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RESUMO

O presente ensaio visa promover uma reflexao a respeito da teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova e sua consolidagdo alcancada pelas inovacgoes
constantes no Codigo de Processo Civil em vigor, além da sua aplicabilidade face
ao Direito do Consumidor e o Direito Trabalhista. Apesar de permanecer em vigor a
regra de distribuicdo de 6nus da prova estatica que determinar que o autor faca
prova dos fatos constitutivos de seu direito e que o réu demonstre os fatos
impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor, o acolhimento dessa teoria
revela o carater inovador do Codigo de Processo Civil, que em consonancia com o0s
principios constitucionais do acesso a justica e do devido processo legal em
consonancia, ainda, com o principio da boa-fé objetiva, prevé a possibilidade de o
juiz, motivadamente, alterar essa distribuicdo do énus, afim de garantir a igualdade
formal e material entre os litigantes, de modo que seja possivel um processo justo.

PALAVRAS-CHAVE: Prova. Onus da prova. Distribuicdo dindmica. Momento de
inversao.
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INTRODUGAO

O processo judicial de conhecimento tem por objeto constituir os fatos
alegados pelas partes, que deverao ser devidamente comprovados em juizo, sua
composi¢cdo se da por trés polos definidos nos seguintes termos: o autor, que
apresentara suas alegacgdes e devera prova-las a fim de sustentar a existéncia do
seu direito em detrimento do demandado, o réu, a quem resta a incumbéncia de
combater as alegagdes do promovente, buscando eximir-se da obrigagdo que este
peleja Ihe imputar e, por fim, o juiz, na qualidade de administrador da Justica do
Estado, como figura imparcial do conflito, que ira contrapor os argumentos trazidos a
baila processual, decidindo, por forca da sua autoridade publica, a lide de acordo
com sua convicgao considerando os fatos narrados e provados em sede da
instrucao probatoria.

A atividade jurisdicional desempenhada pelos Magistrados busca alcangar a
resolucdo dos conflitos da sociedade, desta maneira, pretendendo o autor ver
confirmada em juizo a existéncia de um direito, ndo |he basta tdo somente indagar
pretensdes e o réu as combaté-las, visando eximir-se do que lhe tenha sido
imputado, necessita que a sentenca declare, de maneira enfatica, o direito entdo
perseguido, e para isto, deve motivar o convencimento do juiz por meio de provas da
ocorréncia do fato de que ele decorre.

Nesse contexto, resta demonstrada a importancia das provas no campo da
tutela judicial, de modo que a instrugdo probatdria exerce papel fundamental no
tocante ao convencimento ndo s6 do magistrado, mas também dos litigantes, sobre
a quem, de fato, detém o direito acerca da matéria fatica alegada pelas partes.

O 6nus da prova, por sua vez, trata-se do instituto que tem por finalidade,
nao apenas demonstrar os fatos alegados, mas também os impeditivos,
modificativos e extintivos de igual modo, diante dessa dialética e da possibilidade da
dinamizacéo da aplicabilidade do 6nus da prova, o assunto sera apresentado nesse
ensaio, sem qualquer pretensdo de esgotamento do tema, de maneira conceituada,
sendo discorrido através do estudo didatico dos ensinamentos doutrinarios de
alguns dos mais renomados mestres das ciéncias juridicas, analisando ainda, de

forma critica, as divergéncias e as concordancias doutrinarias e jurisprudenciais,



sem, contudo deixar de referenciar o carater funcional em face da pratica militante
e diligente da advocacia.

O Cadigo de Processo Civil vigente inovou quanto ao sistema de distribuicao
dos 6nus probatdrios, em conformidade com alguns principios constitucionais que
buscam facilitar o acesso a justica e, assim, alcangar a verdade quanto ao direito
pleiteado, atendendo ao clamor doutrinario que ja vinha trazendo a esfera juridica
uma analise mais dindmica a distribuicao do énus da prova.

Diante de tais inovacgoes e de suas aplicabilidades esse estudo busca analisar
os aspectos do 6nus da prova, suas regras de distribuicdo, a aplicabilidade pratica
da inversédo tanto no processo comum, quanto na seara trabalhista, em face das
alteracdes trazidas pela Reforma descrita na Lei 13.467/2017, e ainda, em sede da
legislagdo consumerista, pioneira na sua aplicabilidade no direito brasileiro, além de
verificar qual o momento adequado para tanto.

Assim, ao analisarmos os aspectos inerentes a distribuicdo do 6nus da prova
no ambito do direito processual nos deparamos com a criagcdo de um sistema misto
que existe abstratamente na lei, ou seja, a forma de distribuicdo podera ser estatica,
nos termos da Lei, ou diante da apreciacdo do caso concreto, considerando suas
especificidades e de forma motivada, modificada pelo juiz.

Essa segunda aplicagdo apresenta-se como meio essencialmente utilizado na
busca da demonstracdo da veracidade dos fatos controvertidos, permitindo ao
mesmo que em conforme previsado legal ou diante de determinada singularidade da
causa, relacionadas a impossibilidade ou dificuldade extrema em cumprir 0 encargo
da producgao probatoria ou a maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario,
atribua, em decisdo fundamentada e com respeito ao principio do contraditério, o
o6nus da prova de forma diversa.

Contudo, n&o é possivel deixar de observar que a regra geral dispée que os
fatos devem sempre ser provados, salvo as exceg¢des previstas no bojo do artigo
374, do Cddigo de Processo Civil, nos seguintes termos: os notérios, aqueles
afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria, os admitidos no
processo como incontroversos e, em cujo favor, milita presungao legal de existéncia
ou de veracidade.

Consagra-se, legislativamente, a determinagcéo de que o 6nus da prova deve
ser distribuido a parte que apresentar maior facilidade em produzi-la. Respeitando,

ainda, a elogiavel a vedagédo a essa inversdao contida no § 2° do artigo 373, do
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Caddigo de Processo Civil, que de forma cuidadosa a proibi sempre que possa gerar
situagdo em que a desobrigagcado do Onus pela parte seja impossivel ou de extrema
dificuldade.

Busca-se, ainda, apresentar a importancia de como se processa a aplicacao
de tais institutos na pratica processual, diante das consideragdes inerentes ao
campo tedrico sem deixar de trazer ao corpo textual a realidade pratica da vivéncia
juridica de militancia diligente e através de esclarecimentos jurisprudenciais.

Ao final, pretende-se concluir que ainda que a regra geral determine que o
Onus de provar as alegag¢des incumbe a parte que as fizer, a flexibilizag&do trazida
pelo Cédigo de Processo Civil vigente, trouxe algumas inovagdes acerca do 6nus da
prova alcangando a logica juridica do atual sistema, permitindo aos litigantes a
obtencdo de uma sentencga justa, em consonancia os principios constitucionais que
buscam garantir o melhor acesso a justica e o respeito a boa-fé objetiva face ao
comportamento cooperativos entre os sujeitos processuais como base e objetivo do

Estado Democratico de Direito.
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2. PROVA

Visando melhor elucidar o assunto abordado no presente estudo, antes de
adentrar a analise das peculiaridades da distribuicdo dinamica do 6nus da prova,
nos termos estabelecidos pelo Cddigo de Processo Civil vigente e sua
aplicabilidade na esfera trabalhista, bem como face ao Direito do Consumidor,
cumpre trazer a baila consideragdes inerentes ao instituto da prova no Direito
Brasileiro, sua relacdo direta e indireta com a possibilidade de alcancar o
cumprimento do direito constante em termos legais, além da sua aplicabilidade
face as alteragdes trazidas pelo atual Cédigo de Processo Civil.

Em linhas gerais temos que provar € o mesmo que persuadir, reconhecer,
aprovar e demonstrar, em sentido juridico, por sua vez, fazemos uso das palavras

De Placido e Silva (1973, p.656) para preceituar esse estudo:

‘Do latim proba, de probare (demonstrar, reconhecer, forma juizo de)
entende-se, assim, no sentido juridico, a denominagdo, que se faz, pelos
meios legais da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato
juridico, em virtude da qual se conclui por sua existéncia do fato ou do ato
demonstrado. A prova consiste, pois, ha demonstragdo de existéncia ou da
veracidade daquilo que se alega como fundamento do direito que se
defende ou que se contesta. E, nesta razéo, no sentido processual designa
também os meios, indicados em lei para realizagdo dessa demonstragao,
isto €, a soma de meios para constituigdo da propria prova, ou seja, para a
conclusao ou producédo da certeza. A prova pode fundar-se na afirmagéao ou
na negociagdo de fatos, sobre que se pretende tenha nascido ou originado
direito. Assim, orienta-se na afirmagéo positiva ou na afirmagdo negativa do
fato contestado, de cuja demonstragao decorrera a certeza da afirmagéo. A
prova, por isso, constitui, em matéria processual, a prépria alma do
processo ou a luz, que vem esclarecer a duvida a respeito dos direitos
disputados. Mas, tomada num duplo sentido, objetivo e subjetivo, ndo se
mostra somente a demonstracdo material, revelada pelo conjunto de meios
utilizados para a demonstragdo da existéncia dos fatos (sentido objetivo),
como também a proépria certeza ou convicgao a respeito da veracidade da
afirmagao feita (sentido subjetivo). E, assim sendo, juridicamente
compreendida, a prova é a prépria convicgao acerca da existéncia dos fatos
alegados, nos quais se fundam os proprios direitos, objetos da discussao do
litigio. Em conseqiiéncia, somente ha prova quando, pela demonstragao se
produz uma /uz suficiente para achar a verdade ou quando os elementos
componentes da demonstragdo estabelecerem uma forga suficiente para
produzir a certeza ou convicgdo. A forca da prova objetiva ou da prova
material produzindo a prova subjetiva ou conviccdo, € que forma
integralmente a prova juridica, gerando os efeitos pretendidos, isto é, os de
estabelecer uma demonstragdo inequivoca acerca dos fatos alegados ou
afirmados. Nessa acepgdo, incluem-se, especialmente, as provas
propriamente ditas, decorrentes da materialidade de fatos, de que se formou
a certeza. Sdo as provas diretas ou demonstradas por eles, no que diferem
as provas indiretas, constituidas pelos indicios e presuncgdes”.
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As provas sao fundamentos indispensaveis ndo s no processo civil, mas em
todos os procedimentos jurisdicionais, pelo qual deve se basear qualquer decisao
judicial nos dias atuais, conforme bem salienta a doutrina contemporanea:

A idéia de prova evoca, naturalmente, e ndo apenas no processo, a
racionalizagao da descoberta da verdade. Realmente, a definicao classica
de prova liga-se diretamente aquilo "que atesta a veracidade ou a
autenticidade de alguma coisa; demonstracao evidente". Tem-se (ou, tinha)
essa idéia para a ampla maioria das ciéncias, e a ciéncia processual
classica ndo foge a regra. Também o juiz, na atividade cognitiva do
processo, tradicionalmente é visto como alguém que tem por fungao
precipua a reconstrugdo dos fatos a ele narrados, aplicando sobre esses a
regra juridica abstrata contemplada pelo ordenamento positivo de
subsungao —, extrai-se a conseqliéncia aplicavel ao conflito, disciplinando-o
na forma como preconizada pelo legislador. (MARINONI, ARENHART, e
MITIDIERO, 2017, p.250-251).

A auséncia da prova pode fazer com que a decisao, independente da matéria
juridica, tenha sua validade questionada, além de atentar contra o que preceitua o
principio da isonomia, o qual, nos termos do artigo 5° caput, da Constituicao
Federal/88, determina a manutencgao dos direitos fundamentais através do respeito a
igualdade de todos, brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, face ao sistema juridico brasileiro contemporaneo.
Em consonéncia com o dispositivo constitucional a doutrina assevera:

A igualdade perante a lei é premissa para a afirmagao da igualdade perante
0 juiz: da norma inscrita no art 5°, caput, da Constituicdo, brota o principio
da igualdade processual. As partes e os procuradores devem merecer
tratamento igualitario, para que tenham as mesmas oportunidades de fazer
valer em juizo as suas razdes. (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2010,
p. 56).

