas
regra dindmica de procedimento/instrucdo (EREsp 422.778/SP, Rel.
Ministro Jodo Otavio de Noronha, Rel. p/ acérddo Ministra Maria
| sabel Gallotti, Segunda Secéo, DJe 21.6.2012).
CONCEITO E ABRANGENCIA SUBJETIVA DE HIPOSSUFICIENCIA
6. Equivocado, nos litigios coletivos ou difusos, reduzir a hipossuficiéncia
exclusivamente ao "necessitado” de recursos financeiros, pressuposto para a
assisténcia judicidria, mas ndo para a inversdo do Onus da prova. Na
litigisiosidade supraindividual, hipossuficiente € tanto o pobre (= carente
material) como aguele que, "segundo as regras ordinérias de experiéncid’ e
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as circunstancias do caso concreto, ndo dispbe de mecanismos aptos a fazer
valer seu direito (= carente processual). Um e outro encontram-se, com base
em transcedente valor de isonomia real, abrigados e protegidos pelo regime
solidaristados arts. 6°, VI, e 117 do Codigo de Defesa do Consumidor.

7. Na relacdo juridica em que h& substituicdo processual, a
hipossuficiéncia deve ser analisada na perspectiva do substituto processual
ou dos sujeitos-titulares do bem juridico primério, qualquer uma das duas
hipéteses bastando para legitimar ainversdo do 6nus da prova.

8. Recurso Especial provido.

(REsp 1235467/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 20/08/2013, DJe 17/11/2016)

Por tudo isso, dou provimento ao Recur so Especial.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA TURMA

Numero Registro: 2017/0079751-4 REsp 1.667.776 / SP

Numeros Origem: 00071816420088260554 71816420088260554
PAUTA: 13/06/2017 JULGADO: 13/06/2017

Relator
Exmo. Sr. Minissro HERM AN BENJAMIN

Presidente da Sessdo
Exma. Sra. MinistraASSUSETE MAGALHAES

Subprocurador-Geral da Republica

Exmo. Sr.Dr. ANTONIO CARLOS SIMOES MARTINS SOARES
Secretéria

Bela VALERIA ALVIM DUS

AUTUACAO
RECORRENTE : DANIEL MENDES FERREIRA (MENOR)
REPR. POR . FRANCISCA MENDES DOS SANTOS FERREIRA
REPR. POR : JOAO FERREIRA
ADVOGADO : LETICIA LOPEZ E OUTRO(S) - SP212781
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SANTO ANDRE
ADVOGADOS . SANDRA MACEDO PAIVA - SP093166

DEBORA DE ARAUJO HAMAD. - SP251419

CAMILA PERISSINI. BRUZZESE E OUTRO(S) - SP212496
PRISCILA CARDOSO CASTREGINI - SP207333

DANIEL KOIFFMAN - SP229041

ASSUNTO: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO -
Responsabilidade da Administracéo - Indenizac&o por Dano Material

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciso:

"A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a)-Relator(a)."

Os Srs. Ministros Og Fernandes, Mauro Campbell Marques, Assusete Magahaes
(Presidente) e Francisco Falcdo votaram com o Sr. Ministro Relator.
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RECURSO ESPECIAL N°1.084.371 - RJ (2008/0185677-2)

RELATORA
RECORRENTE
ADVOGADO
RECORRIDO
ADVOGADO

EMENTA

MINISTRA NANCY ANDRIGHI

COLISEUM COMERCIO DE PUBLICACOES LTDA
HUGO LEITE JERKE E OUTRO(S)

FRANCISCO SIEIRA GORGAL

LEONARDO LOBO DE ALMEIDA E OUTRO(S)

PROCESSO CIVIL. AC;AO MONITORIA. PROCEDIMENTO.
ONUS DA PROVA. DISTRIBUIGAO. REGRA GERAL DO ART.
333 DO CPC. INCIDENCIA. TEORIA DA DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA. CABIMENTO.

1. O processo monitorio divide-se em duas fases distintas— monitoria
e executiva — apartadas por um segundo processo, 0os embargos, de
natureza incidental e posto a disposicdo do réu para, querendo,
Impugnar as alegagtes do autor.

2. A fase monitdria é de cognicdo sumaria, sempre inaudita altera
pars, cabendo ao juiz verificar a regularidade formal da acdo, a
presenca dos pressupostos para o regular desenvolvimento do
processo e, sobretudo, aidoneidade do documento apresentado como
prova da existéncia do crédito.

3. Opostos os embargos pel o réu, inaugura-Se um Novo Processo que,
nos termos do art. 1.102-C, 8§ 2°, do CPC, tramitara pelo rito
ordinario, dotado de cognicao plena e exauriente, com ampla dilacéo
probatéria. Assim, a cogni¢cao, que em principio € sumaria, sera
dilatada mediante iniciativa do réu em opor embargos, permitindo
que se forme um juizo completo e definitivo sobre a existéncia ou
nédo do direito do autor.

4. O processo monitério ndo encerra mudanca na regra geral de
distribuic&o do 6nus da prova contida no art. 333 do CPC. O fato de,
na agdo monitoria, a defesa ser oferecida em processo autbnomo, néo
induz a inversdo do 6nus da prova, visto que essa inversao se da
apenas em relacdo ainiciativa do contraditério.

5. O documento que serve de base para a propositura da acdo
monitdria gera apenas a presuncdo de existéncia do débito, a partir de
um juizo perfunctério proprio da primeira fase do processo
monitério. Trazendo o réu-embargante elementos suficientes para
contrapor a plausibilidade das a egagdes que levaram a expedicdo do
mandado de pagamento, demonstrando a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito invocado nainicial,
caberéa ao autor-embargado superar 0s 6bices criados, inclusive com a
apresentacdo de documentacéo complementar, se for o caso.

6. Apesar de seguir aregra gera de distribuicdo do énus da prova, o
processo monitorio admite a incidéncia da teoria da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova.

7. Recurso especia parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros
da Terceira Turma do Superior Tribuna de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigréficas constantes dos autos, retifica-se a deciséo
proferida na sessdo do dia 17/11/2011 para, por unanimidade, conhecer em
parte do recurso especia e, nessa parte, dar-lhe provimento, nos termos do
voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a).

Brasilia (DF), 1° de dezembro de 2011(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora
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RECURSO ESPECIAL N°1.084.371 - RJ (2008/0185677-2)

RECORRENTE : COLISEUM COMERCIO DE PUBLICACOESLTDA

ADVOGADO : HUGO LEITE JERKE E OUTRO(S)

RECORRIDO . FRANCISCO SIEIRA GORGAL

ADVOGADO : LEONARDO LOBO DE ALMEIDA E OUTRO(S)
RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator):

Cuida-se de recurso especial interposto por COLISEUM COMERCIO DE
PUBLICACOES LTDA. com fundamento no art. 105, 111, “&’, da CF, contra acordo
proferido pelo TYRJ.

Acdo: monitéria, gjuizada por FRANCISCO SIEIRA GORGAL em
desfavor da recorrente, tendo por base instrumento de confissdo de divida por meio do
qual aempresa confessa dever ao recarrido a quantia de R$1.073.000,00.

Embargos. oferecidos pela recorrente, alegando a insubsisténcia do
instrumento de confissdo de divida

Sentenca: julgou improcedentes os pedidos iniciais (fls. 927/932, e-STJ).

Acordao: o TJRJ deu provimento ao apelo do recorrido, nos termos do
acordado (fls. 974/977, e-STJ) assm ementado:

Monitéria. Demanda gjuizada com base em documento de confissdo de
divida. Tese defensiva baseada na existéncia de vicios de vontade. N&o
comprovacdo. Adequabilidade da via eleita. Inteligéncia dos artigos 1102-a e
seguintes, da lel de ritos. Recurso com argumentos contrarios a disposicdo legal.
Conhecimento e seu provimento.

Embargos de declaracdo: interpostos pela recorrente, foram rejeitados
pelo TYRJ (fls. 1.083/1.086, e-STJ).

Embargos de declaracdo nos embargos de declaracdo: novamente
interpostos pela recorrente, foram parcialmente acolhidos pelo TYRJ, apenas para sanar
erro material, sem efeitos infringentes.

Recurso especial: alega violagdo dos arts. 138, 151, 167, 168, 169, 476,

Documento: 1105822 - Inteiro Teor do Acérdéo - Site certificado - DJe: 12/12/2011 Pagina 3 de 12



586, 1.267 e 2.035 do CC/02; 85, 86, 102, 11, 620, 1.092 e 1.256 do CC/16; e 333, |, 460,
515, 516, 517, 1.102-A e 1.102-B do CPC.

Prévio juizo de admissibilidade: o TJRJ admitiu o recurso especiad (fls.
1.198/1.200, e-STJ).

E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N°1.084.371 - RJ (2008/0185677-2)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : COLISEUM COMERCIO DE PUBLICACOESLTDA

ADVOGADO : HUGO LEITE JERKE E OUTRO(S)

RECORRIDO . FRANCISCO SIEIRA GORGAL

ADVOGADO : LEONARDO LOBO DE ALMEIDA E OUTRO(S)
VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator):

Cinge-se a lide a determinar se, na especie, 0 documento apresentado em
acdo monitéria como prova da existéncia do credito era idoneo. Incidentalmente,
analisa-se a sistemética procedimental do processo monitorio, sobretudo no que tange a

distribuicéo dos 6nus da prova.

|. Prequestionamento.

Inicialmente, constato a auséncia de prequestionamento dos arts. 2.035 do
CC/02 e 460 do CPC, a despeito da interposicdo de embargos de declaracéo,
circunstancia gue inviabiliza o conhecimento do recurso especial a luz dos referidos

dispositivos legais. Incide a espécie a Simula 211/STJ.

I. Dos vicios de consentimento. Violacédo dos arts. 85 e 86 do CC/16; e
138 e 151 do CC/02.

De acordo com a recorrente, “no caso dos autos tem-se uma confisséo de
divida ‘preparada pelo recorrido”, afirmando que “a declaracdo de vontade dos socios
emanou de erro substancial (...), assim como do dolo do recorrido em ludibriar os socios
guanto ao valor (...), bem como pela coacdo relativa ao fundado temor de dano
patrimonial” (fls. 1.110 e 1.114, e-STJ).

O TJRJ, porém, consigna gque “néo foram comprovados os alegados vicios
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de vontade” (fl. 977, e-STJ), de maneira que o acolhimento das teses suscitadas pela
recorrente exigiria o revolvimento do substrato fatico-probatorio dos autos, em especial
as clausulas do instrumento de confissdo de divida em que se fundamenta a acéo
monitoria, procedimento vedado pelos enunciados n® 05 e 07 da SUmula/STJ.

Sendo assim, ndo ha como conhecer do presente item do recurso especial.

[11. Do montante que deu origem a confissdo de divida. Violagdo dos
arts. 476, 586 e 1.267 do CC/02; 620, 1.092 e 1.256 do CC/16; e 333, |, 515, 516, 517,
1.102-A €1.102-B do CPC.

A recorrente aduz que “jamais recebeu do recorrido o suposto numerério de
R$1.073.000,00”, ponderando que “se ndo houve a entrega do dinheiro ndo ha como se
condenar a recorrente a devolvé-lo, sob pena de violar 0 disposto nos arts. 586 e 1.267,
ambos do Caodigo Civil” (fl. 1.116/1.117, e-STJ).

Alega, ainda, que 0 a decisdo recorrida ofendeu os arts. 333, I, 515, 516 e
517 do CPC, por “ter ignorado duas pericias que provaram gue o recorrido ndo entregou
o suposto dinheiro” (fl. 1.127, e-STJ).

Antes de analisar a hipdtese especifica dos autos, impende tecer algumas
consideractes acerca da sistematica procedimental da acdo monitoria.

O processo monitorio divide-se em duas fases distintas — monitoria e
executiva — gpartadas por um segundo processo, os embargos, de natureza incidental e
posto a disposicdo do réu para, querendo, impugnar as alegacbes do autor.

A fase monitéria € de cognicdo sumdria, sempre inaudita altera pars,
cabendo ao juiz verificar aregularidade formal da agéo, a presenca dos pressupostos para
0 regular desenvolvimento do processo e, sobretudo, a idoneidade do documento
apresentado como prova da existéncia do crédito.

Opostos 0s embargos pelo réu, inaugura-se um NoOVOo Processo gue, Nos
termos do art. 1.102-C, 8§ 2°, do CPC, tramitara pelo rito ordinério, dotado de cognicéo

plena e exauriente, com ampla dilagdo probatéria.
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Assim, a cognicdo, que em principio € suméria, sera dilatada mediante
iniciativa do réu em opor embargos, permitindo que se forme um juizo completo e
definitivo sobre a existéncia ou ndo do direito do autor.

N&o se deve, no entanto, confundir o 6nus de iniciar o contraditério, que no
processo monitorio se da as avessas, com a inversdo do 6nus da prova. Em outras
palavras, o fato de, na agdo monitoria, a defesa ser oferecida em processo autdbnomo, ndo
induz a inversdo do 6nus da prova, visto que essa inversdo se da apenas em relacdo a
iniciativa do contraditorio.

Nesse contexto, Nei Calderon observa que “o fato de a parte passiva ter o
encargo de iniciar o contraditorio, com a apresentacdo dos embargos, ndo tira do autor a
obrigacéo de eliminar aexisténcia de duvidas apontadas na oposi¢ado, devendo, por outro
lado, ser encarado pelo embargante, que ter4 de arcar com o 6nus da prova para
desconstituir os fatos e os direitos afirmados pelo autor” (Acdo monitéria no direito
positivo brasileiro. Sdo Paulo: Leud, 2004, p. 124).

Em resumo, portanto, o processo monitdrio ndo encerra mudanca na regra
geral de distribuicéo do 6nus da prova contida no art. 333 do CPC.

Por outro lado, ndo se pade esquecer de que o documento gue serve de base
para a propositura da agdo gera apenas a presuncao de existéncia do deébito, a partir de
uma juizo perfunctorio préprio da primeirafase do processo monitorio.