Nesse mesmo sentido, caminham em conexao indubitavel os principios do
contraditério, termo derivado da frase latina audiatur et altera pars, que significa
‘ouca-se também a outra parte”, e da ampla defesa, se mostrando extremamente
relevantes no estado democratico de direito, por meio do qual é agregada equidade

a decisao judicial, conforme é possivel analisar:

Sao figuras conexas, sendo que a ampla defesa qualifica o contraditério.
Nao ha contraditério sem defesa. Igualmente é licito dizer que ndo ha
defesa sem contraditério. (...) O contraditério é o instrumento de atuagéo do
direito de defesa, ou seja, esta se realiza através do contraditério.
(MENDONCGCA JR, 2001, p. 55).

Assim, constatar a quem de fato pertence o direito pleiteado em sede
processual, somente pode ser aferido por meio do exame das provas apresentadas
em juizo ao magistrado que devera analisa-las considerando as peculiaridades do
caso em debate, conforme preceitua os ensinamentos de Cleber Lucio de Almeida
(2013, p.26):
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(...) quem pretende ver confirmado em juizo a existéncia de um direito deve
produzir a prova da ocorréncia do fato de que ele decorre, o que permite
afirmar que no processo, € a prova do fato de que decorre o direito que
permite confirmar a sua existéncia e, com isso, conferir-lhe vida.

Muito embora os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
por sua coexisténcia necessaria no ambito do processo civil, tenham por funcao
assegurar a eficacia da produgao probatéria em juizo, buscando sempre alcancgar a
convicgao do Estado Juiz de que o direito alegado € real, no entanto salientamos
que, conforme a doutrina contemporanea define, diverge da busca da verdade como

principal objetivo processual, sendo vejamos:

Realmente, ndo se pode dizer, de um fato, que ele é verdadeiro ou falso: a
rigor, ou o fato existiu, ou ndo. O que se pode adjetivar de verdadeiro ou
falso é o que se diz sobre esse fato, a proposi¢cao que se faz sobre ele. O
algo pretérito esta no campo 6ntico, do ser: existiu, ou ndo. A verdade, por
seu turno, esta no campo axiolégico, da valoragdo: as afirmagbes é que
podem ser verdadeiras ou falsas. (...) A prova, portanto, dificilmente servira
para reconstituir um evento pretérito; ndo se pode voltar no tempo. Com
base nessas premissas é que se costuma dizer que o processo nao se
presta a busca da verdade, sobretudo porque a verdade real € inatingivel,
que esta além da justica, bem como porque ha outros valores que orientam
0 processo, como a seguranga e a efetividade: o processo precisa acabar.
Calcar a teoria processual sobre a ideia de que se atinge, pelo processo, a
verdade material, seria mera utopia. O mais correto, mesmo, seria entender
a verdade buscada no processo como aquela mais proxima possivel da
real, da prépria condigdo humana. (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA 2017
p.52).

Portanto, a prova tem estreita relagdo com a possibilidade de assegurar o
efetivo direito pela ordem juridica, o que dispensa zelo especialmente no que tange
a definicdo da parte a qual cabera o énus probatério.

Diante da sua inegavel relevancia, a titulo exemplificativo, langamos méao de
uma analise pratica da aplicabilidade e da importancia que detém as provas no
ambito do sistema processual penal, sob o diploma especifico que rege tais
processos, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal no HC 96356 de

relatoria do Ministro Marco Aurélio, que explicou nos seguintes termos:

Nao se trata de valorar depoimentos prestados durante o inquérito e a
posterior retratacdo em juizo. Busca-se saber se depoimentos colhidos
durante o inquérito sem o contraditério, refutados por sinal em juizo, servem
ou nao a condenagao.

Por fim, restou consignado em seu voto a vedagdo a condenacgdo do réu,

conforme passamos a analisar:

Conclui-se que o inquérito policial ndo pode ser sede de sentenca
condenatéria, porquanto a prova testemunhal que nele se colhe sé adquire
valor juridico mediante a sua jurisdicionalizagdo na fase processual, sob o
crivo do contraditério, o que ndo ocorreu na espécie, pois os depoimentos
das vitimas colhidos na dita fase pré-processual reconhecendo o paciente
como autor do delito ndo foram confirmados posteriormente em juizo.
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Usando as palavras de Cristiano Chaves de Farias (2006, p.10) é possivel
descrever, ainda, a prova como “elemento argumentativo e dialético, utilizado pelo
interessado para influir no estado de convencimento do magistrado”, e continuar

analisando-a sob o prisma de direito constitucional, nos seguintes termos:

De mais a mais, é plenamente razoavel afirmar a existéncia de um verdadeiro
direito constitucional a prova (seja no a&mbito penal ou civil) encartado
implicitamente dentre as garantias fundamentais e decorrendo das
manifestagdes do devido processo legal em sentido substancial e processual.
E que a partir do devido processo legal decorre a afirmagdo de um direito de
acesso a ordem juridica justa, eficaz e adequada, conduzindo, com mao
segura, a conclusdo de que ha um direito subjetivo de influir no espirito do
julgador, convencendo-lhe dos argumentos apresentados, o que explicita um
direito constitucional a prova.

Nesse mesmo sentido, discorrendo a cerca da direito a prova como garantia
fundamental constitucional, que almeja garantir a efetiva protecdo ao principio da
ampla defesa e do contraditério, Humberto Theodoro Junior (2014, p. 601) assevera
sobre: “A importancia do instituto da prova judicial nunca é pouco ressaltada ja que
nao se pode, evidentemente, fazer justica sem dominar, com seguranga, o quadro
fatico trazido a consideragao do érgao judicante”.

Restando demonstrado que a prova € um direito constitucional, ainda que
sem determinagao expressa, assegurado as partes no ambito processual de praticar
atos destinados a demonstrar a veracidade de suas alegagdes.

Em apertada sintese e considerando todos os ensinamentos doutrinarios que
referenciam este trabalho, podemos descrever a prova, no ambito do direito
processual, como conjunto de meios que sao aplicados a fim de demonstrar a
existéncia dos fatos juridicos controvertidos, devendo ser colhida no processo de
conhecimento, tendo como fungdo fundamental esclarecer o magistrado no

momento de proferir sua decisao.
2.1 CONCEITO DE PROVA

Em parametros didaticos, podemos dizer que o ato de provar, na esfera
juridica, significa utilizar a prova como instrumento que tem por finalidade alcangar a
convicgdo do magistrado sobre a existéncia ou ndo de fatos que tenham relevancia
no deslinde do pleito constante no processo, diante dessa realidade, embora nao
haja uma conotagéo expressa e formal na Constituicdo Federal, o direito a produgao
da prova € um dos mais importantes e respeitados direitos constitucionais muitas

vezes descrito como “o coragao do processo’.
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Analisando mais uma vez os posicionamentos do mestre Humberto Theodoro
Junior (2005, p.29), podem, dentre tantos outros critérios, definir a prova como

histdrica ou critica, nos seguintes termos:

As provas, segundo um dos varios critérios de classificagdo, podem ser
histéricas ou criticas. Por provas histéricas compreendem-se as que tém
como objeto o préprio fato a demonstrar, como, por exemplo, a procuragao
passada pelo mandante, o recibo emitido pelo accipiens, o testemunho de
quem presenciou o ato ilicito, etc. Provas criticas néo retratam diretamente
o fato probando, mas permite ao juiz argumentar sobre outros fatos
conhecidos para eles deduzir a existéncia do fato indagado mas realmente
nao provado. Por isso, as provas histéricas sdo também chamadas provas
diretas, e as criticas, provas indiretas. A prova critica por exceléncia é a que
se forma por meio de presuncgdes, que, na definicdo do art. 2.727 do Cddigo
Civil italiano, se apresenta como consequiéncia que a lei ou o juiz extraem
de um fato conhecido para chegar a um fato ndo conhecido.

Analisando os ensinamentos de Candido Rangel Dinamarco (2009, p.43) é
possivel conceituar a produgdo probatdria como: "um conjunto de atividades de
verificagdo e demonstragdo, que tem como objetivo chegar a verdade relativa as
alegacbes de fatos que sejam relevantes para o julgamento.”, dessa maneira resta
determinado que provar, no ambito juridico processual, € demonstrar a verdade de
uma proposi¢cao decorrente de seu significado diante de uma operagao mental de
comparagao exercida pelo magistrado em busca da solugdo mais equanime para o
conflito em debate.

Buscando solidificar a conceituagao até entdo apresentada neste estudo
acerca do instituto da prova, lancamos mé&o dos ensinamentos da doutrina brasileira
onde é possivel verificar que a prova ira se apresentar através de pilares basicos,
um objeto, uma finalidade e um destinatario, conforme define Humberto Theodoro
Junior (2016, p. 870):

Toda prova ha de ter um objeto, uma finalidade, um destinatario, e devera
ser obtida mediante meios e métodos determinados. A prova judiciaria tem
como objeto os fatos deduzidos pelas partes em juizo, relevantes para o
julgamento da causa. Sua finalidade é a formagéo da convicgdo em torno
dos mesmos fatos. O destinatario € o juiz, pois é ele que devera se
convencer da verdade dos fatos para dar solugao juridica ao litigio. Os
meios legais de prova s&o os previstos nos arts. 369 a 484 do NCPC, mas,
além deles, permite o Cdédigo outros ndo especificados, desde que
“‘moralmente legitimos” (art.369).

Fazendo uso, ainda, do que ensina Humberto Theodoro Junior (2016, p. 867),
em face da analise do conceito em linhas especificas, resta determinado que prova &
o meio de demonstragdo, de carater objetivo e subjetivo, da veracidade das
alegacbes existentes em um processo judicial, através da exteriorizagdo de seus

varios meios, senéo vejamos:
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Ha, por isso, dois sentidos em que se pode conceituar a prova no processo:
a) um objetivo, isto € como o instrumento ou o meio habil, para demonstrar
a existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, as pericias etc.);
b) e outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto ao
fato, em virtude da produgao do instrumento probatério. Aparece a prova,
assim, como convicgdo formada no espirito do julgador em torno do fato
demonstrado.

A obijetividade da prova solidifica-se através de seus meios, através dos quais
o magistrado visa confirmar a veracidade dos fatos que foram levados a sua
apreciagado, nas palavras de Fernando Rubin (2013, p.43) tratam-se de: “todo e
qualquer elemento material dirigido ao juiz da causa para esclarecer o que foi
alegado por escrito pelas partes, especialmente circunstancias faticas.”

Enquanto a subjetividade refere-se a possibilidade de determinar a formagao
da convicgao do julgador. Mas também é preciso considerar que € possivel verificar
a compreensdo do subjetivo, segundo Humberto Theodoro Junior (2014, p. 592),
pela: “certeza (estado psiquico) originada quanto ao fato, em virtude da produgéo do
instrumento probatério. Aparece a prova, assim, como convic¢gao formada no espirito
do julgador em torno do fato demonstrado.”

Segundo Humberto Theodoro Junior (2016, p.870) ao discorrer sobre as
caracteristicas das provas: “Toda prova ha de ter um objeto, uma finalidade, um
destinatario, e devera ser obtida mediante meios e métodos determinados e
observando os conceitos aqui apresentados € possivel verificar que a produgao
probatéria possui elementos bem especificos, quais sejam objeto, finalidade,
destinatario, meios e métodos, ndo restando duvidas a cerca da importancia da
efetivacdo do direito fundamental a prova diante da sua destinacao frente ao fato
consubstanciado nas versdes apresentadas pelas partes em um processo judicial.

Os ensinamentos de Humberto Theodoro Junior (2016, p.870) demonstram
que é possivel afirmar que o objeto da prova judiciaria € constituido pelos fatos
deduzidos pelas partes, a finalidade, por sua vez, atine a formacgao da convicgao do
juizo. J&4 os meios sdo os instrumentos utilizados visando a fundamentagdo do
direito pleiteado e os métodos sdo caracterizados através da observancia dos
principios e normas processuais que se exteriorizam mediante o decurso do
procedimento probatdrio.