Candido Rangel Dinamarco bem anota que

ndo se exclui que, por for¢a do documento necessariamente trazido com
a peticdo inicial do processo monitério ou de alguma outra circunstancia
possivel caso a caso, aguma presuncdo se estabeleca em favor do
autor-embargado (...) mas ndo sera licito carregar a0 embargante o 6nus de
provas negativas, sO pelo fato de figurar ele como demandante no processo de
embargos (Instituicbes de direito processual civil, 42 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 764).

Dessa forma, trazendo o réu-embargante elementos suficientes para
contrapor a plausibilidade das alegacBes que levaram a expedicdo do mandado de
pagamento, demonstrando a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
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direito invocado na inicial, cabera ap autor-embargado superar os Obices criados,
inclusive com a apresentacao de documentos complementares, se for o caso.

Vale, nesse ponto, nova referéncia aos ensinamentos de Nei Calderon, para
guem

ndo havendo participagdo do réu no procedimento inicial, cabe ao autor o
Onus de provar os fatos constitutivos do seu direito, reunindo a prova escrita
como comprovagdo. No entanto, com a apresentagdo dos embargos, para ele
ainda persiste o dever de rebater os fatos de davida levantados pelo
embargante, inclusive com complementacao de nova documentacao (op. cit.,
p. 125) (sem destague no original).

Finalmente, vale frisar que, apesar de seguir aregrageral de distribuicéo do
Onus da prova, 0 processo monitério admite a incidéncia da teoria da distribuicéo
dindmica do Onus da prova, que tem por fundamento a probatio diabolica, isto & a prova
de dificil ou impossivel realizacdo para uma das partes, e que se presta a contornar a
teoria de carga estatica da prova, adotada pelo art. 333 do CPC, que nem sempre
decompde da melhor forma o onus probandi, por assentar-se em regras rigidas e
objetivas.

Ao comentar essa teoria, Humberto Theodoro Junior anota que, “conforme
as particularidades da causa e segundo a evolugdo do processo, 0 Juiz pode deparar-se
com situacfes faticas duvidosas em que a automética aplicacdo da distribuicdo legal do
onus probandi ndo se mostra razoavel para conduzi-lo a uma segura convicgdo acerca da
verdade real” (Curso de direito processual civil, vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 432
ed., 2008, p. 191).

Com base na teoria da distribuicdo dindmica, o 6nus da prova recai sobre
quem tiver melhores condicfes de produzi-la, conforme as circunstancias faticas de cada
caso.

Embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretacdo sistematica da nossa legislacdo processua, inclusive em bases
constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicacdo dessa teoria, levando-se em
consideracdo, sobretudo, os principios da isonomia (arts. 5°, caput, da CF, e 125, I, do
CPC), do devido processo lega (art. 5°, X1V, da CF), do acesso ajustica (art, 5° XXXV,
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da CF), da solidariedade (art. 339 do CPC) e da lealdade e boa-fé processual (art. 14, I,
do CPC), bem como os poderes instrutorios do Juiz (art. 355 do CPC).

A aplicabilidade da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova as
acOes monitorias é de certa forma suscitada por Ernane Fidelis dos Santos, que destaca a
necessidade de se estabelecer uma distingdo “entre o ponto fundamental dos 6nus da
prova e dos que se distribuem no correr de sua producao”, salientando ser irrelevante “a
posi¢ao da parte no processo para a distribuicdo do dénus probatorio (...), ha consideracdo
de que o que se busca, no caso, como critério subsidiério de julgamento, é a verificagdo
do interesse de cada qual na instrucéo, sem importar que se apresente como autor ou réu”
(Acdo monitéria. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, pp. 164-166).

Na hipotese especifica dos autos, o TJRJ reconheceu que “as provas
pericial de engenharia e contabil ndo concluiram pelo lancamento do valor na escrita
contdbil”, mas ressalvou gue “nem todos 0s valores de receita e de despesas so lancados
na contabilidade de uma empresa’, acrescentando que “o simples fato de constar dos
autos um documento de confissdo de divida é suficiente (...), presumindo-se que o valor
tenha sido entregue. Na verdade, ninguém assina confissdo de divida de vaor néo
recebido” (fl. 1.085, e-STJ).

Essa decisdo, contudo, ndo se coaduna com as consideracoes
supramencionadas, acerca da distribui¢do do 6nus da prova no processo monitorio.

Tendo a recorrente suscitado duvida sobre a efetiva transferéncia dos
valores que deram causa a confisséo de divida, cabia ao recorrido demonstrar que de fato
repassou 0 numerario a empresa, confirmando a presuncéo inicialmente criada pelo
documento apresentado, mas posta em xeque pela suposta devedora.

Note-se, por oportuno, que 0 ndo recebimento do dinheiro constitui prova
negativa, impossivel de ser produzida pela recorrente. Ainda assim, nos limites do que
Ihe era dado provar, a recorrente demonstrou, via pericia, ndo ter recebido o numerario.
Mesmo que, como frisado pelo TYRJ, ndo se trate de prova irrefutavel — ante a
possibilidade de manipulacdo dos langcamentos contébeis de uma empresa — a prova

pericia afigura-se suficiente para langar incerteza sobre a idoneidade do instrumento de
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confissdo de divida.

A partir dai, cumpria ao recorrido transpor fato impeditivo do seu
direito, ndo apenas porque sobre ele recaia 0 6nus dessa prova, mas sobretudo por ser o
Unico capaz de produzi-la.

Cuidava-se, diéds, de prova singela. Bastava ao recorrido apresentar os
comprovantes de transferéncia para a recorrente e/ou 0os comprovantes das despesas por
ele suportadas em beneficio da empresa, totalizando o valor objeto da confissdo de
divida

Todavia, 0 recorrido em momento algum trouxe aos autos qualquer prova
dessas transferéncias, nem sequer esclareceu de que formateria sido realizado o aporte de
capital. Preferiu aderir a tese de que o instrumento de confissdo de divida congtituiria
presuncao absoluta da existéncia do débito, convenientemente ignorando a prova que se
produziu em sentido contrério.

Em sintese, 0 acérddo do TJRJ deixou de observar as peculiaridades do
processo monitorio, incorrendo em equivoco na distribuicdo do 6nus da prova, com

violagdo dos arts. 333 e 1.102-A e seguintes do CPC.

Forte nessas razbes, CONHECO PARCIALMENTE do recurso especia e,
nessa parte, DOU-LHE PROVIMENTO, para acolher os embargos a acdo monitoria
opostos por COLISEUM COMERCIO DE PUBLICACOES LTDA. e julgar
improcedente o pedido, extinguindo o processo com exame do mérito, nos moldes da
sentenca.

Condeno FRANCISCO SIEIRA GORGAL nas custas processuais € nos
honorérios advocaticios, arbitrados em R$50.000,00, nos termos do art. 20, § 4°, do CPC.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2008/0185677-2 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.084.371/RJ

NUmeros Origem: 200713504024 200813505322 581742008

PAUTA: 17/11/2011 JULGADO: 17/11/2011
Relatora

Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro MASSAMI| UYEDA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOSE BONIFACIO BORGES DE ANDRADA

Secretéria
Bela MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA
AUTUACAO
RECORRENTE : COLISEUM COMERCIO DE PUBLICAGOES LTDA
ADVOGADO . HUGO LEITE JERKE E OUTRO(S)
RECORRIDO : FRANCISCO SIEIRA GORGAL
ADVOGADO : LEONARDO LOBO DE ALMEIDA E OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO
CERTIDAO

Certifico que aegrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto
do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de
Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Béas Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2008/0185677-2 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.084.371/RJ

NUmeros Origem: 200713504024 200813505322 581742008

PAUTA: 17/11/2011 JULGADO: 01/12/2011
Relatora

Exma Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro MASSAMI| UYEDA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOSE BONIFACIO BORGES DE ANDRADA

Secretéria
Bela MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA
AUTUACAO
RECORRENTE : COLISEUM COMERCIO DE PUBLICAGOES LTDA
ADVOGADO . HUGO LEITE JERKE E OUTRO(S)
RECORRIDO : FRANCISCO SIEIRA GORGAL
ADVOGADO : LEONARDO LOBO DE ALMEIDA E OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO
CERTIDAO

Certifico que aegrégia TERCEIRA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Retificarse a decisdo proferida na sessdo do dia 17/11/2011 para a Turma, por
unanimidade, conheceu em parte do recurso especia e, nessa parte, deu-lhe provimento, nos termos
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a).
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AgRgno AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°216.315 - RS (2012/0168635-5)

RELATOR : MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES
AGRAVANTE . CENTRAISELETRICASBRASILEIRAS S/A ELETROBRAS
ADVOGADO : CLEBER MARQUES REIS E OUTRO(S)

AGRAVADO : SULPINO LTDA

ADVOGADO . FABIO EMANUEL ILSER DE MEIRELLES

INTERES. : FAZENDA NACIONAL

PROCURADOR : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL E

OUTRO(S)
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE
ENERGIA ELETRICA. EXIBICAO DE DOCUMENTOS PARA A
VERIFICACAO DOS VALORES RECOLHIDOS NAS CONTAS DE
ENERGIA ELETRICA. RESPONSABILIDADE DA ELETROBRAS.
1. Pode o juiz ordenar que a Eletrobras exiba documento que se ache em seu
poder, a fim de permitir-se que sejam efetuados corretamente os calculos dos
valores devidos em raz&o da corregdo monetéria dos valores recolhidos a titulo de
empréstimo compul sorio. Essa providéncia é salutar e caminha rumo ao principio
da efetividade da prestacéo jurisdicional, ja que nessas aces sdo questionados
valores referentes a guase quinze anos - normamente valores relativos aos
recolhimentos efetuados entre 1977 e 1993, correspondentes as 722 822 e 1432
Assembléias Gerais Extraordindrias da Eletrobrds, que homologaram
respectivamente a 12 a 22 e a 32 conversdes dos créditos em agdes preferenciais -
nao sendo razoavel exigir do contribuinte que guarde todas as suas contas mensais
de energia elétrica a fim de calcular o devido. De fato, compete a Eletrobras
manter o0 _exato controle dos valores pagos e a serem devolvidos a titulo de
empréstimo compulsorio sobre energia elétrica, até porque é a prépria Eletrobras
que constitui os créditos escriturais em favor dos contribuintes, os atualiza, sobre
eles paga juros e posteriormente os converte em acoes.
2. N&o ha qualquer ilegalidade na determinagdo judicial para que a Eletrobras, ora
recorrente, apresente os documentos mencionados. Isso porque a teoria de
distribuicdo dindmica do encargo probatério propicia a flexibilizacdo do sistema,
e permite ao juiz que, diante da insuficiénciadaregra geral previstano art. 333 do
CPC, possa modificar o 6nus da prova, atribuindo-o a parte que tenha melhor
condicdes de produzi-la. Logo, ndo ha que se falar em contrariedade aos arts. 283,
333, 1, €396 do CPC.
3. Agravo regimental néo provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos esses autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribuna de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigraficas, o seguinte resultado de julgamento:

"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do

voto do Sr.

Ministro-Relator, sem destague e em bloco."

Os Srs. Ministros Eliana Calmon, Castro Meira, Humberto Martins e Herman
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Benjamin (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 23 de outubro de 2012.

MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES, Relator
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AgRgno AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°216.315 - RS (2012/0168635-5)

RELATOR : MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES
AGRAVANTE : CENTRAISELETRICASBRASILEIRAS S/A ELETROBRAS
ADVOGADO : CLEBER MARQUES REIS E OUTRO(S)
AGRAVADO : SULPINO LTDA
ADVOGADO : FABIO EMANUEL ILSER DE MEIRELLES
INTERES. : FAZENDA NACIONAL
PROCURADOR : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL E
OUTRO(S)
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES (Réelator): Trata-se
de agravo regimental interposto por Centrais Elétricas Brasileiras S/A - Eletrobras contra a
decisdo através da qual conheci do agravo para negar seguimento ao recurso especia nos

termos da seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. SERVICO PUBLICO. ENERGIA
ELETRICA. ONUS DA PROVA. APLICABILIDADE DA TEORIA DA
DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA. PRECEDENTES DO
STJ. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR SEGUIMENTO AO RECURSO
ESPECIAL.

Neste agravo regimental, a Eletrobras afirma que ndo contesta o poder do juiz de
conduzir 0 processo, mas questiona se a parte adversa néo poderia produzir a prova de suas
préprias alegacdes. Segundo a agravante, caberia a parte autora comprovar suas alegagdes e
juntar aos autos os documentos necessarios a comprovacao dos fatos aegados na peticéo

inicial da acéo, nos termos dos arts. 283, 333, |, e 396 do CPC.

E o relatério.
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AgRgno AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°216.315 - RS (2012/0168635-5)

EMENTA
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE
ENERGIA ELETRICA. EXI BIQAO DE DOCUMENTOS PARA A
VERI FICA(;AO DOS VALORES RECOLHIDOS NAS CONTAS DE
ENERGIA ELETRICA. RESPONSABILIDADE DA ELETROBRAS.
1. Pode o juiz ordenar que a Eletrobras exiba documento que se ache em seu
poder, a fim de permitir-se que sgjam efetuados corretamente os célculos dos
valores devidos em razéo da correcéo monetaria dos valores recolhidos a titulo de
empréstimo compulsorio. Essa providéncia é salutar e caminha rumo ao principio
da efetividade da prestacdo jurisdicional, ja que nessas ages sd0 questionados
valores referentes a quase quinze anos - normamente valores relativos aos
recolhimentos efetuados entre 1977 e 1993, correspondentes as 722, 822 e 1432
Assembléias Gerais Extraordin&rias da Eletrobréds, que homologaram
respectivamente a 12, a 22 e a 32 conversoes dos créditos em agdes preferenciais -
nao sendo razoavel exigir do contribuinte que guarde todas as suas contas mensais
de energia éétrica a fim de calcular o devido. De fato, compete a Eletrobras
manter 0 exato controle dos valores pagos e a serem devolvidos a titulo de
empréstimo compulsorio sobre energia elétrica, até porque € a propria Eletrobras
gue constitui os créditos escriturais em favor dos contribuintes, os atualiza, sobre
eles paga juros e posteriormente as converte em acoes.
2. Nao ha qualquer ilegalidade na determinacéo judicia para que a Eletrobras, ora
recorrente, apresente os documentos mencionados. Isso porque a teoria de
distribui¢do dindmica do encargo probatério propicia a flexibilizacdo do sistema,
e permite ao juiz que, diante da insuficiéncia daregra geral prevista no art. 333 do
CPC, possa modificar o _6nus da prova, atribuindo-o a parte que tenha melhor
condicdes de produzi-la. Logo, ndo ha que se falar em contrariedade aos arts. 283,
333, I, €396 do CPC.
3. Agravo regimental ndo provido.

VOTO

O SENHOR MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES (Relator): A

irresignacao ndo merece acol hida.

Pode o juiz ordenar que a Eletrobras exiba documento que se ache em seu poder, a
fim de permitir-se que sgjam efetuados corretamente os calculos dos valores devidos em

raz&o da corregdo monetéria dos valores recol hidos a titulo de empréstimo compul sorio.

Essa providéncia € salutar e caminha rumo ao principio da efetividade da prestacéo

jurisdicional, j& que nessas acfes sd0 questionados valores referentes a quase quinze anos -
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normamente valores relativos aos recolhimentos efetuados entre 1977 e 1993,
correspondentes as 728 822 e 1432 Assembléias Gerais Extraordinarias da Eletrobrés, que
homol ogaram respectivamente a 12, a 22 e a 32 conversdes dos créditos em acoes preferenciais
- ndo sendo razoavel exigir do contribuinte que guarde todas as suas contas mensais de

energia elétricaafim de calcular o devido.

De fato, compete a Eletrobréds manter o exato controle dos valores pagos e a serem
devolvidos a titulo de empréstimo compulsorio sobre energia elétrica, até porque € a propria
Eletrobras que constitui os créditos escriturais em favor dos contribuintes, os atualiza, sobre
eles paga juros e posteriormente os converte em acoes. Nesse sentido, transcrevo trecho do
voto-vista por mim proferido por ocasiao do julgamento do REsp. N° 1.028.592 - RS:

1. Do empréstimo compulsério de energia e étrica e sua sistematica de
recolhimento e devolucéo.

O empréstimo compulsério de energia elétrica foi instituido pelo art. 4°, da
Lei n. 4.156/62, e posteriormente prorrogado até 31/12/73 pelo art. 2°, caput, da
Lei n° 5.073/66, depois prorrogado até 31.12.83 pela Lei n°. 5.824/72, art. 1° e
teve nova e Ultima prorrogacdo até o final de 1993 pelo art. 1°daLei n°. 7.181/83.

No periodo que interessa a presente acao, tinha por fato gerador o consumo
de energia eétrica. Por aliquota, os percentuais de 32,5% ou de 10%
multiplicados pela chamada Tarifa Fiscal — TF (AL = 32,5% X TF ou AL = 10%
X TF). E por base de calculo o consumo em quilowatt, hora— KWh (BC = KWh).
Tudo naformado art. 1°, da Lei n. 6.180/74, art. 1°, |, daLei n. 5.824/72 e art. 1°,
do Decreto-Lei n. 1.936/82.

O sujeito-passivo, a partir de 1° de janeiro-de 1977, era o consumidor
industrial com consumo maior que 2000 KWh mensais (art. 5°, do Decreto-Lei n.
1.512/76).

O agente arrecadador era o distribuidor de energia eétrica —
concessiondrio que efetuava a cobranga do sujeito passivo més a més juntamente
com a cobranca da conta de consumo de energia elétrica e o recolhia a ordem da
ELETROBRAS (art. 4°, §1°, da Lei n. 4.156/62). Também era dos concessionarios
distribuidores a obrigagdo de incluir nas contas os dados e valores relativos ao
pagamento dos juros e resgate do principal (Decreto n. 81.668/78).

Para a devolucéo, determinou o art. 2°, do Decreto-Lei n. 1.512/76 que o
somatério das contribuigdes efetuadas més a més constitui, em 1° de janeiro do
ano seguinte, crédito do consumidor industrial atitulo de empréstimo compulsorio.
O mesmo artigo do ato normativo previu, como elemento acidental do negdcio
juridico, o termo de 20 anos para 0 resgate desse crédito, com juros
compensatérios'remuneratérios de 6% a0 ano a serem pagos no més de julho do
ano seguinte ao da constituicdo, mediante compensacdo nas contas de energia
elétrica

Previu também o 82° do art. 2°, do citado Decreto-Lei, que o crédito
constituido em 1° de janeiro sofreria correcdo monetarianaformado art. 3°, dalLei
n. 4.357/66 (forma de correcdo monetéria do ativo fixo), tendo sido facultado a
ELETROBRAS ainstituico de unidade padrdo — UP afim de corrigir os créditos
constituidos (art. 3°, paragrafo Unico, do Decreto n. 81.668/78). Convém ressaltar
que o art. 48, paragrafo unico, do Decreto n. 68.419/71, ja previa que a correcéo
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monetéria tinha por termo inicial a data da constituicéo do crédito.

O art. 3°, também do Decreto-Lei n. 1.512/76, criou condi¢do potestativa
(elemento acidental) ao negdcio juridico ao facultar & ELETROBRAS, mediante
Assembléia Geral, promover o vencimento antecipado do crédito e converté-lo em
participacdo aciondria ou efetuar essa conversdo somente quando do seu
vencimento em 20 anos.

O at. 3° da Lei n° 7.181/83 permitiu o pagamento de juros
compensatérios/remuneratdrios em parcelas mensais e ndo mais tudo concentrado
em julho. Ja o art. 4° damesma lei definiu que, em caso de pagamento do resgate
mediante agOes preferenciais estas seriam convertidas pelo valor patrimonial das
acoes em 31 de dezembro do ano anterior ao da Assembléa de Conversio.

No caso concreto, o Tribunal a quo se manifestou nos seguintes termos (fls. 91/92):

Na hipotese dos autos, a demandante objetiva receber diferencas de correcéo
monetaria e juros remuneratorios sobre os créditos de empréstimo compulsério
sobre energia elétrica, e atribuiu a causa o valor de R$ 35.000,00 (trinta e cinco
mil reais).

O juiz a quo determinou que a parte autora elaborasse o célculo exato.
acompanhado de memodria discriminada, do valor que entendia devido. Todavia,
em casos como O presente, a apuracdo do valor exato implica na realizagdo de
calculos complexos, ndo se podendo exigir da parte autora que os apresente de
forma anteci pada apenas parafixar o valor da causa.

O que se afigura admissivel é determinar que a parte autora apresente memorial de
célculo aproximado ou material comprobatorio da coeréncia do valor atribuido.

De qualquer sorte, restou demonstrado nas peticbes dos eventos 6 e 11 que a
autora requereu a Celesc - Centrais Elétricas de Santa Catarina que |he fornecesse
informacdes atualizadas sobre 0 montante de créditos constituidos em seu home e
ndo obteve éxito. Requereu, entdo, a intimacdo da Eletrobras para apresentar ao
Juizo todos os registros dos valores de empréstimo compulsorio, inscritos no
cadastro de contribuintes (CICE 7065870-6), pois necessarios para a elaboracéo do
célculo (evento 16).

Nessa senda, considerando a dificuldade da autora de obter os documentos
necessarios para a demonstragéo do valor perseguido na demanda, justifica-se a
intervenco judicial.

Assim, a sentenca deve ser anulada e os autos devolvidos & origem para que sgja
intimada a Eletrobras para apresentar os documentos requeridos, possibilitando
que a autora elabore memorial de calculo aproximado dos valores que entende
devidos.

N&o ha qualquer ilegalidade na determinacdo judicial para que a Eletrobras, ora
recorrente, apresente os documentos mencionados. 1sso porque a teoria de distribuicdo
dindmica do encargo probatério propicia a flexibilizagdo do sistema, e permite ao juiz que,
diante da insuficiéncia da regra gera prevista no art. 333 do CPC, possa modificar o 6nus da
prova, atribuindo-o a parte que tenha melhor condicdes de produzi-la. Logo, ndo ha que se
falar em contrariedade aos arts. 283, 333, |, e 396 do CPC.
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A esse respeito, confiram-se 0s seguintes precedentes:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO  ESPECIAL. DISSIDIO  NAO
DEMONSTRADO. EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE ENERGIA
ELETRICA. LIQUIDACAO DE SENTENCA. EXIBICAO DE DOCUMENTOS
PARA A VERI FICAQAO DOS VALORES RECOLHIDOS NAS CONTAS DE
ENERGIA ELETRICA. RESPONSABILIDADE DA ELETROBRAS.

1. N&o resta configurado o dissidio quando ausente a similitude fatica, com
solugdes juridicas diversas, entre o acorddo atacado e o acorddo paradigma.

2. Em fase de liquidagéo de sentenca pode o juiz ordenar que a Eletrobras exiba
documento que se ache em seu poder, a fim de permitir que sgjam efetuados
corretamente os célculos dos valores devidos em razéo da correcdo monetaria dos
valores recol hidos a titulo de empréstimo compul sorio.

3. Providéncia salutar ja que nessas acOes sd0 questionados valores referentes a
mais de quinze anos - normalmente relativos aos recolhimentos efetuados entre
1977 e 1993, correspondentes as 722 822 e 143* Assembléias Geras
Extraordinarias da Eletrobras, que homologaram respectivamente a 12 a 22 e a 32
conversdes dos créditos em agles preferenciais - ndo sendo razodvel exigir do
contribuinte que guarde todas as suas contas mensais de energia elétrica a fim de
calcular o devido.

4. Recurso especia parcialmente conhecido e, nessa parte, provido. (REsp
674.132/RS, 22 Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe de
15.10.2009)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMPRESTIMO
COMPULSORIO SOBRE ENERGIA ELETRICA. COMPROVACAO DA
QUALIDADE DE - CONTRIBUINTE. INSTRUCAO DA INICIAL.
RESPONSABILIDADE DO PARTICULAR. LIQUIDACAO DE SENTENCA.
EXIBICAO DE DOCUMENTOS PARA A VERIFICACAO DOS VALORES
RECOLHIDOS NAS CONTAS DE ENERGIA ELETRICA.
RESPONSABILIDADE DA ELETROBRAS.
1. Cabe ao autor instruir a peticdo inicial com os documentos indispensaveis a
propositura da agéo (art. 283, do CPC). Esses documentos, no caso da pretensdo a
correcdo monetéria sobre os valores recolhidos a titulo de empréstimo compul sorio
sobre energia elétrica, sdo aqueles que comprovam a qualidade de contribuinte do
autor, bem como os periodos em que contribuiu.
2. Somente mais adiante, em fase de liquidacéo de sentenca, pode o juiz ordenar
gue a Eletrobréas exiba documento gque se ache em seu poder, a fim de permitir que
sgjam efetuados corretamente os célculos dos valores devidos em razdo da
correcdo monetaria dos valores recolhidos a titulo de empréstimo compul sorio.
3. Providéncia salutar ja que nessas acdes sd0 questionados valores referentes a
mais de quinze anos - normamente relativos aos recolhimentos efetuados entre
1977 e 1993, correspondentes as 728 822 e 143* Assembléias Gerais
Extraordinérias da Eletrobras, que homologaram respectivamente a 12 a 22 e a 3@
conversdes dos créditos em acles preferenciais - ndo sendo razoavel exigir do
contribuinte que guarde todas as suas contas mensais de energia elétrica a fim de
calcular o devido. Precedente: REsp. n.° 674.132 - RS, Segunda Turma, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, julgado em 06.10.2009.
4. No caso concreto a corte de origem entendeu que o contrato social do autor
juntado a inicial foi suficiente para demonstrar sua qualidade de contribuinte,
conclusdo que ndo pode ser infirmada ateor das Simulas ns. 5 e 7/STJ.
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5. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 1.294.587/SC, 22 Turma, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, DJe de 10.4.2012)

A vista do exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA TURMA

AgRg no
Numero Registro: 2012/0168635-5 AREsp 216.315/ RS
NUmeros Origem: 50005822720104047206 SC-50005822720104047206
PAUTA: 23/10/2012 JULGADO: 23/10/2012
Relator
Exmo. Sr. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES
Presidente da Sesséo
Exmo. Sr. Ministro HERMAN BENJAMIN
Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra Dra. MARIA SILVIA DE MEIRA LUEDEMANN
Secretaria
Bela VALERIA ALVIM DUS
AUTUACAO
AGRAVANTE : CENTRAISELETRICAS BRASILEIRAS S/A ELETROBRAS
ADVOGADO : CLEBER MARQUES REIS E OUTRO(S)
AGRAVADO : SULPINO LTDA
ADVOGADO : FABIO EMANUEL ILSER DE MEIRELLES
INTERES. . FAZENDA NACIONAL
PROCURADOR : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL E OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO TRIBUTARIO - Empréstimos Compul sorios - Energia El étrica
AGRAVO REGIMENTAL
AGRAVANTE : CENTRAISELETRICAS BRASILEIRAS S/A ELETROBRAS
ADVOGADO : CLEBER MARQUES REIS E OUTRO(S)
AGRAVADO . SULPINO LTDA
ADVOGADO : FABIO EMANUEL ILSER DE MEIRELLES
INTERES. . FAZENDA NACIONAL
PROCURADOR : PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL E OUTRO(S)
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciso:

"A Turma, por unanimidade, hegou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto
do Sr. Ministro-Relator, sem destague e em bloco."

Os Srs. Ministros Eliana Calmon, Castro Meira, Humberto Martins e Herman Benjamin
(Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.
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RECURSO ESPECIAL N°619.148 - MG (2003/0231962-3)

RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
RECORRENTE : BANCO RURAL S/A
ADVOGADO : DECIO FLAVIO GONCALVES TORRES FREIRE E OUTRO
RECORRIDO . INDUSTRIAS REUNIDAS DE COLCHOES LTDA - IRCOL E
OUTROS
ADVOGADO : SILMARA NOGUEIRA VIDAL E OUTRO(S)
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. PENHORA. DEPOSITOS EM CONTAS
CORRENTES. NATUREZA SALARIAL. IMPENHORABILIDADE.
ONUS DA PROVA QUE CABE AO TITULAR.