Para que seja alcangada sua finalidade é imprescindivel que a prova esteja
passivel de admissibilidade, que se caracteriza pela auséncia de proibigdo legal, ou
seja, todos os meios legais, previstos nos artigos 369 a 484 do Codigo de Processo
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Civil, bem como os moralmente legitimos, conforme artigo 369, ainda que n&o
especificados no referido Diploma Legal, sdo habeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a pretensdo da acdo ou a sua defesa, conceituando dessa
forma o principio da livre admissibilidade da prova, conforme apresentou o Ministro
Marco Aurélio Bellizze em seu voto em Agravo Interno no Agravo em Recurso

Especial ao Superior Tribunal de Justica, in verbis:

Os principios da livre admissibilidade da prova e da persuasdo racional,
nos termos do art. 130 do CPCA973, autorizavam o julgador a determinar
as provas que entendesse necessarias a solugdo da controvérsia, bem
como o indeferimento daquelas que considerasse desnecessarias ou

meramente protelatérias. Assim, infirmar o entendimento alcangado pelo
acordao recorrido com base nos elementos de convicgao juntados aos
autos, a fim de se concluir pela imprescindibilidade de esclarecimentos
no laudo pericial, tal como buscam os insurgentes, esbarraria no enunciado
n. 7 da Sumula desta Corte. (Agint no AREsp 991.175SP, Rel. Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 16022017,
DJe 01032017).

Conforme demonstrado através da analise do entendimento jurisprudencial,
faz-se necessario ainda que seja pertinente no que diz respeito a aptiddo do meio de
prova escolhido, visando demonstrar os fatos alegados e concludente no que se
refere ao esclarecimento do juizo com relacdo aos fatos expostos no processo,
assim, mais uma vez seguindo os ensinamentos de Humberto Theodoro Junior

(2016, p.871) é possivel afirmar que:

Ha, outrossim, um método ou sistema processual preconizado legalmente
para o emprego dos meios de prova que forma o procedimento probatério
minuciosamente regulado pelo Cdédigo e que deve ser observado pelas
partes e pelo juiz para que a apuragédo da verdade fatica seja eficaz para
fundamentar e justificar a sentengca. Desse modo, s6 o que consta
regularmente dos autos pode servir de prova para o julgamento da lide
(quod non est in actis non est in mundo).

Sobre este topico ainda é possivel concluir que a prova nao se presta apenas
ao convencimento do magistrado, conforme sua fungdo de trazer aos autos
fundamentos ao direito requerido, mas também da parte contraria, ainda que, a

segunda hipotese raramente seja alcangada na pratica.

2.2 OBJETO DA PROVA

Em linhas pedagdgicas podemos descrever o objeto da prova como meio que
busca demonstrar o que se pretende provar, considerando que apenas os fatos
devem ser provados, pois a parte ndo € obrigada a provar o direito, conforme ensina
Humberto Theodoro Junior (2016, p.871):
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Ha quem afirme que a prova nao versa sobre os fatos, mas sobre as
alegagdes feitas pelas partes. Contudo, o que sdo tais alegagbes sendo a
afirmacéo de fatos dos quais se extrai a pretensdo que se deseja atuar em
juizo? Portanto, provar a alegagdo consiste justamente em demonstrar a
ocorréncia de tais fatos.

Diante dessa analise partimos da premissa basica que o juiz conhece o
direito, j@ os fatos precisam ser narrados pelo autor, pelo réu ou por terceiro
interessado, o0 que na técnica processual refere-se aos acontecimentos juridicos ou
aos atos juridicos ou ilicitos, que determinam o conflito intersubjetivo de interesse,
assim, “somente alegagcbes a respeito de fatos pertinentes e relevantes para o
processo constituem objeto de prova” (MARINONI, ARENHART, e MITIDIERO,
2017, p.260), e a partir de entdo juiz analisara a aplicagéo pratica do direito em si,

conforme é possivel verificar no julgado a seguir:

(...) Exposto o fato, o juiz aplicara o direito, ainda que ndo alegado o
dispositivo legal ou alegado equivocadamente. Aplicagdo do principio iura
novit curia, que se traduz no dever que o juiz tem de conhecer a norma
juridica e aplica-la por sua prépria autoridade. (TRF-1 — EINRC: 777 TO
2006.43.00.000777-6, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO
NETO, Data de Julgamento: 06/02/2013, SEGUNDA SECAO, Data de
Publicacdo: e-DJF1 p.30 de 27/02/2013).

Em tempo, visando predeterminar o objeto da prova, passamos a analisar o
conceito de fatos relevantes, como aqueles acontecimentos e condutas que, uma
vez apresentados pelas partes no ambito processual, tornam possivel o alcance do
justo resultado no deslinde do feito, conforme orientagbes de Candido Rangel
Dinamarco (2009, p. 281):

Fatos relevantes sdo aqueles cujo reconhecimento seja capaz de influir nos
julgamentos a proferir no processo. Mais precisamente, sdo o0s
acontecimentos ou condutas que, havendo sido alegados na demanda
inicial ou na defesa do réu, tenham em tese a desejada eficacia constitutiva,
impeditiva, modificativa ou extintiva pretendida por aquele que os alegou.

Entrementes o julgador ndo esta condicionando a aplicar a espécie a norma
legal em que a parte assentou sua pretensdo, ou seja, apresentada a prova que
corrobore com o fato narrado confirmando, assim, a existéncia do direito, cabera ao
julgador acolher o pleito, ndo obstante, caso entenda ser pertinente e necessario,
até mesmo, por fundamento juridico diverso ao apontado pela parte que almeja a
pretensao, se este for o caso.

Ressalvada as hipoteses previstas no artigo 376, do Cddigo de Processo
Civil, onde, quando alegado pela parte direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario, podera exigir o juiz a respectiva norma legal na qualidade de prova,

como podemos analisar:
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Excetua-se dessa regra, ao menos aparentemente, a possibilidade de o juiz
exigir a prova do direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario.
Tal € o que prevé o art. 376, autorizado o magistrado a, em havendo
necessidade de recorrer a essa espécie de direito, poder determinar a prova
de seu teor e sua vigéncia a parte que o alega. A excegéo, porém, € mais
aparente que real. Na verdade, muito embora o preceito fale em prova da
alegacgéao do direito, a verdade & que direito ndo se alega; direito invoca-se,
supondo-se, em virtude do brocardo lura novit cdria, que o juiz conhega. O
que se alega sao fatos. E, a prova admitida no dispositivo, a rigor, ndo é a
prova “do direito”, mas apenas a prova do teor e da vigéncia de determinada
norma, o que obviamente €& questdo que nao pode ser rigorosamente
qualificada como prova do direito. (MARINONI, ARENHART, e MITIDIERO,
2017, p.260).

Contudo é prescindivel a prova, conforme prevé o artigo 374, do Codigo de
Processo Civil, em se tratando de fatos notorios, determinados como aqueles que
sdo inerentes a cultura mediana de determinado meio social no momento do
julgamento da causa, igualmente, ndo ha necessidade de provar fatos confessos e
incontroversos, sendo considerado incontroverso o fato admitido no &ambito
processual, independentemente de alegagdo ou confirmagdo das partes, como
pontuam Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart (2011):

O autor esta dispensado de provar esses fatos e, por consequéncia, o juiz
nao necessita formar conviccdo sobre eles enquanto fatos individuais,
devendo os considerar provados quando da valoragdo do conjunto
probatério, isto é, das demais provas e argumentos de convicgao.

No intuito de melhor referenciar o presente estudo, usamos as palavras de

Humberto Theodoro Junior (2016, p.872) para conceituar os fatos notdrios:

A propésito dos fatos notdrios, ja os antigos praxistas ensinavam que
notdéria non egent probatione. Sao notérios os acontecimentos ou situagdes
de conhecimento geral inconteste, como datas histéricas, os fatos herdicos,
as situagOes geogréficas, os atos de gestéo politica etc.

Quanto aos fatos incontroversos, seguimos fazendo uso do quando ensina o

aclamado doutrinador, ao conceituar da seguinte maneira:

Também o fato incontroverso ndo é objeto de prova, porque prova-lo seria
inutilidade e pura perda de tempo, em detrimento da celeridade processual
que é almejada como ideal do processo moderno. Para que algum fato seja
objeto de prova é necessario que sobre ele tenha se instalado uma questao
(ponto controvertido) relevante para o julgamento da causa. As afirmagdes
ou alegagdes que nao sdo questionadas entre os litigantes prescindem de
prova, nos termos do art. 374, lll, do NCPC. E que ndo havendo divergéncia
entre as partes a seu respeito, os fatos incontroversos ndao compdéem o
dissidio (lide) a ser julgado. A lide comeca depois deles. (THEODORO
JUNIOR, 2016 p.873).

Nessa mesma esteira da mencionada desnecessidade no que tange a
precedéncia da prova da demonstrar a veracidade dos fatos alegados ou
combatidos, caminham os fatos cuja existéncia ja possuem presuncao legalmente

preconcebida, sendao vejamos:
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Também sao inteiramente desnecessarias e inuteis as provas de fatos em
cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade. Assim, o
filno nascido nos 300 dias subsequientes a dissolugdo da sociedade
conjugal ndo precisa provar que sua concep¢do se deu na constancia do
casamento (Cddigo Civil 2002, art. 1.597, 1ll); e o devedor que tem em seu
poder o titulo de crédito ndo precisa provar o respectivo pagamento (Cédigo
Civil de 2002, art. 1.206). (THEODORO JUNIOR, 2016 p.873).

Por fim, é possivel afirmar que constituem objeto da prova os fatos relevantes,
pertinentes e controvertidos que tem por finalidade convencer o magistrado a

respeito dos fatos inerentes a causa em analise.

2.3 DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

Sinteticamente, podemos definir o direito a prova como o direito
constitucional, ainda que sem previsao expressa, assegurado as partes em ambito
judicial de praticar atos que busquem demonstrar a veracidade das suas alegagdes,
ou seja, a elas é assegurado a adequada oportunidade de produgédo probatdria,
participar da sua realizacdo e falar sobre seus resultados, conforme ensina

Humberto Theodoro Junior (2016, p. 868-869):

O acesso a justica, mediante um processo justo, € garantido por direito
inserido entre os fundamentais catalogados pela Constituicdo. Entre os
requisitos desse processo, figuram o contraditério e a ampla defesa (CF, art.
5° LIV e LV), que envolvem, sem duvida, o direito inafastavel a prova
necessaria a solugao justa do litigio.

Direito de buscar tutela jurisdicional é a garantia que a reclamacgéo junto ao
Poder Judiciario resguardara o direito das partes de provarem suas alegag¢des pelos
modos necessarios em todos os meios de prova previstos em lei, conforme podemos
verificar:

Nao deve haver duvida de que o direito a produzir prova no processo
constitui um direito constitucional, apoiado tanto na garantia de acesso a
Justica (art. 5°, XXXV, da CF) como nos direitos ao contraditério e a ampla
defesa (art. 5°, LV, da CF). Em termos mais gerais, pode-se dizer que esse
direito constitui elemento indissociavel do direito ao processo justo, que
constitui toda estrutura do nosso direito processual civil. (MARIONI,
ARENHART, e MITIDIERO, 2017, p.260).

Conforme ja suscitado, muito embora nao haja mengéo expressa e formal no
texto da Constituicdo Federal, o direito a prova encontra conexdao e suporte em
diversos principios constitucionais, desta forma verifica-se sua positivagdo como um
dos direitos fundamentais garantidos ao cidad&do, sendo possivel analisar sua
importancia e aplicabilidade como observa Cleber Lucio de Almeida (2014, p.35) na

analise aqui apresentada:



21

(...) na Constituicdo da Republica de 1988, o direito a prova é reconhecido,
de forma expressa e implicita, o que da no Titulo Il da Constituicdo, no qual
sao disciplinados os “Direitos e Garantias Fundamentais”, tratando-se,
portanto, de um direito fundamental. O expresso reconhecimento do direito
a prova esta no art. 5°, LV. Com efeito, ao reconhecer o direito aos meios
inerentes a defesa, a Constituicdo faz o mesmo em relagdo ao direito a
prova, na medida em que a prova € um dos meios inerentes a defesa dos
direitos em juizo (a parte tem o direito de se defender provando). De outro
lado, o reconhecimento do direito a prova é uma consequéncia necessaria
do reconhecimento do direito: a) a dignidade humana, posto que esta
somente se realiza no gozo pleno dos direitos que Ihe s&o inerentes, para o
qual contribui, no processo, a prova; b) de liberdade, vez que a prova
constitui uma exigéncia e uma dimensao da liberdade das partes; c) de
acesso a justica, a ampla defesa, ao contraditério, ao processo justo, a néo
admissao da prova ilicita, a democracia processual, a justa solu¢cao dos
conflitos submetidos ao Poder Judiciario, a efetividade da jurisdigdo e do
processo e ao procedimento. Acrescente-se que estabelecer, como modelo,
0 processo democratico € reconhecer o direito a prova, posto que no
processo verdadeiramente democratico as partes tém o direito de participar
da formacdo do provimento jurisdicional, e uma das formas de fazé-lo é
fornecer ao Juiz os elementos necessarios a formagdo de sua convicgao
sobre a ocorréncia de tais fatos controversos.