1. Sendo direito- do exequente a penhora preferencialmente em
dinheiro (art. 655, inciso I, do CPC), a impenhorabilidade dos depdésitos
em contas correntes, ao argumento de tratar-se de verba salarial,
consubstancia fato impeditivo do direito do autor (art. 333, inciso I, do
CPC), recaindo sobre o réu o 6nus de prova-lo.

2. Ademais, a luz da teoria da carga dindmica da prova, ndo se
concebe distribuir o0 6nus probatério de modo a retirar tal incumbéncia
de quem poderia fazé-lo mais facilmente e atribui-la a quem, por
impossibilidade légica e natural, ndo o conseguiria.

3. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, 0s Ministros da QUARTA TURMA
do Superior Tribunal de Justica acordam, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas, por unanimidade, conhecer do recurso especial e dar-lhe parcial
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Raul Araujo
Filho, Honildo Amaral de Mello Castro (Desembargador convocado do TJ/AP) e Joéo
Otavio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior.
Brasilia, 20 de maio de 2010(data do julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
Relator
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RECURSO ESPECIAL N°619.148 - MG (2003/0231962-3)

RECORRENTE : BANCO RURAL S/A
ADVOGADO : DECIO FLAVIO GONCALVES TORRES FREIRE E OUTRO
RECORRIDO : INDUSTRIAS REUNIDAS DE COLCHOES LTDA - IRCOL E
OUTROS
ADVOGADO : SILMARA NOGUEIRA VIDAL E OUTRO(S)
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

1. Cuida-se, na origem, de agravo de instrumento tirado de deciséo
proferida em execucao de titulo extrajudicial, que indeferiu o blogueio de saldo disponivel
em contas correntes do executado, ao fundamento de néo ter sido "comprovado nos
autos que o valor ali encontrado néo seja proveniente do saléario (...)" (fl. 50).

Interposto agravo de instrumento pelo exequente, foi ele improvido por
acérdao cuja ementa se transcreve:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PENHORA DE SALARIO PELO BANCO -
IMPOSSIBILIDADE - ONUS DA PROVA - VOTO VENCIDO.

- A penhora de salario é vedada por lei (art. 649, IV, do CPC).

- Nesse caso, incumbe ao exeqiente o 6nus da prova de que o saldo
encontrado na conta corrente do executado ndo é proveniente de salério, a
teor do art. 333, |, do CPC.

- Agravo nao provido.

Voto vencido: Nos termos do art. 333 do CPC, a quem alega incumbe o 6nus
da prova. Assim, caberia ao titular da conta corrente, que alega ser de
natureza salarial, portanto impenhoravel, a verba depositada na conta
corrente, de que é titular, prova-lo. Se néo o fez e, ndo sendo possivel ao juiz
presumi-lo, data venia, o0 recurso deve ser provido. (Juiz Edgard Penna
Amorim) (fl. 98).

Sobreveio recurso especial, fundado nas alineas "a" e "c" do permissivo
constitucional, no qual se alega, além de dissidio, ofensa ao art. 333, inciso I, do CPC,
ao argumento de caber ao executado a prova de que os saldos identificados em contas
correntes possuem natureza salarial.

Contra-arrazoado (fls. 119/126), o especial foi admitido (128/129).

E o relatorio.

Documento: 974018 - Inteiro Teor do Acordéao - Site certificado - DJe: 01/06/2010 Pagina 2de 7



RECURSO ESPECIAL N°619.148 - MG (2003/0231962-3)

RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
RECORRENTE : BANCO RURAL S/A
ADVOGADO : DECIO FLAVIO GONCALVES TORRES FREIRE E OUTRO
RECORRIDO . INDUSTRIAS REUNIDAS DE COLCHOES LTDA - IRCOL E
OUTROS
ADVOGADO . SILMARA NOGUEIRA VIDAL E OUTRO(S)
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. PENHORA. DEPOSITOS EM CONTAS
CORRENTES. NATUREZA SALARIAL. IMPENHORABILIDADE.
ONUS DA PROVA QUE CABE AO TITULAR.

1. Sendo direito do exequente a penhora preferencialmente em
dinheiro (art. 655, inciso |, do CPC), a impenhorabilidade dos depositos
em contas correntes, ao argumento de tratar-se de verba salarial,
consubstancia fato impeditivo do direito do autor (art. 333, inciso I, do
CPCQC), recaindo sobre o réu o 6nus de prova-lo.

2. Ademais, a luz da teoria da carga dindmica da prova, ndo se
concebe distribuir o 6nus probatério de modo a retirar tal incumbéncia
de quem poderia fazé-lo mais facilmente e atribui-la a quem, por
impossibilidade I6gica e natural, ndo o conseguiria.

3. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. Primeiramente, ressalto ndo se tratar de hipotese de retencéo do recurso
especial (art. 542, § 3°, do CPC), porquanto o apelo extremo foi interposto com vistas a
reforma de decisdo proferida em processo de execucédo, circunstancia nao prevista no
indigitado dispositivo.

3. No mérito, a celeuma cinge-se em saber a quem cabe o énus da prova de
gue os saldos identificados em contas correntes do executado possuem natureza salarial.

3.1. Ressalto, de saida, que, por disposi¢cdo expressa do Codigo de
Processo Civil, a penhora devera recair preferencialmente sobre bens de maior liquidez,
e, nesse sentido, o "dinheiro" encabeg¢a a ordem de preferéncia prevista no art. 655 do
CPC. Porém, o dispositivo ora em analise encontra limitacdo no art. 649, inciso 1V, do
mesmo Diploma, ao proclamar a impenhorabilidade do salario.

E bem verdade que, como bem salientou o juizo da execucéo (fl. 50), a lei
presume que o salario se destina a manutencdo de quem o aufere, ou seja, ao seu
sustento e da sua familia.

3.2. Porém, dai concluir que todo e qualguer depdsito existente em conta
corrente presume-se de natureza salarial vai um passo largo.

Diante da preferéncia da penhora sobre o dinheiro, estatuida pelo CPC,
eventual impenhorabilidade, por se tratar de verba salarial, deve ser entendida como
excecgao, a pesar sobre quem excepciona o 6nus de provar a arguicdo, mormente em
hipoteses como a tratada nos autos, em que se pleiteou a penhora em contas abertas em
trés instituicdes financeiras diferentes, inclusive em cidades diversas (fl. 47).

3.3. Em realidade, sendo direito do exequente a penhora preferencialmente
em dinheiro (art. 655, inciso |, do CPC), a impenhorabilidade dos depdsitos em contas
correntes, ao argumento de tratar-se de verba salarial, consubstancia fato impeditivo do
direito do autor (art. 333, inciso Il, do CPC), recaindo sobre o réu o 6nus de prova-lo.

Nesse sentido, € o sempre licido magistério de Nelson Nery Junior, para
guem "quando o réu excepciona 0 juizo, nasce para ele o 6nus da prova dos fatos que
alegar na excecdo, como se autor fosse (reus in exceptione actor est)" (Codigo de
Processo Civil Comentado, 22 edi¢do, pag. 759).

A jurisprudéncia desta Corte, por sua vez, entende também que a prova da
impenhorabilidade de bens levados a constricdo deve ser produzida por quem a alega:
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PENHORA — PROPRIEDADE RURAL — POSSIBILIDADE — ONUS DA
PROVA — VIOLACAO — ARTIGO 333, | E Il, DO CPC — INEXISTENCIA -
MATERIA DE PROVA — SUMULA 7/STJ.

| - O tribunal a quo deu correta interpretacdo ao artigo 333 e incisos do
Cdédigo de Processo Civil, pois, se os proprios recorrentes deduziram as
razdes pelas quais seria de rigor a impenhorabilidade do imével rural que
possuem, deveriam ter apresentado as provas pertinentes, para respaldar as
suas alegagoes.

(...)

Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 177.641/RS, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 08/10/2002, DJ 02/12/2002 p. 303)

PROCESSUAL CIVIL. PENHORA DE NUMERARIO. RESERVA TECNICA
EM FAVOR DO BACEN. PROVA. ONUS DA PARTE.

I. A impenhorabilidade de numerério representativo de Reserva Técnica
disponibilizada ao Banco Central depende de prova, cujo dnus compete a
instituicdo bancéria executada.

II. Agravo improvido.

(AgRg no Ag 326.356/MS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 06/02/2001, DJ 12/03/2001 p. 151)

3.4. Por outro lado, no caso concreto, a exigéncia de o exequente provar
gue os saldos de conta corrente ndo possuem natureza salarial - a par de ser prova
diabdlica, negativa -, somente poderia ser atendida mediante a pratica de ilicito penal,
consistente em violacao de sigilo bancario.

Com efeito, a luz da teoria da carga dinamica da prova, ndo se concebe
distribuir o 6nus probatério de modo a retirar tal incumbéncia de quem poderia fazé-lo
mais facilmente e atribui-la a quem, por impossibilidade légica e natural, ndo o
conseguiria.

Acertada, portanto, a posi¢cédo vencida na origem, exarada pelo Juiz Edgard
Penna Amorim:

(...) cabe ao credor, no caso, o agravante, buscar as fontes disponiveis para
identificar bens passiveis de constricdo. O que ocorreu foi que identificou
uma conta corrente e requereu a penhora da verba ali existente. A seu turno,
0s agravados, em especial o titular da conta, a pessoa natural titular da conta
corrente, alegando se tratar de verba salarial, a meu juizo, é que deveria
provar a origem, inclusive, para tanto, tendo que abrir o sigilo bancario como
Unica forma de averiguar a efetiva origem daquela verba: se decorrente de
uma remuneragdo pro labore - ou de vinculo empregaticio - ou néo. (fls.
103/104)

3.5. Ressalte-se, desde logo, que é inadmissivel a penhora de valores
"depositados em conta corrente destinada ao recebimento de remuneracdo salarial
(conta salario), ainda que tais verbas estejam aplicadas em fundos de investimentos, no
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préprio banco, para melhor aproveitamento do depésito” (REsp 978.689/SP, de minha
relatoria, QUARTA TURMA, julgado em 06/08/2009).

3.6. No caso concreto, mostra-se prudente, todavia, ndo determinar, de
imediato, a penhora pleiteada pelo exequente.

Isso porgue o juizo da execucgdo negou o pedido de constricdo sem a oitiva
da parte contréria (fls. 47/50), a quem, como dito alhures, caberia provar a excepcional
impenhorabilidade.

Assim, 0 recurso vai provido em menor extensao, apenas para permitir ao
executado a impugnacéao do pedido do exequente, em prazo curto a ser fixado pelo juizo,
gue poderd, se for o caso, determinar a indisponibilidade dos recursos para nao tornar
inbcua a medida, valendo ressaltar que, ndo havendo comprovacdo do alegado pelo
executado, a penhora devera ser levada a efeito.

4. Diante do exposto, conheco do recurso especial e dou-lhe parcial
provimento nesses termos.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUARTA TURMA

Numero Registro: 2003/0231962-3 REsp 619148 / MG

NUmero Origem: 3756829

PAUTA: 20/05/2010 JULGADO: 20/05/2010
Relator 3

Exmo. Sr. Ministro LUISFELIPE SALOMAO

Presidente da Sesséo
Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. ANA MARIA GUERRERO GUIMARAES

Secretaria
Bela. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
AUTUACAO
RECORRENTE : BANCO RURAL SA
ADVOGADO . DECIO FLAVIO GONCALVES TORRES FREIRE E OUTRO
RECORRIDO : INDUSTRIAS REUNIDAS DE COLCHOESLTDA - IRCOL E OUTROS
ADVOGADO : SILMARA NOGUEIRA VIDAL E OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO PROCESSUAL CIVIL EDO TRABALHO
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso especial e deu-lhe parcia provimento,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Raul Aradjo Filho, Honildo Amaral de Mello Castro (Desembargador
convocado do TYAP) e Jodo Otavio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior.

Brasilia, 20 de maio de 2010

TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
Secretéria
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PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO ACRE

Segunda Camara Civel

Acordao n.2:4.008

Classe : Agravo de Instrumento n.2 1001188-51.2016.8.01.0000

Foro de Origem : Rio Branco

Orgdo : Segunda Camara Civel

Relatora : Desembargadora Waldirene Cordeiro

Agravante : Elisangela Ferreira

Advogado : Luiz Cesar Barbosa Lopes (OAB: 34850/GO)

Advogado : Paulo Sérgio Martins Filho (OAB: 46315/GO)

Agravada : Ympactus Comercial Ltda (Telexfree)

Assunto : Liquida¢do / Cumprimento / Execucdo

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA.
POSSIBILIDADE. ARTIGO 473, § 12 DO CPC. DECISAO JUDICIAL. DEVER DE DISTRIBUIR O ONUS
PROBATORIO CONFORME FACILIDADE NA OBTENCAO DA PROVA. RECURSO PROVIDO.
1.Resta possibilitado ao juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por
decisdo fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido.

2. No caso concreto, deixar de dinamizar o 6nus probatério para fins de manutencdo da
regra geral, seria o0 mesmo que exigir producdao de prova impossivel da parte Agravante,
tendo em vista que a parte Agravada é detentora de todos os meios legais para carrear ao
feito documentos demonstrativos da causa de pedir.

3. Recurso conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento n. 1001188-
51.2016.8.01.0000, ACORDAM os Senhores Desembargadores da Segunda Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Acre, a unanimidade conceder provimento ao recurso, nos
termos do voto da relatora e das midias digitais gravadas.

Rio Branco — Acre, 31 de janeiro de 2017.

Desembargadora Waldirene Cordeiro

Presidente e Relatora

1

Endereco: Rua Tribunal de Justica, s/n, Via Verde, CEP 69.915-631, Tel. 68 3302-0444/0445,
Rio Branco-AC - Mod. 500243 - Autos n.2 1001188-51.2016.8.01.0000 3

PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO ACRE

Segunda Camara Civel


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73

RELATORIO

A Senhora Desembargadora Waldirene Cordeiro, Relatora: 1. ELISANGELA FERREIRA, por
seu representante, interp6s Agravo de Instrumento, contra decisao interlocutdria proferida
pelo Juizo da 32 Vara Civel da Comarca de Rio Branco (p. 176/177 do processo originario), no
bojo do cumprimento de sentenga n. 0706815-09.2016.8.01 que indeferiu seu pedido de
inversdo do 6nus da prova, assim como exibicdo de documentos probatdrios dos valores
ditos aplicados na empresa Agravada. A decisdao esta assim assentada:

4. Ficam indeferidos, desde logo, pedidos de exibicao de documentos efetuado ou inversdo
de 6nus da prova, tendo em vista que a empresa em questdao esta em liquidagao, teve seu
objeto declarado nulo, ndo ha incidéncia na espécie do Cédigo de Defesa do Consumidor,
além da facilidade da prova do investidor, quanto aos valores que pagou, recebeu,
documentos em seu poder, além da comprovacdo das ativacdes feitas, pela parte
Requerente, ndo sendo portanto razodvel ou até util, eficaz ou pratico o pedido de exibicao
ou inversdao, incumbindo |he a prova como requisito para propositura da presente
liquidacgao.

5. Prazo legal para todas as providéncias de emenda e complemento a peticdo inicial: 15
(quinze) dias.

6. Intime-se.

Rio Branco-AC, 08 de julho de 2016.

KAMYLLA ACIOLI LINS E SILVA

Juiza de Direito”

2. Sustenta em suas razOes a Agravante (pp. 04 e seguintes) que propds a¢do de liquidacdo
de sentenca contra a Agravada, considerando a necessidade de liquidar a sentenca proferida
nos autos da acdo civil publica n. 0800224-44.2013.8.01.0001, que tramita nesta Comarca.

3. Aduz que no bojo da exordial, pugnou pelo deferimento do
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pedido de exibicdo de documentos para que a parte Agravada apresentasse os documentos
inerentes as contas adquiridas pela mesma, para fins de comprovacdo do pagamento das
contas, em decorréncia dos boletos bancarios estarem desacompanhados do comprovante
de pagamento.

4. Alega que pela 'teoria da distribuicdo dinamica da prova', positivada no artigo 373, § 12 do
Cddigo Processual, incumbe a quem tem melhores condi¢cbes de produzir a prova o dever de
carred-la ao interior do processo, sendo que a Agravada detém todas as condi¢des para

tanto, ao contrario da Agravante.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90

5. Esclarece que em 12 de fevereiro de 2.016 foi publicada na agdo principal decisao
determinando o desbloqueio do escritdrio virtual da Agravada, visando facilitar o acesso as
informacdes pelos divulgadores lesados. Ocorre que a empresa até o presente momento nao
desbloqueou o site, o que demonstra afronta as ordens judiciais, além de nitidamente
demonstrar a intencdo em dificultar o acesso e ingresso dos divulgadores em juizo.

6. Nesse eito, diante dos fundamentos juridicos, requer o provimento integral do recurso, de
modo a determinar que a empresa ora recorrida proceda com a exibicao dos documentos
relacionados as contas da Agravante, cadastradas pelos logins: ELISANGELAV,
ELISANGELAV1,  ELISANGELAV2,  ELISANGELAV3,  ELISANGELAV4,  ELISANGELAVS,
ELISANGELAVS, para fins de comprovacao do pagamento e ativacdo das contas, sob pena de
admitir-se como verdadeiros os fatos que por meio dos documentos o recorrente pretendia
provar.

7. Recepcionado o feito neste Sodalicio, veio-me distribuido por sorteio (p. 23), momento
em que determinei a intimac¢do da parte adversa, consoante decisdo interlocutdria (p. 24).

8. Intimada, silenciou a Agravada, conforme certidao (p. 29).

9. Eis o0 necessario relatdrio .
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VOTO

A Senhora Desembargadora Waldirene Cordeiro, Relatora: 10. O presente feito, da forma
gue foi desenvolvido e instruido, assim como tendo por base a causa de pedir e pedido
recursal, revela causa de simples complexidade, frente ao novo espirito emanado do Cédigo
Processual de 2.015, totalmente constitucionalista, onde o direito probatério passou a ser
um dos direitos fundamentais.

11. Logo, prima facie, conclusdo légica e racional exsurge de que a dinamizagao do 6nus da
prova é peculiaridade de cada caso,devendo a decisao judicial distribuir tal 6nus consoante
maior facilidade de obtencdo e produgdao da prova, posto caber ao juiz determinar as
provas necessarias ao julgamento do mérito, e com isso ndo criar ou permitir
distanciamento da isonomia material .

12. Nesse diapasdo, tem-se a codificacdo das linhas acima nos seguintes termos do artigo

373, § 19, a saber:



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

11. Ainda nesta esfera de 'dinamizacdo do 6nus probatédrio’, torna-se de facil constatacao
gue a determinagdo para a Agravada carrear prova documental do quantum fora investido
pela Agravante, ndo ird gerar ou causar situagdo impossivel ou excessivamente dificil, pois
somente esta, e mais ninguém, detém as chaves que irdo elucidar o mérito causal.
Oportuno, registrar que tal medida fara emergir condi¢des para que o juiz da causa possa

q
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proferir decisdo de forma mais rente a realidade.

12. Desta feita, resta clarividente o fundamento juridico da Agravante, no ambito das razdes,
posto que manter estanque o 6nus da prova na regra geral esculpida no artigo 373, caput,
do CPC, seria tornar o processo menos justo, efetivo e indubitavelmente distante
da Constituicdo Federal, em cuja entrelinhas se 1é que a dispensa, a entrega da jurisdicdo
deve assegurar o cumprimento da lei material, isto é, a Carta Maior Republicana rejeita
qualquer espécie de separacdo ou abismo entre a lei material e o caminho para formalizar
tal direito.

13. No caso concreto, deixar de dinamizar o 6nus probatério para fins de manutencdo da
regra geral, seria o0 mesmo que exigir producdo de prova impossivel da parte Agravante,
tendo em vista que a Agravada é detentora de todos os meios legais para carrear ao feito
documentos demonstrativos da causa de pedir.

14. Dito isso, lango voto pelo provimento do recurso de Agravo de Instrumento proposto,
diante da necessidade da dinamizacdao do 6nus da prova, devendo a Agravada exibir os
documentos constantes naexordial recursal.

15. Custas e honordrios pela Agravada, sendo esta arbitrada no montante de R$2.000,00
(dois mil reais) com fundamento legal no artigo 85, § 12, § 22 e 11 do Cdédigo Processual de
2.015.

16. E como voto.

DECISAO


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10700294/artigo-373-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

Conforme consta da Certidao de Julgamento, a decisao foi a seguinte:

"Decide a Segunda Camara, a unanimidade, dar provimento ao Agravo de Instrumento,
nos termos do voto da Relatora".

Participaram do julgamento os Desembargadores Waldirene
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Cordeiro, Roberto Barros e Junior Alberto.

Sara Cordeiro de Vasconcelos Silva

Secretaria
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REGIME DE EXCECAO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. TEORIA DAS
CARGAS PROCESSUAIS DINAMICAS. PRINCIPIOS
DA BOA FE E DA SOLIDARIEDADE NA BUSCA DA
VERDADE REAL.

1. Preambularmente, cumpre destacar que €
aplicavel ao caso dos autos a teoria das cargas
processuais dindmicas, uma vez que as partes ndo se
encontram em igualdade de condi¢cGes para a coleta
probatéria pretendida, existindo Obice para a
realizacdo desta em face da hipossuficiéncia da parte
demandante importar na delonga desnecessaria da
solugdo da causa, 0 que atenta aos principios da
economia e celeridade processo.

2. Note-se que a teoria da carga dindmica da
prova parte do pressuposto que o encargo probatorio é
regra de julgamento e, como tal, busca possibilitar ao
magistrado produzir prova essencial ao convencimento
deste para deslinde do litigio, cujo 6nus deixado a
parte hipossuficiente representaria produzir prova
diabdlica, isto é, de ordem negativa, ou cuja realiza¢ao
para aquela se tornasse de dificil consecucdo, quer
por ndo ter as melhores condicbes técnicas,
profissionais ou mesmo faticas, sejam estas de ordem
econbmico-financeira ou mesmo juridica para
reconstituir os fatos.

3. Aplica-se a teoria da carga dinamica probatoria,
com a inversdo do 6nus de suportar o adiantamento
das despesas com a producédo de determinada prova,
com base no principio da razoabilidade, ou seja, é
aceitavel repassar o custo da coleta de determinada
prova a parte que detém melhor condicdo de
patrocinar esta, a fim de se apurar a verdade real e
obter a almejada Justica.

4. Assim, a posicdo privilegiada da parte para
revelar a verdade e o dever de colaborar na
consecucdo desta com a realizagdo da prova
pretendida deve ser evidente, consoante estabelecem
os artigos 14, |, e 339, ambos do Cédigo de Processo
Civil, pois se aplica esta regra de julgamento por
excecao, a qual esta presente no caso dos autos, pois
a parte demandada conta com melhores condi¢cbes
juridicas e econdbmicas de produzir tal prova.

5. Frise-se que a teoria da carga dindmica da
prova ou da distribuicdo dindmica do 6nus da prova &
regra processual que visa definir, qual parte suportara

1
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os 6nus de determinada prova necesséaria a solucao
do litigio no curso do feito. Logo, ndo h& prejuizo a
gualquer das partes com esta medida de ordem
formal, pois a prova em questéo ird servir a realizagcao
do direito e prestacdo de efetiva jurisdicdo, com a
apuracdo de verdadeira reconstituicdo dos fatos
discutidos, o que interessa a todos para alcancar a
pacificacdo social.
6. Assim, deve ser mantida a decisdo que
determinou a inversdo do 6nus probatdrio.
Negado seguimento ao agravo de instrumento.
AGRAVO DE INSTRUMENTO QUINTA CAMARA CIVEL - REGIME
DE EXCECAO
N° 70055263008 (N° CNJ: 0250927- COMARCA DE RESTINGA SECA
25.2013.8.21.7000)
BOLZAER AVIACAO AGRICOLA AGRAVANTE
LTDA
PATRICIA CARLA SCHUTZ BOCK AGRAVADO

DECISAO MONOCRATICA
VISTOS ETC.

| — RELATORIO
BOLZAER AVIACAO AGRICOLA LTDA interpds agravo de

instrumento contra decisdo primeiro grau que, nos autos da acao de
indenizac&o por danos morais e materiais movida por PATRICIA CARLA
SCHUTZ BOCK, inverteu o 6nus da prova.

Em suas razdes recursais a parte agravante sustentou ser
descabida a inversdo do 6nus da prova, diante da auséncia de qualquer

verossimilhanca no direito alegado.
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Alegou que nao é admissivel que seja incumbida de provar
fatos que nunca existiram, quais sejam, pane no sistema hidraulico da

aeronave.

Requereu o provimento do recurso, de sorte a ser reformada a

decisdo atacada.

E o relatério.

Il - FUNDAMENTACAO

Admissibilidade e objeto do recurso
Trata-se de agravo de instrumento interposto contra a decisao

do Juiz de primeiro grau que determinou a inversao do 6nus da prova.

Os pressupostos processuais foram atendidos, utilizado o
recurso cabivel, ha interesse e legitimidade para recorrer, este € tempestivo,
foi devidamente preparado (fl. 11), estando acompanhado da documentacéo
pertinente, cumpridas as formalidades legais e inexistindo fato impeditivo do
direito recursal, noticiado nos autos.

Assim, verificados os pressupostos legais, conhec¢o do recurso
intentado para o exame das questdes suscitadas.

Matéria discutida no recurso em analise

No caso em exame ndo merece guarida a pretensao da parte

agravante pelas razdes juridicas a seguir alinhadas.

Preambularmente, cumpre destacar que é aplicavel ao caso
dos autos a teoria das cargas processuais dinamicas, uma vez que as partes
nado se encontram em igualdade de condicdes para a coleta probatoria
pretendida, existindo Obice para a realizacdo desta em face da
hipossuficiéncia da parte demandante importar na delonga desnecessaria da
solugcdo da causa, 0 que atenta aos principios da economia e celeridade

processo.
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Note-se que a teoria da carga dinamica da prova parte do
pressuposto que o encargo probatério € regra de julgamento e, como tal,
busca possibilitar a0 magistrado produzir prova essencial ao convencimento
deste para deslinde do litigio, cujo 6nus deixado a parte hipossuficiente
representaria produzir prova diabdlica, isto €, de ordem negativa, ou cuja
realizacdo para aquela se tornasse de dificil consecucéo, quer por néo ter as
melhores condi¢cdes técnicas, profissionais ou mesmo féticas, sejam estas

de ordem econdmico-financeira ou mesmo juridica para reconstituir os fatos.

E oportuno destacar que se aplica a teoria da carga dinamica
da prova, com a inversdo do 6nus de suportar a antecipacdo das despesas
com a producao deste, com base no principio da razoabilidade, ou seja, é
aceitavel repassar o custo da coleta de determinada prova a parte que
detém melhor condicdo de patrocinar esta, a fim de se apurar a verdade real
e obter a almejada Justica. Isto é, de sorte a assegurar a implementacéo
deste principio maior é razoavel que se inverta e transfira aquele encargo da
coleta probatéria para quem tem possibilidade fatica de suportar aquela, sem
gue tal situacdo importe em deixar as partes em desigualdade de condi¢cdes
no processo em que litigam, quando ha entre estas igual possibilidade

juridica de arcar com a produg¢ao da mesma.

Com relagédo ao escopo da atividade probatoria, qual seja, a
busca da verdade real, bem como a forma de participagdo das partes para
atingir-se esse desiderato, considerando-se o direito fundamental a
igualdade substancial, a respeito deste tema impende trazer a baila os
ensinamentos de Artur Carpes® que seguem:

A finalidade buscada através da atividade probatéria das partes é a
formacdo do juizo de fato. A finalidade dos sujeitos que participam da
prova, requerendo, participando da sua admissdo, produzindo e
cooperando com a sua valoragdo, é encontrar a reconstrucéo dos fatos que
seja mais préxima possivel da verdade, considerando a ponderacao

! CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 81.
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concreta entre os valores da seguranca e da efetividade. Muito embora tal
tarefa deve ser também empreendida pelo 6rgdo judicial, sera
principalmente das partes a incumbéncia de fornecer ao processo as bases
para tal aproximacdo da verdade quanto as alegacdes faticas que
compdem o objeto litigioso, mormente em face da sua proximidade com as
fontes de prova.