O atual Cddigo de Processo Civil, diante da sua concepgdo voltada ao
desenvolvimento de um sistema processual l6gico e integro no campo dogmatico
tem por acepcgao “a adogao de uma solugao integrada dos litigios como corolario da
garantia constitucional do livre acesso do inc. XXXV do art. 5.° da CR/1988”
(THEODORO JUNIOR e col, 2016, p.261), solidificando a aplicabilidade do principio
da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal, nos termos previstos no rol de direitos e garantias fundamentais.

Seguindo os ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni (2017, p 261) é
possivel afirmar que resta assegurando ao cidad&do o acesso a justiga e/ou o direito
de acdo, uma vez que o diploma processual, diante das suas mudancas e
adequacdes, positivou a ndo exclusdao a apreciagao do Poder Judiciario, lesdo ou

ameaca a direito, senao vejamos:

Clarificado esse ponto, conclui-se que as normas presentes no Cédigo de
Processo Civil que impde algum dever de colaboragéo probatéria nada mais
sdo do que desdobramento infraconstitucional de imposi¢cdo que ja sao,
antes, abragados pela propria Constituigdo Federal. Esse esclarecimento é
importante, até para que ndo se diminua a importancia desses deveres e se
imagine que tais deveres estao subordinados a direitos infraconstitucionais.
Isto seria clara subversao da propria interpretagdo do papel e da estrutura
dos direitos fundamentais. (MARIONI, ARENHART, e MITIDIERO, 2017,
p.261).

Em suma, trata-se da possibilidade de provocar a prestagao jurisdicional para
garantir a tutela de direitos, ou seja, € um direito fundamental formal que carece de

densificacdo através de outros direitos fundamentais materiais.
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O principio do contraditorio e da ampla defesa, previsto no artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal, trata-se da garantia de que nenhuma das partes pode ser
onerada pelos efeitos de uma sentengca sem ter tido a possibilidade de figurar no
processo do qual esta provém, ou seja, sem ter Ihe sido permitido o direito de defesa
para alcancar uma efetiva participagado na formagao da decisdo judicial.

O Cddigo de Processo Civil vigente compactua com tal previsdo segundo bem
delimita seu artigo 9° ao determinar que nao se proferira decisdo contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida.

A denominagéao do principio, deriva da frase em latim Audi alteram partem (ou
audiaturet altera pars) tendo por significado literal "ouvir o outro lado", ou "deixar o
outro lado ser ouvido bem", implicando, assim, a necessidade de uma dualidade
entre as partes litigantes no processo em posigdes juridicas opostas entre si, de
modo que o juizo responsavel pela instrucdo do caso e por proferir a sentencga
assuma uma posigao neutra no litigio, limitando-se a julgar de maneira imparcial
segundo as pretensdes, alegagdes e provas trazidas aos autos pelas partes, visando
manter a coeréncia légica da decisdo, como bem ensina Luiz Guilherme Marinoni
(2005):

A coeréncia légica é interna a decisao, defluindo da adequagdo da
motivagéo, ao passo que, muitas vezes, a decisao deixa de se relacionar de
modo pertinente com a prova, seja por ndo considerar um fato provado, seja
por admitir um fato ndo provado. Nesse caso ha o que se chama de
auséncia de congruéncia entre a deciséo e os fatos provados.

As partes, assim como os demais sujeitos processuais, é garantido o direito
de usar quaisquer meios de prova, desde que em concordancia com as delimitacoes
previstas na legislagdo, para demonstrar os fatos que corroboram com seus
argumentos visando formar o convencimento do julgador de forma positiva a sua

pretensio:

Por isso é que, se o Estado garante ao particular o direito de ter apreciado,
pelo Judiciario, qualquer lesdo ou ameaga a direito, e garante ainda a ampla
defesa e o contraditério as partes do processo, entdo também esta
albergado o direito constitucional a prova. Percebendo isso, prevé o art.
369, que as partes (e todos os sujeitos que participam do processo) tém o
direito de utilizar quaisquer meios de prova, previstos expressamente ou
ndo vedados, para demonstrar seus argumentos de fato e influir
eficazmente ma convicgdo do juiz. (MARIONI, ARENHART, e MITIDIERO,
2017, p.261).

Todavia, a prova n&o se restringe a um direito no campo processual, ela € um

dever, nos termos dos deveres de lealdade e de boa-fé processual, para que o


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28896505/artigo-9-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
https://pt.wikipedia.org/wiki/Parte_%28direito%29
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lit%C3%ADgio
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Estado possa desempenhar adequadamente seu papel jurisdicional de decidir as

controvérsias que lhe sdo apresentadas, o que podemos analisar:

Assim, dentro dos limites do debate processual, a infragdo ao principio da
boa-fé pode, por exemplo, gerar tanto a preclusdo de um poder processual
(supressio) como o dever de indenizar (em caso de dano), ou, ainda, a
imposigao de medida inibitéria, de sancéo disciplinar, de nulidade de ato
processual etc. (THEODORO JUNIOR e col, 2016, p.206 - 207).

No entanto, como todos os demais direitos constitucionais, o direito a prova,
também ndo pode ser descrito como absoluto, possuindo limitagdes fisicas,
materiais, legais, praticas e/ou légicas, conforme podemos exemplificar através dos
artigos 5°, LVI, da Constituicdo Federal o qual assevera como inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos e o quanto prevé os artigos 369, 370 e
374 do atual Codigo de Processo Civil.

Quanto ao artigo 369 que prevé as partes o direito de empregar todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que n&o especificados no
Cddigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convicgéo do juiz, editou-se ainda o Enunciado 516, do Férum
Permanente de Processualistas Civis que orienta que sejam consideradas
fundamentadas as decisbes sobre os fatos, devendo o juiz analisar as provas
capazes, ainda que em tese, de infirmar a conclusdo adotada. Os artigos 370 e 374,
por sua vez, visam proteger a celeridade processual determinando as provas
necessarias e quais fatos ndo dependem de provas, evitando diligéncias inuteis e
protelatdrias, em seus termos.

Por fim, resta claro que as inovagdes trazidas pelo atual Codigo de Processo
Civil em consonancia com a previsao constitucional visam afirmar a cooperagao
processual, no cenario aqui analisado, face ao direito e dever de provar,
independentemente de serem interessados ou nao em determinada demanda

processual.

2.4 MEIOS DE PROVA

A norma processual comum brasileira dispde a cerca da possibilidade de
trazer aos autos diversos meios de prova, sendo admissivel a produgdo em juizo
regida pelo artigo 369 do Codigo de Processo Civil que determina que “as partes
tém o direito de empregar todos os meios legais”, os especificados no Diploma

Processual foram a ata notarial (artigo 384), o depoimento pessoal (artigos 385 a
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388), a confissdo (artigos 389 a 395), a exibicdo de documentos (artigos 396 a
404), a prova documental (artigos 405 a 441), a prova testemunhal (artigos 442 a
463), a prova pericial (artigos 464 a 480), a inspecao judicial (artigos 481 a 484) e
por fim, a prova emprestada (artigo 372).

O mesmo dispositivo admite, também, os moralmente legitimos, que se
definem através dos classicos indicios e presungdes, 0s quais, em seus termos,
“ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em
que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz.”.
Nessa mesma linha Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 212 prevé ainda como

meio de prova a presun¢do, assim € possivel afirmar:

A convicgdo do juiz deve ser estabelecida segundo meios ou instrumentos
reconhecidos pelo direito como iddneos, isto &, conforme as provas
juridicamente admissiveis. Mas ndo é atributo apenas do Cddigo de
Processo Civil a discriminagdo dos meios de prova. (THEODORO JUNIOR,
2016, p.917).

Assim os meios de prova, ainda que nao estejam expressamente tipificados
na lei, conforme ensina Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero (2017, p. 320), passam a figurar como provas atipicas, tornando-se habeis
para provar a verdade dos fatos em que se baseiam as alegacgdes pleiteadas na
agao ou contestadas em sede de defesa, ou seja, ndo ha limitagdo no que tange a
aceitacdo de provas estritamente expressa, continuando a analise doutrinaria,

verificamos ainda que:

Diante do exposto, & forgoso concluir que o novo Cddigo, assim como o de
1973, foi bastante liberal em matéria de meios de prova, mostrando-se
consentdneo com as tendéncias que dominam a ciéncia processual de
nossos dias, nas quais, acima do formalismo, prevalece o anseio da justica
ideal, lastreada na busca da verdade material, na medida do possivel.
(THEODORO JUNIOR, 2016, p.918).

Conforme demonstrado desde que os meios de prova sejam concebidos em
conformidade com a norma legal constante no ja mencionado artigo 369, tornam-se
aptos ao deslocamento desses esclarecimentos para fundamentar a instrugao

probatoria, sendo vejamos:

Esse artigo, ao aludir a meios de prova nao especificados no CPC, deixa
claro que os meios de prova podem estar previstos em qualquer lei — e
nesse sentido seriam “meios legais” — ou nao ter previsdo expressa em lei
alguma (meios tipificados na lei). Esses ultimos seriam, nos termos do
dispositivo, os chamados “meios moralmente legitimos”. Ou seja, os meios
moralmente legitimos sdo meios que, embora ndo expressamente previstos
na lei, estdo de acordo com o direito.”. (MARIONI, ARENHART, e
MITIDIERO, 2017, p.319).
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No entanto, é preciso observar o que dispde a Constituicdo Federal em seu
artigo 5° inciso LVI, no qual resta determinado que s&do inadmissiveis as provas
obtidas por meios ilicitos, a razdo de ser dessa proibicao se da pela insuficiéncia de
sancionar a prova ilicita apenas no plano material, ou seja, na busca pela maior
protecdo dos direitos €& preciso destituir a aplicabilidade das provas viciadas no

processo, sen&o vejamos:

O art. 5° LVI, da CF nao nega o direito a prova, mas apenas limita a busca
da verdade, que deixa de ser possivel através de provas obtidas de forma
ilicita. O interesse no encontro da verdade cede diante de exigéncias
superiores de protecdo dos direitos materiais que podem ser violados.
(MARIONI, ARENHART, e MITIDIERO, 2017, p.327).

Assim compreendemos a prova ilicita como aquela obtida por meio de algum
tipo de violagdo as limitagdes constitucionais ou infraconstitucionais, apresentando-
se como nula qualquer tipo de prova que seja constituida através da abusiva
intromiss&o na vida privada, no domicilio, na correspondéncia e/ou telecomunicacao
do individuo.

Nesses termos o enunciado 301 do Forum Permanente de Processualistas
Civis, entende cabivel a aplicagcdo na esfera processual civil, por analogia, das
excegdes previstas nos paragrafos 1° e 2° do artigo 157 do Cdédigo de Processo
Penal, buscando afastar a ilicitude da prova, sendo “inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais.”, no entanto, “salvo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.”.

Por fim, “considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigagdo ou instrucdo criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova.”

Ainda diante da producdo e admissibilidade dos meios de prova, faz-se
necessario ressaltar a prova que apresenta extrema dificuldade em ser produzida,
denominada prova negativa ou diabdlica.

Restando comprovado que foi respeitada a previsdo legal durante toda
concepgao, como muito bem ensina Abelha Rodrigues (2007, p. 247) ao afirmar que
“neste particular, 0 acesso aos meios de prova e a possibilidade de produzi-los no
processo constituem um desses pilares do devido processo legal, sem o qual nega-
se a prépria existéncia da propria Justica”, € possivel utilizar essa ampla gama de

meios de provas admitidos na legislagdo processual comum na busca por uma
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decisdo judicial abarcada na maneira mais precisa e convicta, complementado,
apoiando e aprofundando os fundamentos ja obtidos com novas informagoes,

visando a determinagao do esclarecimento amplo acerca dos fatos relevantes.

2.5 DESTINATARIOS DA PROVA

O Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 371, determina que o juiz deve
apreciar a prova constante dos autos, independentemente do sujeito processual que
a promoveu, revelando sua visdo moderna voltada as garantias fundamentais ao
direito a prova e levantando a questdo quanto a quem € o destinatario da prova, o
juiz ou o0 processo, nesse compasso Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini
(2016, p. 227) ensina que:

O destinatario ultimo da prova € o juiz. No processo, a prova nao se destina
a parte que a produz nem a seu adversario. Uma vez produzida, passa a
integrar o acervo instrutério, pouco importando quem teve iniciativa de
requerer sua produ¢ao.O juiz ira valer-se de todos os elementos probatérios
reunidos para formar sua convicgao, motivadamente.

Inicialmente, através de uma analise historica, analisamos o que dispunha o
Cddigo de Processo Civil de 1939, que em seu artigo 118 discorria que “na
apreciagéo da prova, o juiz formara livremente o seu convencimento, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pela parte.” No
entanto, prosseguindo a analise do artigo verifica-se a ressalva “quando a lei
considerar determinada forma como da substancia do ato, o juiz ndo admitira a
prova por outro meio”. Em seu paragrafo unico estabelecia, ainda, que o juiz tinha o
dever de, na sentenca ou despacho, indicar os fatos e as circunstancias que
motivaram o seu entendimento.

O artigo 131 do mesmo diploma legal nos permitia, ainda, observar que era
possivel verificar a determinacdo de que: “o juiz deve apreciar livremente a prova,
atendendo as circunstancias e fatos presentes nos autos, ainda que estes
fatos/circunstancias nao fossem alegados pela parte, devendo indicar, na sentenca,
os motivos que formaram o seu convencimento”.

Diante das inovagdes processuais passou-se a asseverar sobre o fim do
principio do livre convencimento motivado, no entanto, tal posicionamento nédo é
unanime, mas nos remete as pretensées do Novo Cddigo de Processo Civil em
alcancar maior relevancia a visdo normativa de cooperacdo no tramite processual,

conforme é possivel analisar:
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Esta € uma das finalidades de um processo democratico lastreado numa
teoria deontolégica de comparticipagao/cooperagcédo, por nés defendida
desde 2003, e projetada no Novo Cédigo de Processo Civil, mediante a
inducdo de balizas procedimentais fortes do contraditério como influéncia e
nao surpresa (art. 10), boa-fé (art. 5°), cooperagéo (art. 6°) e fundamentagao
estruturada da deciséo (art. 489). (THEODORO JUNIOR e col, 2016, p. 117
- 118).

Destacamos que tanto a doutrina classica, quanto a jurisprudéncia tem
posicionamento majoritario no que tange ao juiz apresentar-se como destinatario

exclusivo da prova, conforme elucida Candido Rangel Dinamarco (2009, p.46):

A natureza processual da prova € intimamente associada a identificagdo do
Juiz como seu destinatario. A produgao da prova nao é prerrogativa inerente
a estrutura dos direitos, mas ao exercicio da jurisdicdo, da acédo e da
defesa. A idéia do processo como combate, ou jogo (Calamandrei), &
apenas uma bela imagem e nao deve distorcer a visdo de que todos os atos
das partes no processo sdo invariavelmente dirigidos ao Juiz: soé
indiretamente o adversario lhes sentira os efeitos, a saber, quando o Juiz
decide.

Todavia a visdo da doutrina contemporadnea na esfera processual civil,
inicialmente, combate a idéia neutralidade do julgador em face de aplicagao da lei no

caso em concreto, sendo vejamos:

(...) a apresentagdo do juiz como protagonista do sistema que com
imparcialidade julga corretamente traz algo a ser contestado. O mito da
imparcialidade (neutralidade) como blindagem ao elemento animico do juiz
faz crer no seu desinteresse no julgamento, de modo absoluto, conduzindo
ao desprezo de suas pré-compreensdes e propensdes cognitivas solitarias
no ato de julgar. (THEODORO JUNIOR e col, 2016, p. 114).

Nessa mesma linha, reclama-se por uma nova concepc¢éo do destinatario da
prova, conforme citado, o processo, uma vez que, pelo principio da aquisicdo
processual ou da comunh&o da prova, as provas pertencem ao processo, conforme

assevera Fredie Didier (2017, p. 51-52) em sua obra, nos seguintes termos:

Por forca da compreensdo classica de que a finalidade da prova é
providenciar o convencimento do juiz, tem-se dito que ele, juiz, € 0 seu
principal destinatario: ele € quem precisa saber a verdade quanto aos fatos,
para que possa decidir. Sucede que, tal como vimos no item anterior, a
prova nao tem por finalidade apenas propiciar convencimento do juiz, senédo
também convencer as partes, permitindo-lhes decidir acerca das condutas
que vao adotar no processo ou mesmo fora dele. Dai a necessidade de
concluir que também elas, partes, sdo destinatarias da prova — e, tal como o
juiz, destinatarias diretas, visto que o resultado da atividade probatéria pode
determinar, independentemente da atuagéao judicial, 0 rumo de um processo
ja instaurado — pense na hipotese de auto composicdo apés a realizagdo de
pericia em que os fatos que sustentam a demanda ficaram devidamente
demonstrados — ou mesmo evitar a judicializagdo de um conflito. (DIDIER,
2010, p.51-52).

A funcao do juiz € analisar as provas produzidas para fundamentar o pleito

processual e, consequentemente, proferir decisdo fundamentada, indicando as
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razdes da formacédo de seu convencimento. Assim, trazemos ao bojo, a analise de
Arruda Alvim (2016, p.247-248) a cerca da questao:

O direito probatério € também informado pelo principio da aquisigao
processual, ou principio da comunhao da prova. Por este principio, deve o
Juiz fundamentar a decisdo na prova dos autos, pouco importando quem
tenha produzido (art. 371 do CPC/2015); a prova pertence ao processo e
sera, pelo seu valor intrinseco, sopesada pelo Juiz, independentemente de
se ter originado da atividade deste ou daquele litigante, ou mesmo de
atividade oficiosa do Juiz. E a partir dessa diretriz que podemos concluir
que, embora seja o convencimento do Juiz que defina a valoragdo da prova,
ndo é ele, o Juiz, o destinatario da prova, mas sim o proprio processo. A
prova nao é feita para o Juiz; é produzida para o processo.

Nelson Nery (2015, p.984-985), ainda, corrobora com esse entendimento,
uma vez produzida a prova passa a fazer parte do processo, portanto, ndo é
possivel que o magistrado seja o destinatario da prova, mas sim o processo, senao

vejamos:

Destinatario da prova. E o processo. O Juiz deve julgar segundo o alegado
no processo, vale dizer, o instrumento que relne elementos objetivos para
que o Juiz possa julgar a causa. Portanto, a parte faz a prova para que seja
adquirida pelo processo. Feita a prova, compete a parte convencer o Juiz da
existéncia do fato e do conteddo da prova. Ainda que o magistrado esteja
convencido da existéncia de um fato, ndo pode dispensar a prova se o fato
for controvertido, ndo existir no autos prova do referido fato e, ainda, a parte
insistir na prova. Caso indeferida a prova. Nessa circunstancia, havera
cerceamento de defesa.

Diante da relevancia e atualidade da discussao, foi publicado o Enunciado n°
50 no Férum Permanente de Processualistas Civis, o qual tem aplicabilidade conexa
aos artigos 369 e 370, caput, do Codigo de Processo Civil, descreve os destinatarios
da prova como sendo aqueles que dela poderao fazer uso, sejam juizes, partes ou
demais interessados, ndo sendo a unica fungao influir eficazmente na conviccéo do

juiz. Passamos a analisar:

Como se vé, o juiz tem o poder — de acordo com o sistema do Codigo de
Processo Civil brasileiro -, quando os fatos ndo Ihe parecerem esclarecidos,
de determinar prova de oficio, independentemente de requerimento da parte
ou de quem quer que seja que participe do processo, ou ainda quando
estes outros sujeitos ja ndo tém mais oportunidade processual para formular
esse requerimento. (MARINONI, ARENHART, e MITIDIERO, 2017, p. 293).

Neste sentido, a idéia reforcada por este enunciado € que as provas
produzidas pelas partes ou pelo juiz, por forga dos seus poderes instrutorios, sdo de
importante relevancia, uma vez o que se busca no processo € a produgao da prova
para o deslinde da causa, e ndo visam apenas o convencimento do julgador, mas
também o convencimento de todos que integram a lide, pois, apenas dessa maneira
sera efetivado o modelo processual cooperativo adotado pela novel legislagédo

processual civil brasileira.
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Em decorréncia da cooperagao entre partes e juiz, almeja-se que a produgao
de provas convenga a todos, inclusive os possiveis terceiros interessados na
demanda processual, para que por fim, também |he sejam possibilitado averiguar a
viabilidade recursal ou utilizem a prova produzida como estratégia para buscar um
meio consensual de solu¢cdo daquele litigio, minimizando suas perdas, como é
possivel verificar:

A teoria da prova, em nossa lei processual, ndo pode ser vista como algo
manejavel com indiferenca a verdade, e como simples pega util a resolugéo
de conflitos. A fungdo do processo € dar atuagdo efetiva a vontade concreta
do direito, e ndo apenas dar solugao a lides. A ordem constitucional se acha
comprometida com a promogao da justica, e ndo se garante a justica , sem
que o juiz (representante do Estado no processo) se empenhe em apurar a
verdade dos fatos em torno dos quais se estabeleceu o litigio. Se a
Constituicdo exige dele solugdo justa, é claro que lhe impde o dever de se
preparar, adequadamente, para conhecer a verdade e com base nela
chegar a justa composicéo do conflito. Ndo é de outra forma que havera de
participar da construgdo da sociedade justa e solidaria programada pela
nossa Constituigao (art. 3°, I). (THEODORO JUNIOR, 2016, p.889 - 890).

Essa visdo se mostra pertinente e eficaz se houver uma mudanca
comportamental dos sujeitos processuais a fim de garantir a plena efetividade do
processo cooperativo.

Por conclusdo, resta comprovado que, ainda que o posicionamento
majoritario tanto em sede doutrinaria quanto jurisprudencial, seja de que o
destinatario da prova € o juiz, verificamos o inicio da aplicabilidade de uma visédo
contemporanea por parte de alguns doutrinadores e julgadores que discordam de tal
entendimento e comungam com a idéia de sua necessaria modificacdo, a fim de
buscar a garantia de um processo mais justo, cooperativo e que garanta o pleno
contraditério, a ampla defesa e o direito a prova, para que sejam alcangadas
decisdes mais justas e que convengcam a todas as partes litigantes, trazendo o

processo como destinatario da prova.

2.6 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E A PROVA

Entre os anseios do sistema juridico nacional, que antes mesmo da entrada
em vigor do Novo Cddigo de Processo Civil, ja vinha sendo manuseado pela
construgédo jurisprudencial, o principio da boa-fé objetiva apresentou-se como
necessario a fim de garantir o devido processo legal, conforme é possivel verificar
no trecho retirado da ementa do julgado do STJ de 2014 — Resp: 1119361 RS



30

2009/0111518-0, Relator: Ministra Nancy Andrighi, T3 - Terceira Turma, ainda sob a
otica do superado Codigo de Processo Civil:

Os principios da boa-fé e da cooperacdo exigem que a atuagéo das partes
integrantes da relagdo processual sejam balizadas pela ética e pela
lealdade. O formalismo, nesse contexto, deve ceder diante de pratica de
condutas maliciosas ou improbas.

Nesse mesmo contexto, conforme ensinamento doutrinario acerca dos
fundamentos e sistematizacdo da referida lei, “a consolidacdo de premissas contra
0s comportamentos n&o cooperativos dos sujeitos processuais, de modo a induzir a
assuncgao de responsabilidades por todos em consonancia com a boa-fé objetiva.”
(THEODORO JUNIOR e col, 2016, p.203).

Outra analise doutrinaria nos remete efeitos e da importancia do principio da
boa-fé objetiva abarcados pelo novo Cdodigo de Processo Civil, conforme explica
Fredie Didier (2015, p. 105 — 106):

A consagragdo do principio da boa-fé processual foi resultado de uma
expansdo da exigéncia de boa-fé do direito privado ao direito publico. A
jurisprudéncia alema entendeu aplicavel o § 242 do Cddigo Civil alemao
(clausula geral de boa-fé) também ao direito processual civil e penal. De um
modo geral, a doutrina seguiu 0 mesmo caminho. Na verdade, a boa-fé
objetiva expandiu - se para todos os ramos do Direito, mesmo os "néo civis".
Sempre que exista um vinculo juridico, as pessoas envolvidas estao
obrigadas a nao frustrar a confianga razoavel do outro, devendo comportar-
se como se pode esperar de uma pessoa de boa-fé. Como acontece com
qualquer relagdo juridica, a boa-fé recai também sobre as relagdes
processuais.