O critério (medida de comparacdo) é a participacdo das partes para o
alcance dessa finalidade. Ambas as partes devem estar em condi¢bes
isonbmicas de participacdo na formacdo do juizo de fato. Assim, a
participacdo deve ser pautada pela igualdade a partir dos limites das
suas efetivas possibilidades para colaborar com o alcance da verdade.
Tais possibilidades devem estar, evidentemente, ligadas a realidade,
vale dizer, a concreta aptiddo de se produzir determinada prova. Isso
porque de nada adiantaria pedis porque as partes devam ser tratadas
de forma isonomia, ou seja, sem discriminacdo na participacdo para a
formacédo do juizo de fato, em termos puramente abstratos, sem
considerar que a vida pode impor varios 6bices. (grifei).

Igualmente, é preciso que se diga que as partes estdo adstritas
ao dever de se conduzirem processualmente de acordo com o principio da
boa fé, bem como de agirem com a probidade neste desiderato, portanto,
aquelas séo solidarias na impulsédo célere do feito e na busca da verdade
real, ndo podendo uma delas se manter inerte alicercada no 6nus atribuido a
parte adversa, a fim de obter vantagem indevida com base em conduta
omissiva, o que desborda da bona fide e ingressa na seara da litigancia
temeraria. Situacdo esta que contraria a concepcdo de Justica, isto é, a
vontade constante de dar a cada um o seu direito de acordo com 0 seu

merecimento.

Assim, a posicéo privilegiada da parte para revelar a verdade e
o dever de colaborar na consecucdo desta com a realizacdo da prova
pretendida deve ser evidente, consoante estabelecem os artigos 14, |, e 339,
ambos do Cédigo de Processo Civil, pois se aplica esta regra de julgamento
por excecdo, a qual estd presente no caso dos autos, pois a parte
demandada conta com melhores condi¢des juridicas e econbmicas de

produzir tal prova, pois se trata de seguradora especializada neste tipo de
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seguro social. Alias, acerca do dever de cooperacdo das partes para a
formac&o do juizo de fato, explica Carpes? o que segue:

A partir da compreensdo de que 0 processo constituir instrumento para a
tutela dos direitos fundamentais, ganha relevo ndo apenas a atividade e
responsabilidade do juiz, mas também a atividade e responsabilidade das
partes, a fim de que tal finalidade seja alcancada. Consagrado o direito
fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, exige-se do juiz
esforco ainda maior na tarefa de formacgéo do juizo de fato, na medida
em que somente dessa forma serd possivel alcancar a justica. Tal
esforgo, todavia, € compartilhado com as partes, as quais também é
enderecado semelhante dever de cooperacdo. Afinal, se 0 processo
cumpre a fungéo publica de pacificar com justi¢ca, constitui dever de
todos o0s sujeitos processuais, bem como de terceiros eventualmente,
colaborar para que tais escopos sejam atingidos. (grifei)

Ademais, releva ponderar que a dinamizacao do 6nus da prova
sera aplicada quando for afastada a incidéncia do artigo 333 do Cadigo de
Processo Civil por inadequacgéo, ou seja, quando for verificado que a parte
gue, em tese, esta desincumbida ao onus probandi, pois ndo possui as
melhores condi¢cbes para a realizacdo de prova necessaria ao deslinde do

feito, de acordo com os requisitos precitados.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Luiz Guilherme

Marinoni e Daniel Mitidiero® que seguem:

6. Condicionantes Materiais da Distribuicdo Dinadmica. Na
perspectiva material, para que se dé a dinamizacdo do 6nus da
prova, deve-se apontar a nao incidéncia, por inadequacéo, do art.
333 do CPC. Uma regra so incide e é aplicavel se o seu suporte
fatico se verifica e se sua aplicagcdo ndo excluida pela finalidade que
motiva a edi¢cdo da prépria regra. Nao estando atendida a razéo
motivadora da regra, essa tem a sua incidéncia afastada por néo
ser razoavel a sua aplicacdo. Em sua dimensao subjetiva, de regra
de instrucdo, o Onus da prova serve para orientar a conduta
probatoria das partes, visando levar ao processo todos os elementos
de prova necessarios para justa resolu¢cdo do caso concreto. O
desiderato que se assinala ao 6nus da prova, nessa perspectiva,
estd em possibilitar que se alcance a justica do caso concreto.

> CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 62.

® MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado
artigo por artigo. 22 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.336.
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Eis ai a sua razdo motivadora. E, evidentemente, ndo se pode
imaginar que se chegara a uma solucdo justa atribuindo-se a
producdo de prova diabdlica a uma das partes, ainda mais
guando a outra, dadas as contingéncias do caso, teria melhores
condi¢Oes de provar. Tal ocorrendo, ndo pode incidir o art. 333, CPC.
Logo em seguida, deve-se aferir se a outra parte, a principio
desincumbida do encargo probatoério, encontra-se em uma posi¢éo
privilegiada diante das alegacfes de fato a provar. Vale dizer: se tera
maior facilidade em produzir a prova. Tendo, legitimada esta a
dinamizacdo do 6nus da prova. Observe-se o ponto, porém: nao se
podera, de modo nenhum, dinamizar o 6nus da prova se a atribuicéo
do encargo de provar acarretar uma probatio diabdlica reversa, isto
€, incumbir a parte contraria, a principio desonerada, de uma prova
diabdlica. (grifei).

Ainda, no caso em exame a parte autora postula indenizacéo
por danos materiais em razdo da falha na prestacdo dos servicos de
pulverizacdo de agrotdéxicos na lavoura da parte autora, 0 que acarretou a
perda da producéo de fumo. A toda evidéncia, detém a empresa ré melhores
condi¢cdes de demonstrar a adequada prestacao dos servi¢os, na medida em

gue foi esta que executou estes e detém conhecimento técnico para

demonstrar sua adequacao.

Assim, € notério que as partes tém condicbes técnicas e
econbmicas distintas, bem como que ndo ha a possibilidade juridica de
receberem tratamento isondmico de produzirem a prova pretendida. Logo, o0
o6nus de demonstrar os fatos deve ser imposto a quem 0 possa suportar com
menos inconvenientes. A proposito, ensina Bentham, citado por Dall’agnol
Jr*:

A tese do abrandamento da visdo estéatica da distribuicdo dos 6nus da

prova, em realidade, ndo é nova. Dela cogitou BENTHAM em seu

celebérrimo Tratados das Provas Judicias, no capitulo a que denominou
Onus da prova. Sobre Quem deve Recair.

Entre as duas partes contrarias, a qual se deve impor a obrigacdo de
produzir a prova? Esta questdo apresenta infinitas dificuldades no sistema
processual técnico.

* DALL’AGNOL JR, Aténio Janyr. Distribuicdo dinamica dos 6nus probatérios. Revista
Juridica. Ano 48, n°. 280, fevereiro de 2001, p. 05-20.
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Em um regime de justica franca e simples, em um procedimento natural, é
muito facil responder.

A carga da prova deve ser imposta, em cada caso concreto, aquela das
partes que a possa produzir com menos inconvenientes, isto €, com
menos delongas, vexames e despesas. (grifei) (BENTHAM, JEREMIAS,
Tratado de |&s pruebas judiciales. Buenos Aires: E.J.E.A., 1959, p.150).

Alias, a ley del enjuiciamento civil espanhola de 2000 em seu
artigo 217 adota a teoria das cargas processuais dinamicas exatamente na
hipotese da producdo probatoria obstar a realizacdo do direito material
discutido, flexibilizando com isto o ©6nus probatério, em funcdo da

desproporcao juridico-econémica existente entre as partes.

Sinale-se que o principio da isonomia € muito mais de
tratamento desigual destas para que ambas tenham condigcbes de serem
igualadas, ao menos sob o0 ponto de vista das oportunidades para
alcancarem o direito que julgam possuir e merece o reconhecimento judicial.
Anote-se que solucdo semelhante € a adota pelo nosso Codigo de Defesa

do Consumidor no art. 38 quando trata da publicidade enganosa.

Desse modo, 0 magistrado deve zelar pelo tratamento
isondmico das partes, consoante estabelece o art. 125 do Codigo de
Processo Civil, o que s6 pode ser alcangcado mediante a implementagcédo do
tratamento igualitario daquelas e da facilitacdo do acesso a Justica,
insculpidos nos principios constitucionais dispostos no art. 5°, caput e inciso
XXXV, da Carta Magna, cujo encargo probatorio e a adequada atribuic&o
deste é fundamental para atingir aquelas garantias e ser prestada a efetiva

Justica.

Ademais, € de se ressaltar que a teoria da carga dinamica da
prova ou da distribuicdo dinamica do 6nus da prova € regra processual que
visa definir, qual parte suportara o 6nus de determinada prova necessaria a
solucao do litigio no curso do feito. Logo, ndo héa prejuizo a qualquer das

partes com esta medida de ordem formal, pois a prova em questéo ira servir

8
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a realizacéo do direito e prestacao de efetiva jurisdicdo, com a apuracao de
verdadeira reconstituicdo dos fatos discutidos, o que interessa a todos para

alcancar a pacificacado social.

A esse respeito é o aresto a seguir transcrito:

AGRAVO. SEGURO. DUVIDA QUANTO A INVALIDEZ TOTAL E
PERMANENTE. REALIZACAO DE PERICIA MEDICA. CABIMENTO.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 130 DO CPC. ENCARGO DOS
HONORARIOS. Cabe ao Juiz decidir as provas necessarias a instrucio do
feito, pois é ele o destinatario daquelas, nao sendo recomendavel subtrair
tal elemento probatério da formacé@o de seu convencimento. Caso em que
h& divergéncia entre o laudo elaborado pela junta médica da seguradora e
confeccionado pela previdéncia social quanto a conclusdo acerca da
invalidez total da segurada, sendo recomendavel, portanto, a realizagdo da
pericia. Tratando-se de pericia requerida pela ré, ndo obstante a parte
postulante ter instruido o pedido com os documentos necessarios para
provar o fato constitutivo do seu direito, incumbe a demandada pagar os
honorarios periciais, a teor do que preceitua o art. 33 do CPC. Agravo
provido, em parte. (Agravo de Instrumento N° 70021173190, Quinta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator; Umberto Guaspari Sudbrack,
Julgado em 03/10/2007).

Dessa forma, deve ser negado seguimento ao agravo de
instrumento, nos termos do art. 557, caput, do CPC, mantendo-se a deciséo
agravada, tendo em vista que foram observados o0s critérios necessarios

para a determinacgéo da inversdo do 6nus da prova.

Il — DISPOSITIVO

Ante o exposto, com fundamento no art. 557, caput, do
Codigo de Processo Civil, com a redacdo dada pela Lei 9.756/98, nego

seguimento ao agravo de instrumento, mantendo a decisdo agravada.
Comunique-se ao juizo de origem.
Diligéncias legais. Intimem-se.
Porto Alegre, 30 de abril de 2014.

DES. JORGE LUIZ LOPES DO CANTO,
Relator.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento n°
2019100-19.2014.8.26.0000, da Comarca de Itatiba, em que € agravante BV
FINANCEIRA S/A, CREDITO, FINANCIAMENTO E INVESTIMENTO, é
agravada REGINA DE FATIMA BALDAM.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 14% Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo, proferir a seguinte decisdo: Negaram
provimento ao recurso. V. U., de conformidade com o voto do relator, que integra
este acorddo.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores LIGIA ARAUJO
BISOGNI (Presidente) e THIAGO DE SIQUEIRA.

Séo Paulo, 25 de marco de 2014.
Melo Colombi

relator
Assinatura Eletronica

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 2019100-19.2014.8.26.0000 e cddigo 747112.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por EVERALDO DE MELO COLOMBI, liberado nos autos em 25/03/2014 as 10:28 .
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VOTO N°: 36826b

AGRV.N°: 2019100-19.2014

COMARCA: ITATIBA i

AGTE. : BV FINANCEIRA S/A CREDITO, FINANCIAMENTO E
INVESTIMENTO. i

AGDO. : REGINA DE FATIMA BALDAM

PROVA. PERICIA. TEORIA DAS CARGAS
PROBATORIAS DINAMICAS. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. DETERMINACAO DO ADIANTAMENTO
DOS HONORARIOS DO PERITO PELO EMBARGADO.
POSSIBILIDADE.

Aplica-se a teoria das cargas probatérias dindmicas, quando
no caso concreto, o réu retne melhores condigdes de se
desincumbir o encargo probatdrio.

No caso possivel a aplicabilidade da teoria para que o réu
adiante os honorérios periciais. Além do mais, no caso, se
afigurando possivel a inversdo do 6nus da prova, nada
impede que o réu adiante os honorérios advocaticios.

Recurso nédo provido.

Trata-se de agravo de instrumento interposto por BV
Financeira S/A Crédito, Financiamento e Investimento contra r. decisdo
copiada as fls. 22/25 que, em acdo revisional ajuizada por Regina de Fatima
Baldam, determinou ao embargado que adiantasse os honorarios do perito,
com base na teoria das cargas probatdrias dindmicas.

O agravante alega ndo se coadunar ao caso a
determinacdo do adiantamento dos honorarios do perito pelo banco como sua
consequéncia, ja que cabe aquele que pediu a pericia a garantia dos honorarios.

Recurso bem processado, tendo sendo deferida a eficacia
suspensiva.

E o relatorio.

O inconformismo ndo prospera.

De acordo com a teoria das cargas dindmicas, 0 encargo
probatério € outorgado ao litigante que, no caso concreto, reune melhores

condicbes de dele se desincumbir, em razdo da lealdade e cooperacdo dos

Agravo de Instrumento n® 2019100-19.2014.8.26.0000 - VVoto n® 36826b 2

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 2019100-19.2014.8.26.0000 e cddigo 747112.
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litigantes na busca da verdade real (STJ, REsp 69.309/SC, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar; STJ, AG 706.524, rel. Min. Teori Albino Zavascki).
Adira-se que, no caso, também viavel a inversdo do 6nus
da prova, dada a relacdo de consumo evidenciada pela contratacdo tal como
firmada (contrato de financiamento as fls. 77/82). E, sendo possivel a inversdo
do Onus probatorio, cabe ao fornecedor, no caso, 0 agravante, adiantar
honoréarios de perito, até para evitar esvaziamento da norma protetiva.

Com efeito:

“Héa muitos julgados no sentido de que as duas coisas,
inversdo do 6nus da prova e Onus pela despesa da prova andam juntas,

conforme se demonstra a seguir:

"...Dispde o art. 6°, VIII, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, dentre os direitos basicos do consumidor, a facilitacdo da defesa
de seus direitos. Dessa facilitagdo decorre, além da inversdo do Onus da
prova, como critério de julgamento a ser utilizado pelo juiz, a desoneracao
das custas relativas as provas requeridas, que passam a ser de obrigacéo da
outra parte, que tem melhores condi¢des econémicas de arcar com este énus.
[...] Vale observar que, exigida a antecipacdo das custas pela parte
hipossuficiente, poderia a inversdo da prova tornar-se indcua, visto que a
prova de seu direito poderia ser obstada pela sua incapacidade economica.’ (
TJ-PR, Ac 20311, 42 Céamara Civel, Rel. Des. Dilmar Kessler, DJ 10.04.02 )

Grifo Nosso.

"...Em primeiro lugar, correta a inversdo do Onus da
prova, uma vez que suficientemente provada a condi¢do de hipossuficiente da
agravada, aplicando-se ao caso o Codigo de Defesa do Consumidor, art. 6°,
inciso VIII. [...] O mesmo ocorre com o pagamento dos honorarios de perito,
que deve ficar a cargo do agravante, como bem decidiu o magistrado
singular”.... e ainda "...ndo se trata de impor ao agravante o pagamento de

honorarios periciais, mas sim de lhe transferir o 6nus da prova. Caso nédo

Agravo de Instrumento n® 2019100-19.2014.8.26.0000 - VVoto n® 36826b 3
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queira arcar com este onus, bastara deixar de realizar a pericia. A prova
pericial passou a ser do seu interesse, ndo obstante requerida pela agravada,
pois é a oportunidade que tem de comprovar que sdo insubsistentes 0s
argumentos trazidos pela autora na acdo de conhecimento.' (TJ-PR, Ac 481,
82 Camara Civel, Rel. Des. Campos Marques, DJ 05.08.02)

"...N@o ha falar, por obvio, em ofensa ao art. 33, Codigo
de Processo Civil, ou sua revogacéo. A lei especial apenas introduziu uma
norma voltada ao escopo de evitar que o hipossuficiente seja prejudicado pela
impossibilidade técnica ou material de produzir a prova. Material inclusive,
valendo gizar que tal tratamento legal ndo diz com o aspecto de natureza
econdmica, mas com o monopolio da informacéo. E isso a envolver, conforme
0 contexto do caso, a antecipacdo dos encargos periciais, ja que mercé da
inversdo do 6nus incumbiria ao Banco agravado provar que ndo houve
exorbitancia ilegal nos lancamentos verificados no histérico da divida.' (TJ-
PR, Ac 6988, 5% Camara Civel, Rel. Des. Luiz Cezar de Oliveira, DJ
24.04.2001)

"...Diante do exposto, ACORDAM os Desembargadores
da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por
unanimidade de votos, em dar provimento ao presente recurso de agravo de
instrumento, para determinar a inversdo do Onus da prova e, como
decorréncia, determinar que o Banco agravado adiante a importancia
necessaria a realizacdo da prova pericial." ( TJ-PR, Ac 20835, 32 Camara
Civel, Rel. Des. Jesus Sarrdo, DJ 06.11.01)

Também ja se pronunciou a respeito o STJ, e destacamos

abaixo recente julgado dessa corte:

'Ementa: CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
Leasing. Inversdo do Onus da Prova. Pericia. Antecipacdo de despesas.

Aplica-se 0 CDC as operagdes de leasing. A inversdo do onus da prova

Agravo de Instrumento n® 2019100-19.2014.8.26.0000 - VVoto n® 36826b 4
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significa também transferir ao réu o 6nus de antecipar as despesas de pericia
tida por imprescindivel ao julgamento da causa. Recurso ndo conhecido.'
(STJ, Ac RESP 383276/RJ; REC. ESP. 2001/0176011-2, Rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, DJ 18.06.02)

E muito recentemente a 62 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Parana emitiu um julgado muito bem fundamentado, que alias foi
também publicado na secédo de noticias do site do referido Tribunal, e parece

vir para demonstrar uma nova tendéncia de entendimento desse Tribunal.

Por isso foi escolhido o teor desta fundamentacdo, como
encerramento deste capitulo, ja que ele tdo bem expressa a realidade desta

questao.

Abaixo estd reproduzido o texto, retirado do artigo

publicado no site do Tribunal de Justica do Parana:

‘Na decisdo, por maioria, prevaleceu o voto do relator,
desembargador Anténio Lopes de Noronha, estabelecendo-se que a regra
"vale quer as partes requeiram a producdo da prova, quer o juiz a designe "ex
officio”. Esclarece, mais, que "a inversdo tem em mira, portanto, permitir ao
consumidor o exercicio pleno de garantia constitucional da ampla defesa (
artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal)”, justificando: "Se assim ndo fosse
instaurar-se-ia uma absurda contradi¢cdo: o 6nus da prova seria do réu e o
onus econdmico seria do autor (consumidor). Como este ndo tem poder
econdémico ndo poderia produzir a prova. Nesse caso, sobre qual parte

recairia o 6nus da ndo producéo da prova?.

Como consequéncia da inversdo do 6nus econdmico, ao
reu cabe igualmente arcar com os adiantamentos das despesas de pericia,
pois 'a prova a ser produzida passa a ser de interesse do banco, sob pena de
ndo elidir a presuncdo que milita em favor do consumidor, em face da

plausibilidade de sua alegacéao’
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A inversdo, porém, 'ndo significa que o consumidor
estard isento do pagamento dos encargos da pericia, pois, caso seja ele
eventualmente vencido na acgdo, arcara com os 6nus da sucumbéncia, que
incluem todas as despesas do processo, inclusive as relativas a producéo de
provas. E para a outra parte, o banco, tera ocorrido apenas uma antecipacao
dos honorarios periciais, dos quais sera entdo reembolsado, caso seja o
vencedor da demanda’. (SITE DO TJ-PR, Noticias, 20/09/2002)

(.

A conclusé@o a que se chega com este estudo é de que é
muito mais logico que a inversdo do 6nus da prova abrace também o Onus
pelo adiantamento de custas periciais e processuais, pois isso deixa mais
cristalino a cada parte o seu papel na demanda, o seu grau de
responsabilidade e ndo traz nenhum prejuizo a nenhuma delas, pois a mesma
parte que estiver com a responsabilidade de provar os fatos cabera adiantar
as custas pelas provas que pretender produzir, e assim, ela tem escolha sobre
quais provas quer ou ndo produzir, pois € ela quem sofre as consequéncias

pela ndo producéo de alguma prova.

E isso também ndo acarreta nenhum prejuizo a nenhuma
parte uma vez que é uma responsabilidade provisoria, e cabera ao perdedor
da demanda o Onus definitivo por todas as despesas processuais, que sera

ressarcindo a parte que adiantou as despesas se ela for exitosa.

Por outro lado, o entendimento contrario, de que a
inversdo do 6nus da prova néo atrai a inversao pelo énus de adiantamento de
despesas para producéo de provas traz uma série de problemas ao processo,
ora ferindo justamente a finalidade deste instituto, que & ser um instrumento
de facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor em juizo, pois o
consumidor se vé com a responsabilidade de adiantar custas de provas muitas

vezes caras, como é o caso da prova pericial, e que para ele é muito
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sacrificado dispor do montante financeiro necessario, mesmo sabendo que
podera ser ressarcido ao final. Isso desestimula e inibe o consumidor de
buscar seus direitos em juizo, e, noutras palavras, tira a efetividade deste

instrumento na préatica.”!

No mesmo sentido, inimeros julgados do extinto Primeiro
Tribunal de Alcada Civil do Estado:

PROVA - Pericia contabil - Contrato de abertura de
crédito em conta corrente - Relacdo de consumo - Aplicacdo de oficio das
normas do CDC, de ordem publica e interesse social - Artigo 1° - Insuficiéncia
técnica da correntista-agravante reconhecida - Artigo 6°, VIII, do CPC -
Inverséo do 6nus processual e, de conseqiiéncia, do 6nus econémico da
producdo da prova pericial determinados de oficio para dar efetividade a
facilitacdo da defesa da autora em juizo - Custo econdmico da prova pericial
carreado, de oficio, ao réu-agravado. (Primeiro Tribunal de Alcada Civil de
Sdo Paulo, PROCESSO: 1274184-3, RECURSO: Agravo de Instrumento,
ORIGEM: Pirajui, JULGADOR: 4% Camara, JULGAMENTO: 28/04/2004,
RELATOR: Rizzatto Nunes).

PROVA - Onus - Inversdo - Art. 6° VIII, do CDC -
Hipotese em que a agravante (consumidora) € hipossuficiente - Dificuldade
que tera para desincumbir-se do dnus probatorio - Necessidade da realizagcdo
de pericia contabil, ja ordenada, para se avaliarem as alegac6es da agravante
- Aplicacdo do art. 4° 1, do CDC - Recaindo sobre o agravado o 6nus
probatorio, deve ele assumir as despesas para a feitura da pericia contabil -
N&o incidéncia do estatuido nos arts. 19, "caput”, e 33, “caput”, do CPC -
Agravo provido. (Primeiro Tribunal de Alcada Civil de Sé&o Paulo,
PROCESSO: 1243588-8, RECURSO: Agravo de Instrumento, ORIGEM:
Barretos, JULGADOR: 4% Camara, JULGAMENTO: 19/11/2003, RELATOR:

1 RIEDI, Maria Eloiza Balaban. As despesas processuais e a inversdo do 6nus da prova pelo
CDC . Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 66, jun. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4115>.
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José Marcos Marrone).

PROVA - Onus - Inversdo - Indeferimento - Art. 6°, VIII,
do CDC - Agravante (consumidora) que é hipossuficiente - Dificuldade que
tera a agravante para desincumbir-se do onus probatorio - Necessidade da
realizacdo de pericia contabil, ja ordenada, para se avaliarem as alegacgdes
da agravante - Aplicacdo do art. 4°, I, do CDC - Recaindo sobre o agravado o
onus probatdrio, deve ele assumir as despesas para a feitura da pericia
contabil - N&o incidéncia do estatuido nos arts. 19, "caput”, e 33, “"capu™, do
CPC - Entendimento de que o pedido de inversdo do 6nus da prova deva ser
analisado por ocasido da sentenca, que ndo pode prevalecer, pois isso traria
surpresa as partes - Prevaléncia do art. 6°, VIII, do CDC sobre o art. 333, I,
do CPC - Antecipacdo da remuneracdo do perito pelo agravado - Agravo
provido - Declaracdo de voto vencido. (Primeiro Tribunal de Algada Civil de
Sédo Paulo, PROCESSO: 1174777-6, Guaruja, 4* Camara, J. 21/05/2003,
RELATOR: Oséas Davi Viana).

PROVA - Pericia - Execucdo por titulo extrajudicial -
Cédula rural pignoraticia - Alegacdo de capitalizacdo e irregularidade na
contagem dos juros - Necessidade - Inversdo do onus ante a vulnerabilidade
da consumidora - Obrigatoriedade de 0 embargado adiantar as despesas com
a pericia como reflexo logico da inversdo - Agravo improvido. (Primeiro
Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, PROCESSO: 1309382-0, RECURSO:
Agravo de Instrumento, ORIGEM: Jales, JULGADOR: 42 Céamara,
JULGAMENTO: 25/08/2004, RELATOR: Aben-Athar).

PROVA - Onus - Prestacéo de servicos - Agua - Acdo de
indenizacdo por danos morais e materiais - Aplicacdo do CDC, consoante
disciplina de seu artigo 3° 8§ 2° - Matéria de ordem publica que impde a
inversdo do 6nus da prova, uma vez caracterizada a verossimilhanca do
alegado e a hipossuficiéncia do consumidor (artigo 6°, inciso VIII, CDC) - E

corolario da inversdo do Onus da prova o encargo relativo as despesas
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processuais referentes a producédo da prova, inclusive o deposito dos salarios
periciais - Recurso provido. (Primeiro Tribunal de Alcada Civil de Séo Paulo,
PROCESSO: 1256563-6, RECURSO: Agravo de Instrumento, ORIGEM: Séo
Roque, JULGADOR: 4% Camara, JULGAMENTO: 12/05/2004, RELATOR:

Gomes Corréa).

PROVA - Pericia - pedido de inversdo do 6nus da prova
deferido - Determinacdo de depdsito pelo banco-agravante dos salarios
periciais - Admissibilidade - Caracterizacdo de relacdo de consumo no
contrato bancario - Hipotese em que a viabilizacdo do principio contido no
art. 6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor importa na sua vinculagdo
ao pagamento das despesas periciais - Recurso improvido. (Primeiro Tribunal
de Alcada Civil de S&o Paulo, PROCESSO: 1263257-4, RECURSO: Agravo
de Instrumento, ORIGEM: S&o Paulo, JULGADOR: 4% Céamara,
JULGAMENTO: 28/04/2004, RELATOR: J. B. Franco de Godoi).

PROVA - Onus - Acdo revisional de contrato de
prestacdo de servigos - Requerimento de prova pericial pelo consumidor -
Aplicacdo da legislagdo consumerista aos contratos bancarios - Inércia na
demonstracdo da inversossimilhanca das alegagdes apresentadas pelo
consumidor ou, ainda, ndo ser hipossuficiente - Inversdo do 6nus da prova,
transferindo a instituicdo bancaria o dever de antecipar as despesas de
pericia imprescindivel ao julgamento da lide - Recurso improvido. (Primeiro
Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, PROCESSO: 1176389-4, RECURSO:
Agravo de Instrumento, ORIGEM: Sdo José do Rio Preto, JULGADOR: 102
Céamara, JULGAMENTO: 15/04/2003, RELATOR: Ricardo Negréo).