Ja aclamado pela doutrina geral do processo moderno, o principio da boa-fé
objetiva, restou consolidado no Codigo de Processo Civil vigente em seu artigo 5° ao
prevé que “aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se
de acordo com a boa-fé”. Conforme conceitua Flavio Tartuce (2015 p. 38):

Conforme o art. 5° do Novo CPC, aquele que de qualquer forma participa do
processo deve comportar-se segundo a boa-fé. Além disso, todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6° do CPC/2015). O
pedido formulado pela parte na demanda deve ser certo e interpretado
conforme o conjunto da postulacdo e a boa-fé (art. 322 do CPC/2015).
Como consequéncia, a decisao judicial também passa a ser interpretada
partir da conjugacao de todos os seus elementos e em conformidade com o
principio da boa-fé (art. 489, § 3° do CPC/2015). Esses preceitos
ampliaram um tratamento que era timido no CPC anterior, limitado somente
a exigéncia da boa-fé das partes no seu art. 14.

Tal dispositivo revela sua inspiragdo na objetividade constante no artigo 52 do
Cdodigo de Direito Processual Suigo, no qual encontra-se determinado que
“‘comportamento secondo buono na fede. Tutte le persone che partecipano al
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procedimento denovo comportarsi secondo buona fede”, em traducao livre, “todas as
pessoas que participam do processo devem comporta-se de acordo com a boa-fé.”.

No mesmo sentindo e comungando com a aplicabilidade do instituto da boa-fé
em outros paises, o Codigo de Processo Civil Portugués descreve em seu artigo 8° o
dever da boa-fé processual: “as partes devem agir de boa-fé e observar os deveres
de cooperacéo resultantes do preceituado no artigo anterior.”.

Humberto Theodoro Junior (2016, p.91), descreve de forma elucidativa que o
principio da boa-fé objetiva encontra conexdao com o que determina o artigo 8°, da
Legislagdo Processual, conforme € possivel analisar quando seu texto descreve que
no momento da aplicagdo do ordenamento juridico “o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a

publicidade e a eficiéncia.” O memoravel doutrinador, explica ainda, que:

E nessa perspectiva que se deve entrever no principio da boa-fé e da
lealdade uma emanagao, no processo, do imperativo categorico do respeito
a dignidade da pessoa humana. O litigante, na busca da tutela jurisdicional,
ndo pode usar o procedimento judicial como instrumento de obtencdo de
resultados ilicitos, escusos, iniquos. Nao ha lugar para outra op¢édo para
todos que se envolvem no processo sendo a de zelar pela correta e justa
composi¢ao do conflito, como deixam evidentes os dispositivos que tragam
e definem os deveres das partes e do juiz. (NCPC, arts. 77 e 78, e 139 a
143). (THEODORO JUNIOR, 2016, p.92).

Comungando com os ensinamentos acerca da conexdo existente entre o
principio da boa-fé objetiva e o principio da dignidade da pessoa humana, que além
da Constituicdo Federal, passou a ser positivado no ambito processual através do
artigo 6°, a fim de garantir a seguranga juridica, verifica-se a existéncia de
entendimento doutrinario no tocante a previsao na Legislagdo Processual comum:

Alias, ndo €, no plano constitucional, apenas o principio da seguranga que
impde aos agentes o comportamento segundo a lealdade e a boa-fé.
Também a dignidade da pessoa humana o exige (CF, art. 1°, IllI), assim
como a solidariedade social (CF, art. 3°, I). Reconhecendo-se a Constituicao
como a justificadora da presenca da boa-fé objetiva em todo o sistema
normativo atual, a consequéncia natural e légica é que o Poder Judiciario,
seus agentes e as partes envolvidas no procedimento em contraditério nao
escapam da submissdo ao “dever de agir de acordo com os padroes
socialmente reconhecidos de lisura e lealdade. (THEODORO JUNIOR e col,
2016, p.204 - 205).

Seguramente, como nos ensina Humberto Theodoro Junior nas passagens
aqui apresentadas, o principio da boa-fé objetiva ganhou importancia central no
novel Codigo de Processo Civil em conformidade com os preceitos constitucionais,
tanto na teoria geral do processo, como também servindo de base interpretativa

tanto para os pedidos, nos termos do seu artigo 322, § 2° ao afirmar que “a
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interpretacdo do pedido considerara o conjunto da postulacdo e observara o
principio da boa-fé”, como para as decisdes judiciais em geral, com previsao
regulamentada em seu artigo 489, §3°, determinando que “a decisao judicial deve
ser interpretada a partir da conjugagcdao de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé”.

Desde o Cdédigo de Processo Civil de 1973 o principio da boa-fé era retratado,
em seu artigo 14, através da punigdo pecuniaria a litigancia de ma-fé, no entanto,
visando solidificar os deveres normativos cooperativos, a doutrina entende que as
inovacdes trazidas pelo atual Codigo de Processo Civil expandiram a aplicagao
direta da boa-fé objetiva, sen&o vejamos:

A repulsa a ma-fé subjetiva (conduta dolosa, com propésito de lesar a
outrem — art. 14, 1l, do CPC/1973) sempre foi severamente punida, tanto no
ambito do direito publico como no do direito privado. Ha, porém, uma outra
visdo da boa-fé, que se desprende do subjetivismo para se localizar
objetivamente no comportamento do agente, como exigéncia de ordem
ético-juridica. Essa boa-fé objetiva assumiu maior revelo, em nosso direito
positivo, com o advento do Cdédigo do Consumidor € do novo Cédigo Civil,
que a adotaram como um dos principios fundamentais do direito das
obrigagdes. No campo dos contratos, a boa-fé objetiva assumiu a categoria
de limite da autonomia privada, bem como de norma basica de
interpretacdo e cumprimento dos negécios juridicos, além de funcionar,
como fonte legal de deveres e obrigagbes, a par daqueles contraidos
voluntariamente no ajuste contratual (CDC, art. 4°, Ill; CC, art. 422).
(THEODORO JUNIOR e col, 2016, p.203 - 204).

Visando consolidar a busca do sistema juridico por uma relagdo processual
pautada na cooperacdo e na colaboragdo editou-se no Férum Permanente de
Processualistas, os Enunciados 374, 375, 376, 377 e 378, que orientam como
fundamento basico o dever das partes se apresentarem durante todo o transito
processual de forma ética e leal.

O Enunciado 374 inicia a previsao da aplicagao do principio da boa-fé de
forma rasa ao afirmar que “o art. 5° prevé a boa-fé objetiva.”, ja o Enunciado 375,
prevé que “o 6rgao jurisdicional também deve comportar-se de acordo com a boa-fé
objetiva”, na mesma linha segue o Enunciado 376 dispde sobre “a vedagédo do
comportamento contraditério aplica-se ao érgao jurisdicional.” e o Enunciado 377,
que descreve ainda “a boa-fé objetiva impede que o julgador profira, sem motivar a
alteracdo, decisbdes diferentes sobre uma mesma questdo de direito aplicavel as
situagdes de fato analogas, ainda que em processos distintos”.

Os trés dispositivos de orientacdo jurisdicional permitem analisar a

aplicabilidade do principio da boa-fé objetiva de forma pratica e para exemplificar o
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comportamento contrario a boa-fé cometido pelo 6rgao jurisdicionado usamos as
palavras de Alexandre Camara (2016, p.09 e 10):

Pense-se, por exemplo, no caso de o juiz ter indeferido a produgéo de uma
prova requerida pelo demandante, ao fundamento de que tal prova se
destinaria a demonstrar um fato que ja estaria comprovado. Posteriormente,
o pedido é julgado improcedente ao fundamento de que aquele mesmo fato
nao estaria provado, sendo do autor o 6nus probatério. Essas sao condutas
contraditérias e, por isso mesmo, contrarias ao principio da boa-fé objetiva.
Nao se admite que o juiz assim proceda. (FPPC 375: “o 6rgao jurisdicional
também deve comportar-se de acordo com a boa-fé objetiva).

Por fim, quando ao Enunciado 378, o qual traz orientagdes acerca da
aplicabilidade do principio da boa-fé tanto do artigo 5°, quanto do 6°, 322, §2°, e 489,
§3°, do Cddigo de Processo Civil, ao afirmar que “a boa fé processual orienta a
interpretacado da postulagdo e da sentenca, permite a reprimenda do abuso de direito
processual e das condutas dolosas de todos os sujeitos processuais e veda seus
comportamentos contraditorios.”, na mesma linha o Enunciado 407 determina que
“nos negocios processuais, as partes e o juiz sdo obrigados a guardar nas tratativas,
na conclusdao e na execugdao do negdécio o principio da boa-fé.” diante desses

enunciados Camara descreveu, ainda:

Nao se trata, pois, apenas de se exigir dos sujeitos do processo que atuem
com boa-fé subjetiva (assim entendida a auséncia de ma-fé), mas com boa-
fé objetiva, comportando-se da maneira como geralmente se espera que
tais sujeitos se conduzam. A vedacdo de comportamentos contraditérios
(nemo venire contra factum proprium), a seguranga resultante de
comportamentos duradouros (supressio e surrectio), entre outros corolarios
da boa-fé objetiva, sdo expressamente reconhecidos como fundamentais
para o desenvolvimento do processo civil. A boa-fé processual orienta a
interpretagcao da postulacéo e da sentencga, permite a imposigao de sangao
ao abuso de direitos processuais e as condutas dolosas de todos os sujeitos
do processo, e veda seus comportamentos contraditérios (FPPC, enunciado
378) (CAMARA, 2016, p.09).

Ainda que esteja consolidada a busca pela aplicagdo do principio da boa-fé,
nao existe no direito processual civil brasileiro regulamentacdo clara e expressa
sobre como aplicar tal instituto na valoracdo do meio de prova utilizado para
corroborar ou contrapor o pleito em sede processual, assim, explica Humberto
Theodoro Junior (2016, p. 928):

Hipotese de freqliente incidéncia da teoria da boa-fé no terreno da prova, é
a da conduta contraditéria, configurada por meio da apresentacgdo, pela
mesma parte, de diversas versdes acerca de um fato. Ofende a boa-fé, por
exemplo, a versao apresentada por uma das partes que, superveniente,
altera a versao anterior, que era mais favoravel ao adversario. Aplica-se, a
espécie, a teoria do venire factum proprium non potest, uma das
modalidades de repressdo ao comportamento contrario a boa-fé objetiva.
(THEODORO JUNIOR, 2016, p.928).
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Por fim, compreende-se que o Cddigo de Processo Civii manteve a
interpretacdo do seu antecessor, mas maximizou a aplicagao do principio da boa-fé
objetiva na relagédo processual, visando uma maior cooperagao e colaboragdes entre
as partes.

No campo probatério, face aos deveres de probidade e lealdade, é possivel
compreender a aplicagdao das provas atipicas, nos termos dos meios de prova
moralmente legitimos, previstos em seu artigo 369, da onde se extrai a necessidade
da verificagdo do comportamento ético e leal na utilizacdo dos indicios e presuncdes

como meios de alcangar o devido processo legal.
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3. ONUS DA PROVA

A palavra 6nus vem do latim énus, que tem significado de carga, fardo ou
peso, assim consiste em atribuir uma incumbéncia a um sujeito no interesse desse
préprio sujeito. Ou seja, no ambito processual, prescreve a parte onerada uma
determinada conduta que devera ser adotada, pela qual ele podera obter uma

vantagem ou impedir uma situagao que lhe seja desfavoravel:

O 6nus da prova refere-se a atividade processual de pesquisa da verdade
acerca dos fatos que servirdo de base ao julgamento da causa. Aquele a
quem a lei atribui o encargo de provar certo fato, se ndo exercitar a
atividade que Ihe foi atribuida, sofrera o prejuizo de sua alegagdo nao ser
acolhida na decisao judicial. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 893).