Bem como desta Corte:

PROVA - Encargo das despesas periciais - Pretendida
aplicacdo do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, com a inversdo do

onus da prova, situacdo que se aprecia no ato da sentenca - Possibilidade,
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contudo, da protecdo ao hipossuficiente, facilitando a producéo de prova com
encargos financeiros respondidos pelo fornecedor - Avaliacdo do bem e sua
depreciacdo pretendidos em momento inoportuno o que resulta em
indeferimento - Recurso provido em parte. (Tribunal de Justica de S&o Paulo,
Agravo de Instrumento n. 316.686-4/3 - Itatiba - 5 Camara de Direito Privado
- Relator: Silveira Netto - 05.11.03 - V. U.).

Destarte, a determinacdo de adiantamento dos honorarios
periciais pelo réu, seja pela inversdo do 6nus da prova, seja pela aplicacédo da

teoria da carga dinamica na distribuicdo do d6nus probatério, era medida que

se impunha.
Isto posto, nega-se provimento ao recurso.
MELO COLOMBI
Relator
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AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 0011722-88.2015.8.16.0000
(1.361.830-7), DA 12 VARA DA FAZENDA PUBLICA DO FORO
CENTRAL DA COMARCA DA REGIAO METROPOLITANA DE
LONDRINA

AGRAVANTE: AUTARQUIA MUNICIPAL DE SAUDE

AGRAVADQO: ROBERTO NOGUEIRA DAS DORES E OUTRO
RELATOR: DES. HELIO HENRIQUE LOPES FERNANDES LIMA

Agravo de Instrumento. Acdo de indenizacdo por danos
materiais e morais. Autarquia Municipal de Saudde. Inverséao
do 6nus da prova. Possibilidade. Aplicacdo da Teoria Dinamica
do Onus da Prova. Adiantamento dos honorarios periciais.
Cabimento. Inteligéncia do art. 33, do Cdodigo de Processo
Civil e da Sumula 232, do Superior Tribunal de Justica.
Recurso desprovido.

1. “Embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC,
uma interpretacdo sistematica da nossa legislacdo processual,
inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a
aplicagcdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova,
segundo a qual esse 06nus recai sobre quem tiver melhores
condi¢Bes de produzir a prova, conforme as circunstancias faticas
de cada caso. (...)."(REsp 1286704/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi. Dle 28/10/2013).
2. Sumula 232, do Superior Tribunal de Justica: “A Fazenda Publica,
quando parte no processo, fica sujeita a exigéncia do depdsito

prévio dos honorarios do perito.”

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de

Instrumento n. 0011722-88.2015.8.16.0000 (1.361.830-7), da 1* Vara da
Fazenda Publica do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de
Londrina, em que é agravante a AUTARQUIA MUNICIPAL DE SAUDE e agravados

Documento assinado digitalmente, conforme MP n.° 2.200-2/2001, Lei n.° 11.419/2006 e Resolucao n.° 09/2008, do TIPR/OE
O documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http://www.tjpr.jus.br
Paginalde 7



Agravo de Instrumento n. 1.361.830-7 2

ROBERTO NOGUEIRA DAS DORES e ANA KELLY DOS SANTOS NOGUEIRA DAS
DORES.

| - RELATORIO

Autarquia Municipal de Saude agrava de instrumento em face
da decisdo de fls. 61/63-TJ), proferida nos autos de acédo de indenizagdo por
danos morais e materiais, autuado sob o n. 0069823-13.2014.8.16.0014, que
acolheu a preliminar de ilegitimidade passiva do Municipio de Londrina,
determinando sua exclusdo do polo passivo da lide; fixou os pontos
controvertidos; determinou, de oficio, a realizacdo de prova pericial e inverteu o
Onus probatério quanto aos fatos ocorridos dentro da Unidade de Pronto
Atendimento e o atendimento do SAMU, adotando a teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova.

Alega o agravante que a) € do autor o 6nus de provar os fatos
constitutivos de seu direito, nada havendo nos autos a autorizar o afastamento
da regra ordinaria do art. 333, do Cdédigo de Processo Civil; b) ndo pode a
Autarquia ser compelida a adiantar os honorarios periciais, mormente por nao
ter requerido a producao da referida prova.

O efeito suspensivo foi indeferido pela deciséo de fls. 67/68.

Informagdes a fl. 73, noticiando a manutencdo da decisdo
agravada e o cumprimento do disposto no art. 526, do Cédigo de Processo Civil.

E o relatério.

II-VOTO

Pretende o agravante a reforma da decisdo que determinou,
de oficio, a realizacdo de prova pericial e a inversao do 6nus probatoério.

Roberto Nogueira das Dores e Ana Kelly dos Santos Nogueira
das Dores ajuizaram Acao Ordinaria de Indenizacdo por Danos Morais e
Materiais, tendo em vista o falecimento de seu filho, ocorrido na Unidade de

Pronto Atendimento - Jardim Sabara, em Londrina-PR.
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Apresentada Contestacdo (fls. 39/50) e Impugnacdo a
Contestacao (fls. 51/57), sobreveio a decisdo agravada, que determinou a
exclusdo do Municipio de Londrina do polo passivo da lide; fixou os pontos
controvertidos; determinou, de oficio, a realizacdo de prova pericial e inverteu o
Onus probatério quanto aos fatos ocorridos dentro da Unidade de Pronto
Atendimento e o atendimento do SAMU, adotando a teoria da distribuicéo

dindmica do 6nus da prova. (fls. 61/63).

- Inversédo do 6nus da prova

Sustenta o agravante que é do autor o 6nus de comprovar os
fatos constitutivos de seu direito, ndo havendo motivos para afastar a regra
ordinaria do art. 333, do Cédigo de Processo Civil.

A inversdo do 6nus da prova foi determinada pelo MM.

Magistrado a quo, ao seguinte argumento:

(...) esclaregco que a parte ré cabera o 6nus de provar que seus

prepostos, dentro da Unidade de Pronto Atendimento e o

atendimento do SAMU, adotaram todas as praticas recomendadas

pela ciéncia médica para levar a bom termo o procedimento a eles

confiado. Mesmo porque a comprovacado do que se passou com o

paciente naquele local e momento constituiria, para a parte autora,

6nus diabdlico, do qual dificilmente poderia desincumbir-se. E o que
se denomina de teoria da distribuicdo dinAmica do 6nus da prova (fl.

62-v.).

E certo que o art. 333, | do Cédigo de Processo Civil, atribui ao
autor o 6nus de comprovar os fatos constitutivos de seu direito, sendo certo
ainda que ao caso nao se aplicam as regras do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

No entanto, doutrina e jurisprudéncia tém mitigado a regra
disposta pelo art. 333, do Cddigo de Processo Civil, considerando a existéncia
de situacbes nas quais a producdo de determinada prova se torna
demasiadamente dificil para a parte, comprometendo ou impedindo o

cumprimento de seu 6nus probatério.
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Tem-se consagrado, assim, a denominada Teoria da
Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, que, alidas, encontra arrimo nos
principios da Isonomia, Devido Processo Legal e Acesso a Justica (art. 5°, caput,
XIV e XXV, todos da Constituicdo Federal) ante a atribuicdo de 6nus da
producao da prova a quem detiver melhores condi¢des de produzi-la, de acordo
com as circunstancias de cada caso.

Vale transcrever os ensinamentos de Sérgio Cruz Arenhart

sobre o tema:

Segundo esta teoria a prova deve ser produzida pela parte que
possui mais facil acesso a ela, sendo que a nao producao desta
prova deve redundar em presuncdo em seu desfavor. No Brasil, a
teoria tem aplicacdo ndo apenas no campo das relagfes de
consumo (...) mas ainda em outros ramos, como no direito
contratual (...) Esta teoria, por certo, € muito mais amoldada a
realidade do que o sistema do art. 333, do CPC, permitindo ao
magistrado, segundo as particularidades do caso concreto, distribuir
o0 6nus da prova da maneira mais equanime, de forma a otimizar a
participacdo das partes no processo. (“Prova" - Prova e verdade.
Concurso para a cadeira de Processo Civil na Universidade Federal
do Parana. Citado no acérdao proferido nos autos de Apelacédo Civel
336151-3-1, relatado pelo Desembargador Jorge de Oliveira
Vargas).

O Superior Tribunal de Justica assim ja decidiu:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. PEDIDO. INTERPRETACAO. CRITERIOS.
PROVA. ONUS. DISTRIBUICAO. LITIGANCIA DE MA FE. COBRANCA DE
DIVIDA JA PAGA. LIMITES DE INCIDENCIA. DISPOSTIVOS LEGAIS
ANALISADOS: ARTS. 17, 18, 125, |, 282, 286, 333, | E II, 339, 355,
358, 359, 460 E 512 DO CPC; E 1.531 DO CC/16 (940 DO CC/02).
(...) 6. Nos termos do art. 333, Il, do CPC, recai sobre o réu o 6nus
da prova da existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor. 7. Embora ndo tenha sido expressamente
contemplada no CPC, uma interpretacdo sistematica da nossa
legislacdo processual, inclusive em bases constitucionais, confere
ampla legitimidade a aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova, segundo a qual esse 6nus recai sobre quem tiver
melhores condicdes de produzir a prova, conforme as
circunstancias faticas de cada caso. (...)."(REsp 1286704/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
22/10/2013, DJe 28/10/2013).

A Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova é

aplicavel também a Fazenda Publica. Confira-se, exemplificativamente:
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ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS.INAPLICABILIDADE
DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA PREVISTA NO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. AUSENCIA DE RELACAO DE CONSUMO.
SERVICO PUBLICO PRESTADO DIRETAMENTE PELA ESTADO E
CUSTEADO POR RECEITAS TRIBUTARIAS. RESSALVA, CONTUDO,
ACERCA DA POSSIBILIDADE DE EVENTUAL REDISTRIBUICAO DO
ONUS PROBATORIO POR FORCA DA TEORIA DINAMICA DA
DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA. RECURSO PROVIDO.

(TJPR - 22 C.Civel - Al - 1278206-0 - Foz do Iguacgu - Rel.: Silvio Dias -
Unénime - -J. 02.12.2014)

PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - APLICACAO DA TEORIA DA
DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA - FLEXIBILIZACAO DA
REGRA DO ART. 333, DO CPC - POSSIBILIDADE - ARRIMO
CONSTITUCIONAL - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
INAPLICABILIDADE - PRESTACAO DO SERVICO PUBLICO
DIRETAMENTE PELO ENTE PUBLICO E CUSTEADO POR RECEITAS
TRIBUTARIAS - ATRIBUICAO DO PAGAMENTO DOS HONORARIOS
PERICIAIS MANTIDO - RECURSO PROVIDO.

| - N&o obstante o art. 333, do CPC delineie a responsabilidade do
6nus da prova no processo, hodiernamente a jurisprudéncia,
mitigando tal regra, entende haver situacées em que a prova se
torna demasiadamente dificultosa para a parte, de forma a impedi-
la da desincumbéncia de seu 6nus probatorio.

Diante disso, consagrou-se a teoria essa a qual foi denominada de
Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, que, inclusive,
encontra arrimo no principio da Isonomia, Devido Processo Legal e
Acesso a Justica (art. 5°, caput, XIV e XXV, todos da Constituicdo
Federal) ante a atribuicdo de 6nus da producdo da prova a quem
detiver melhores condicfes de produzi-la, de acordo com as
circunstancias de cada caso.

Il - Nao se aplica o Codigo de Defesa do Consumidor quando o
servico publico é prestado diretamente pelo Estado e custeado por
meio de receitas tributarias. (TIPR - 12 C.Civel - Al - 1171011-1 -
Londrina - Rel. Desig.: Rubens Oliveira Fontoura - Por maioria - J.
10.06.2014).

Assim, é de ser mantida a inversdo do 6nus probatério levada

a efeito pelo MM. Magistrado singular.

- Do adiantamento dos honorarios periciais
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Argumenta a agravante que a producdo da prova foi
determinada pelo Magistrado, ndo podendo a autarquia ser compelida a
antecipar os honorarios do perito.

Sem razao.

Relativamente a antecipacdo dos honorarios periciais,

determina o art. 33 do Codigo de Processo Civil:

Cada parte pagara a remuneracdo do assistente técnico que houver
indicado; a do perito sera paga pela parte que houver requerido o
exame, ou pelo autor, quando requerido por ambas as partes ou
determinado de oficio pelo juiz.

Tem-se, portanto, que, regra geral, os honoréarios do perito
devem ser adiantados pela parte que requereu a producao da prova.

No caso, embora tenha o autor protestado especialmente pela
juntada das imagens captadas pelas caAmeras de seguranca do recinto da UPA -
Jardim Sabara, do prontuario médico do menor Roberson e dos exames que se
fizeram nele e o pedido de informacdes ao conselho tutelar, (fl. 25/26), a ora
agravante, quando da oferta da contestacdo, requereu, em especial, o
depoimento pessoal do autor, oitiva de testemunhas, juntada de documentos e
outras (fls. 50).

Destarte, como ndo houve requerimento pela realizacdo de
prova pericial e fora invertido o 6nus sucumbencial, ainda que se trate de
autarquia estatal, ndo ha como se impor o 6nus pelo pagamento de sua
confeccdo a parte autora, sendo devido o adiantamento do valor, nesses

moldes e nos termos da Sumula 232, do Superior Tribunal de Justica, in verbis:

A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica sujeita a
exigéncia do depdsito prévio dos honorarios do perito.

Assim, ndo merece reforma a decisdo que impds aos

requeridos o depdsito dos honorarios periciais.

Diante do exposto, merece ser mantida a decisdo agravada,
por seus proprios fundamentos. Em consequéncia, define-se o voto pelo nao

provimento do agravo.
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IIl - DECISAO

ACORDAM o0s Desembargadores integrantes da Terceira
Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana, por unanimidade de votos, em

negar provimento ao agravo de instrumento.

Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores RABELLO FILHO, Presidente sem
voto, CLAUDIO DE ANDRADE, VICENTE DEL PRETE MISURELLI.

Curitiba, 23 de Junho de 2015

Desembargador HELIO HENRIQUE L.F.LIMA
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