Seguindo tal posicionamento € possivel afirmar que em sede de instrugao
probatdria seria mais plausivel descrever o 6nus como obrigagdo, assim aquele a
quem o 6nus probandi esta sendo atribuido ndo é obrigado a produzi-la, mas podera
ser responsabilizado pelas consequéncias que sua inexisténcia venha a gerar,
entdo, a expressao “Onus da prova”’ denota idéia de responsabilidade, no tocante a
situagdo em que nao se lograr a produgao da prova, conforme frisou o jurista

Yoshikawa (2008, p. 18):

A partir de tais licdes, podemos afirmar que o 6nus cria uma situagéo
juridica em que a pessoa a que se reconhece a faculdade de agir em
beneficio de um seu interesse, sem ser obrigada a agir, provavelmente o
fara, para evitar o prejuizo (certo ou meramente potencial) resultante da sua
omissdo. Nao se trata de uma obrigagéo, pois ndo cria para outrem o direito
de exigir o seu cumprimento. Quem “descumpre” (= ndo atende) a um 6nus
ndo pratica ato ilicito. E antes uma “obrigacdo” da parte para consigo
mesma.

Nessa mesma linha de raciocinio € possivel afirmar que o énus da prova
pode ser conceituado como a atribuigcdo, a parte, da incumbéncia de comprovar
fatos que lhe sdo favoraveis no processo, conforme define Cassio Scarpinella
Bueno (2012. p. 288):

(...) a indicagao feita pela propria lei de quem deve produzir a prova em
juizo. A palavra ‘Gnus’ relaciona-se com a necessidade da pratica de um ato
para a assungado de uma especifica posicdo de vantagem prépria ao longo
do processo e, na hipétese oposta, que havera muito provavelmente um
prejuizo para aquele que nao praticou o ato ou o praticou insuficientemente.

Seguindo a analise conceitual é possivel dizer que dnus da prova refere-se a
responsabilidade atribuida a parte de confirmar as alegagdes contidas na
manifestacdo processual, que pode ser na peticao inicial ou na contestacéo,

conforme descreve Luiz Guilherme Marinoni (2011. p. 178):
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(...) & possivel sintetizar o conceito de 6nus como espécie de poder da parte
que possibilita o agir, segundo interesses préprios, ndo obstante a
existéncia de norma pré-determinada, cuja inobservancia pode trazer
prejuizos a prépria parte onerada. (...). A ideia de 6nus costuma ser ligada a
um comportamento necessario para a obtengao de um efeito favoravel, ao
passo que, diante do 6nus da prova, a parte onerada pode obter um
resultado favoravel mesmo sem cumprir seu énus, isto é, ainda que sem
produzir prova. Lembre-se que nada impede que o julgamento favoravel ao
autor se funde em provas produzidas de oficio ou pela parte adversa. Isso
indica, com clareza, que a produgao de prova ndo € um comportamento
necessario para o julgamento favoravel — ou para o resultado favoravel. Na
verdade, o 6nus da prova indica que a parte que nao produzir prova se
sujeitara a um risco de um resultado desfavoravel, ou seja, o
descumprimento do 6nus nao implica, necessariamente, um resultado
desfavoravel, mas o aumento do risco de um julgamento contrario (...).

Com base no todo exposto é possivel afirmar que o 6nus da prova ndo € uma
obrigacao ou dever, mas um encargo que a parte deve-se incumbir para provar suas
alegacbdes. Como ensina Candido Dinamarco (2009, p. 73), o “6nus da prova é o
encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos
fatos de seu proprio interesse para as decisdes a serem proferidas no processo”.

Dessa forma, entende-se que o Onus e o dever sdo figuras juridicos
distintas em pelo menos dois relevantes aspectos, em primeiro lugar o dever
implica em um correlato direito de outro sujeito, ou seja, € uma conduta que a lei
prescreve no interesse de outrem, enquanto que o 6nus, conforme
posicionamento doutrinario apresentado, € estabelecido no interesse do préprio
onerado, ja o descumprimento do dever pode implicar a incidéncia de uma
sang¢ao, ao passo que a inobservancia do 6nus apenas faz com que o onerado
eventualmente perca a chance de desfrutar de uma situacdo melhor.

O 6nus da prova e, nos termos legais, a determinagao da sua inversao, sao
de fundamental importancia quando nao foi constituida prova de determinado fato
alegado no processo. Se a prova vem aos autos, independentemente de quem a
produziu, compete ao juiz reconhecer os efeitos que ela produz, como saliente
Eduardo Cambi (2006, p.315):

O 6nus da prova possui uma especificidade em relagdo a categoria do
6nus em sentido geral, porque o0 seu simples cumprimento ndo assegura,
necessariamente, uma consequéncia favoravel; isto é, realizar a prova
ndo € um dado decisivo ou o0 Unico meio de conseguir a obtengédo da
tutela jurisdicional plena.

Se ha prova nos autos, ou seja, se ela foi produzida respeitando os
principios legais, ndo importando por quem, as regras do 6nus da prova sao
totalmente desnecessarias. Provados os fatos, o juiz tdo somente os adequara a

norma juridica pertinente.
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3.1 BREVE HISTORICO DO ONUS DA PROVA

A aplicabilidade da prova no processo de convencimento € verificada como
antiga preocupacao na resolugao de conflitos entre os litigantes, nas sociedades
antigas as civilizagbes, onde a religi&o era a base da vida em comunidade, atribuia-
se origem divina ao Direito de modo que os meios de provas utilizados para a
demonstracdo dos fatos possuiam ligagao direta com a religido. Conforme explica
Helio Marcio Campo (1994, p. 25) avangando no tempo, a Europa na |dade Média,
diante da predominancia do cristianismo, passou-se a crer que Deus participava do
processo e do julgamento dos homens.

O 6nus da prova, por sua vez, passou a vivenciar os registros de sua
aplicabilidade na histéria no sistema processual civil romano, adotando a légica que
o 6nus da prova incumbe a quem afirma ou age, ou seja, o 6nus de produzir a prova
cabia aquele que alegasse determinado fato, entdo nao se transferia ao réu, mesmo
que este alegasse fatos contrarios ao autor, conforme verificamos em trecho da obra
de Moacyr Santos (1995, p. 345):

No Direito Romano vigorou a maxima - sempre énus probandiei incumbi qui
dicit — ou seja - sempre necessitas probandi incumbit illi qui agit. Incumbe o
6nus da prova a quem diz, ou afirma, ou age, (...) tudo parecia mostrar que
ao autor cumpria o 6nus da prova, no entanto como a defesa nao implica
apenas em negar o fato afirmado pelo autor, consistindo também na
articulagdo, muitas vezes, de uma outra afirmacao por parte do réu, que
também deve ser provada, surgiu a regra réus in excipiendo fit acto, (...).

Sobre a aplicabilidade histérica do énus da prova Manoel Anténio Teixeira Filho

(1997, p. 104) faz o seguinte relato:

(...) posteriormente os glosadores manuseando os textos romanos e
baseados em Digesto, Livro XXII, Titulo Ill, fragmento n°. 2), elaboraram um
sistema de distribuicdo de carga probatdria calcado em duas regras
fundamentais afirmatia non neganti incumbit probatio e negativa non sunt
probanda.

Podemos dizer que o instituto do o énus da prova sé foi inserido como regra
no ordenamento patrio através do artigo 209 do Cdédigo de Processo Civil de 1939,

conforme é possivel analisar na sua redacgao:

Art. 209 - O fato alegado por uma das partes, quando a outra o nao
contestar, sera admitido como veridico, se o contrario ndo resultar do
conjunto das provas.

§1° Se o réu, na contestacdo, negar o fato alegado pelo autor, a este
incumbira o 6nus da prova.

§2° se o réu, reconhecendo o fato constitutivo, alegar a sua extin¢do, ou a
ocorréncia de outro que lhe obste aos efeitos, a ele cumprira provar a
alegacéo.
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O revogado Cadigo de Processo Civil Brasileiro, Lei n°® 5.869 de 1973, por sua
vez, optou pela distribuicdo do 6nus da prova de forma extremamente engessada
onde a distribuicdo do 6nus da prova fundava-se na légica de que o autor deveria
provar os fatos que constituiam o seu direito, mas ndo a existéncia daqueles que o
impediam sua constituicdo, que determinavam sua modificagdo ou extingdo
conforme previa seu artigo 333.

A regra em todo seu rigor formal desconsiderava as especificidades do caso,
a real capacidade das partes produzirem provas diante de fatos controversos, bem
como, sua hipossuficiéncia em relacdo a parte contraria, diante da impossibilidade
de provar o fato constitutivo acerca do seu direito, ou seja, cada uma das partes ja
ingressava no processo dotando conhecimento prévio em relagdo as quais fatos
deveriam atuar em termos probatérios, além de que, nos termos da lei, ao
magistrado ndo era conferida margem para edificar seu posicionamento de forma
que divergente a disciplina que ndo aquela positivada na lei, assim, em sede

doutrinaria passou-se a adotar diversas teorias para tentar solucionar os problemas:

Ainda que a teoria do Cdédigo de 1973 (a de distribuicdo estatica do énus
probandi) — devida a autoridade de Chiovenda — seja iddnea para solucionar
a maioria das hipoteses, o certo € que, em muitas situacbes, se revela
inadequada ao equacionamento do caso concreto segundo as exigéncias
do processo justo. Assim, exige-se do juiz, em condigbes especiais, a
flexibilizagdo das regras legais ordinarias sobre o 6nus da prova, “cuja
aplicacao fria pode acarretar sacrificio excessivo a uma das partes e, as
vezes, ate mesmo iniquidade. A revisdo da doutrina estatica do 6nus
passou a ser reclamada por forte corrente, liderada por Jorge W. Peyrano,
sob argumento de que a tradicional partilha das cargas probatérias, em sua
rigidez, se mostrava indiferente a possibilidade de causar injusticas em sua
aplicagdo (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 902).

Nao restando duvidas que a superada legislagao processualista primava pela
seguranga juridica e buscava a igualdade extremamente estatica e formal entre os
litigantes, apesar de ser idonea para resolver a maioria das hipéteses, ndo foram
poucas as ocasides que diante do caso concreto sua rigidez se mostrou inadequada
em vista as exigéncias do processo justo.

Além do Cddigo de Processo Civil de 1973 e a Consolidagdo da Legislagao
Trabalhista também adotava a distribuicdo estatica do énus da prova, conforme
antiga redacdo do seu artigo 818, que estabelecia que a prova das alegacgbes
incumbia a parte que as fizesse, nao bastando as alegag¢des para a formagao do
convencimento do magistrado, mas pelo principio da necessidade da prova, era

preciso prova-las.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/cpc-lei-n-5-869-de-11-de-janeiro-de-1973#art-333
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Assim, a jurisprudéncia trabalhista visando a mitigar tal rigidez passou a
admitir a inversdo do 6nus da prova em algumas hipoteses, através da edigdo de
sumulas TST que passaram a disciplinar a aplicabilidade da inversdo do 6nus da
prova, a exemplo da sua Sumula 338, |, que determina que "é 6nus do empregador
que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada de trabalho na
forma do art. 74, § 2°, da CLT.

O Cddigo Consumerista de 1990, por sua vez, inovou o sistema processual
brasileiro, através do seu artigo 6°, VIll, a tematica relativa a inversdo do énus da
prova, passando a considerar as peculiaridades subjetivas de cada caso, tutelando a
situagao de desigualdade entre os litigantes diante da necessidade de uma instrugéo
processual pautada na isonomia, apresentando-se, ainda, como precursor da

flexibilizagao prevista atualmente, conforme descreve Luiz Guilherme Marinoni:

A inversdo do 6nus da prova foi expressamente prevista em favor do
consumidor nas causas regidas pelo CDC (art. 6°, VIIl). Mas, advoga-se a
extensdo desse mecanismo a outras demandas em que se tornaria
necessario flexibilizar o sistema rigido do art. 333 do CPC. (MARINONI,
2005 p. 11).

Além disso, o Cadigo de Defesa do Consumidor em seus artigos 12, § 3°, 14,
§ 3°, e 38, abarcou ainda a inversao do énus da prova por presungao relativa.

Nesse mesmo contexto, a inversao do 6nus da prova por presungao relativa,
antes do advento do Codigo de Processo Civil de 2015, ja se apresentava por forga
de lei em outros verbetes legais, conforme podemos verificar no paragrafo unico do
artigo 2°-A da lei 8.560/92, ao prevé que na acgao de investigacao de paternidade a
recusa do réu em se submeter ao exame de cddigo genético - DNA gerara a
presuncgao da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatorio.

Bem como no artigo 1.597, I, do Cédigo Civil, que entende que presumem-se
concebidos na constadncia do casamento os filhos nascidos nos trezentos dias
subsequentes a dissolu¢gdo da sociedade conjugal, por morte, separagao judicial,
nulidade e anulagdo do casamento, restando aos interessados fazer prova em
contrario. Como determina Rolf Madaleno (2008, p. 381): “Ocasido, entdo, que
nascendo um filho na constancia do casamento, essa prole é presumida por lei,
como fruto do matrimdnio e o registro civil da crianga pode ser feito por iniciativa da
mae, querendo, bastando provar seu casamento”

A redacgao adotada pelo novo Cdédigo de Processo Civil, que ja vinha a muito
sendo clamada pela doutrina, admitida pela jurisprudéncia e encontra conexao com

alguns dos principios fundamentais da Carta Magna, abrandou o sistema estatico do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8560.htm
https://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,MI245504,31047-Onus+da+prova
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6nus da prova possibilitando a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, conforme nos
ensina Humberto Theodoro Junior (2016, p. 901):

Por isso, a lei nova reconhece a necessidade de, em tais situacoes, afastar-
se a rigidez da partilha estatica do 6nus da prova, adotando critério mais
flexivel, a que a doutrina denomina 6nus dinamico da prova, atribuindo-o, de
maneira diversa do sistema ordinario da lei, a parte que realmente esteja
em condi¢des de melhor esclarecer os fatos relevantes a causa (NCPC, art.
373, §1°).

Ou seja, ainda que a regra geral seja a distribuicdo estatica do 6nus da prova,
restou consagrada expressamente a aplicagao da teoria da distribuicdo dindmica do

Onus da prova, nesse mesmo sentido € possivel também analisar:

"O § 1° do art. 373 do CPC autoriza a distribuicdo do énus da prova nos
casos em que ha ‘impossibilidade’ ou ‘excessiva dificuldade de cumprir o
encargo’. Essa é a hipdtese classica de inversdo do 6nus da prova,
reivindicada ha muitos anos pela doutrina e aceita pelos tribunais" (DIDIER
JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 130.).

Assim, restou determinada a possibilidade de o julgador modificar a
distribuicdo encargo probatério, conforme as peculiaridades do caso concreto,
instrumentalizando a norma processual fundamental contida em seu artigo 7°,
assegurando “as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacao
de sangbes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério”,

configurando a paridade de armas entre as partes.

3.2 CONCEITOS DO ONUS SUBJETIVO E OBJETIVO DA PROVA

Conforme ja mencionado, a previsdo constante no artigo 333 do Cddigo de
Processo Civil de 1973 e preservada no artigo 373 do codigo vigente, o sistema
processualista brasileiro tem como regra geral, que o 6nus da prova cabera ao autor
quanto a afirmacéao dos fatos constitutivos do seu direito, e ao réu sobre a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do requerente, restando aos
litigantes, ndo apenas alegar os fatos, mas sim demonstrar sua ocorréncia quando
esta permear de forma controversa.

Quanto ao seu conceito € possivel determinar, de forma didatica, que o 6nus
da prova pode apresentar-se de forma subjetiva e/ou objetiva, de modo que
subjetivamente podemos considerar que o 6nus da prova € uma regra dirigida as

partes e que Ihes da acesso a orientacdo em relagdo as suas respectivas atividades


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10700252/par%C3%A1grafo-1-artigo-373-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
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
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e responsabilidades probatdrias no processo de formagdo da convicgao judicial,
como ensina Humberto Theodoro Junior (2016 p.896);

A partir desse duplo enfoque da norma regedora do énus probandi, pode-se
compreendé-la, na perspectiva subjetiva, como fonte de estimulo do
interessado a cooperar na apuracao da verdade do fato cuja comprovagao
ditara o sentido da tutela jurisdicional, em favor de um ou outro litigante.
Como ensina Barbosa Moreira, “todo ordenamento processual, sejam quais
forem as diretrizes filosoéficas ou politicas que o inspirem, conta em larga
extenséo a eficacia desse estimulo”.

Entende-se, ainda, por énus subjetivo da prova, aquele que se refere a quem
devera produzir a prova, ou seja, quem €& o sujeito responsavel pela produgéo
probatéria no processo, sendo a responsabilidade distribuida entre as partes do
processo em fazer prova daquilo que |hes caiba sob pena de ter que suportar os
efeitos da sua nao producdo. O professor Camara (2009, p.380) explicou o tema

com bastante exatidao, leia-se:

E de se afirmar, em primeiro lugar, que a viséo subjetiva do 6nus da prova
tem mais relevancia psicologica do que juridica. Em verdade, no momento
de producédo da prova pouco importa quem esta produzindo este ou aquele
meio de prova. Isto se da em razédo do principio da comunhao da prova,
segundo o qual, uma vez levadas ao processo, as provas nao mais
pertencem a qualquer das partes, e sim ao proprio processo, nada
importando, pois, quem as produziu. O juiz s6 devera considerar as regras
sobre a distribuicdo do 6nus da prova, portanto, no momento de julgar o
mérito, eis que sO assim podera verificar quem sera prejudicado em razao
da inexisténcia de prova sobre determinados fatos.

Objetivamente, entende-se como uma regra dirigida ao julgador da causa,
aplicavel tdo somente quando nos autos nao existirem provas suficientes ao seu
regular julgamento, e apta a orientacéo deste, quando da prolagdo da sentenca, em
relagdo a quem devera suportar os riscos decorrentes do seu sucesso ou nao na

atividade probatoria, nas palavras de Humberto Theodoro Junior (2016 p.896 - 897):

Na perspectiva objetiva — e uma vez que ndo se admite que a causa deixe
de ser julgada por falta ou insuficiéncia de prova -, o énus da prova é a
regra legal que vai permitir ao juiz compor o conflito (objeto do processo),
ainda que a parte responsavel pela prova nao tenha se desincumbido de
seu encargo. A sancao, em regra, sera a rejeicao da arguicdo de meérito
daquele que deixou de dar cumprimento ao &nus probatdrio. E assim que se
afirma o carater objetivo do 6nus da prova, como regra de julgamento. Diz-
se 6nus porque a parte por ele responsavel ndo esta obrigada a produzir a
prova que |Ihe toca, mas ndo o fazendo, assume o risco de perder a causa.

O 6nus objetivo conforme explica Didier Jr., Braga e Oliveira (2016, p. 111):
“‘indica qual das partes devera suportar as consequéncias negativas eventualmente
advindas da auséncia, ao cabo da atividade instrutoria, de um determinado elemento

de prova”.



42

Com efeito, a prova refere-se a regra de julgamento direcionada ao
magistrado, que determina o modo como proceder com a decisdo nos casos em que
nao tenham sido comprovados os fatos alegados nos autos, cabendo ao mesmo
avaliar quem era o responsavel pela producio probatdria e, ndo restando alternativa
sendo julgar a causa avalia a regra do 6nus da prova para determinar quem deixou
de produzir a prova necessaria para garantia do seu suposto direito. Dessa forma,
acaba decidindo de forma contraria aquele que teria de produzir a prova, mas nao a

produziu.



43

4. A DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Até aqui apresentamos o conceito em linhas gerais acerca do instituto da
prova e da aplicagao do 6nus da prova no direito processual brasileiro, buscando
demonstrar que no processo de conhecimento o objeto principal € a comprovagéo
dos fatos alegados pelas partes, assim ndo basta as partes alegarem os fatos,
cumpri-lhes comprova-los devidamente em juizo, quando este for colocado em
duvida, restando claro que 6nus da prova refere-se a responsabilidade atribuida a
parte de confirmar as alegag¢des controversas contidas na manifestagdo processual.

Mas antes de iniciar a analise conceitual da Teoria Dinamica de Distribuicéo
do Onus da Prova e sua aplicabilidade, ainda que o Cédigo de Processo Civil tenha
adotado a expresséao “distribuicdo dindmica do 6nus da prova” e o Codigo de Defesa
do Consumidor, pioneiro na regulamentacao de tal instituto, use o termo “inverséo
do 6nus da prova”, trazemos ao bojo do presente estudo a analise do mestre Luiz
Guilherme Marinoni, que em sua obra demonstra, do ponto de vista pratico, que nao
ha qualquer relevancia na adogdo e consequentemente diferenciagcdo entre os
termos, assim, conforme seu ensinamento e sua obra, as expressdes aqui, também,

serdo indistintamente utilizados, sendo vejamos:

Na doutrina nacional, ha autores que fazem um distingdo entre inversédo do
6nus da prova e dinamizagdo do 6nus probatério. Para essa corrente, na
primeira figura, o 6nus é distribuido fixamente pelo legislador e vicissitudes
posteriores o levam a inversado do 6nus da prova (por exemplo, art. 6°, VIII,
CDC). Na segunda, porém, o 6nus da prova nasce diante do direito material
de forma diversa daquela preconizada pela Normetheorie. Outros autores
descartam essa distingdo, tratando todas essas figuras, indistintamente,
como hipéteses de inversao, modificagao ou dinamizagao do énus da prova.
(MARIONI, ARENHART, e MITIDIERO, 2017, p. 274).

O Cddigo de Processo Civil em vigor, conforme ensina Humberto Theodoro
Junior (2016 p.903): “de maneira diversa do anterior, autoriza expressamente ao
juiz distribuir o 6nus da prova entre as partes de maneira diferente da previsao dos
critérios legais ordinarios (art. 373, §1°).”.

De acordo com a teoria da distribuicdo dindmicas do 6nus da prova, cabe
trazer aos autos as provas quem tem melhores condi¢cbes para desempenhar sua
produgdo, ou seja, e como bem define Robson Godinho (2015, p. 214): “a
atribuicdo de modo diverso do padrdo nao significa uma transferéncia genérica do
O6nus probatério e deve ser vinculada a necessidade de comprovacdo de fato

especifico”.
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A inversdo do 6nus da prova € medida excepcional, permitindo que a parte
hipossuficiente, nos termos descritos na lei, alegue o que entende lhe ser de
direito, mas, quando nao |he for possivel produzir a prova, que se exima da
necessidade de trazer a respectiva prova de suas alegacgoes, transferindo, o 6nus
probatorio para a parte contraria que tera a obrigagao probatoéria, o 6nus de provar
os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito pleiteado, Humberto
Theodoro Junior (2016 p.904) descreve a aplicabilidade dessa medida excepcional

nos seguintes termos:

Para alteracdo do 6nus da prova, o juiz pode se valer, objetivamente, das
peculiaridades da causa, ou subjetivamente, do comportamento da parte,
que cria obstaculos ao adversario para comprovagao dos fatos relevantes
a sua defesa (conduta contraria a boa-fé e a lealdade processual).

Fazendo uso do entendimento do Superior Tribunal de Justica a respeito do
tema, o mencionado doutrinador (2016 p.906), exemplifica a medida de forma
pratica como é possivel observar:

Um exemplo extraido da jurisprudéncia demonstra bem como se pode, de
maneira justa, aplicar a dinamizagdo da prova: apreciando uma causa
entre o adquirente de cartela de “telebingo” e a empresa promotora do
sorteio pela televisao, reconheceu o acérdao do STJ que ao consumidor
bastaria comprovar que se achava habilitado ao concurso, mediante
exibicdo da cartela e do registro dos numeros sorteados. Tudo o mais
seria por conta “de quem promove o evento”, pois, “apenas a organizadora
do certame televisionado poderia fornecer os elementos esclarecedores
do ato que promoveu.”

Assim, alcancamos a compreensdo que a distribuicdo do 6nus da prova
deixou de ocorrer de forma rigida, fundada apenas na posicédo das partes e na
natureza dos fatos controversos, mas sim ser realizada de forma dinadmica,
atendendo as particularidades do caso concreto, assim como a exigéncia de justica
e equidade no processo e na decisdo, o favorecimento do acesso a justica e a
defesa em juizo dos direitos visando assegurar as partes paridade de armas, do
cumprimento dos deveres de lealdade, probidade, boa fé e de colaboragdo das
partes e da maior participacédo do juiz na condugéo do processo, senao vejamos:

Caso sejam ftracadas apenas regras abstratas, rigidas e estaticas de
distribuicdo desse 6nus, pode haver casos concretos em que se torne
impossivel a produgao de determinada prova pela parte que, em principio,
deveria instruir o processo, com a consequéncia inevitavel se [sic] Ihe ser
negada a tutela de direitos. (GODINHO, 2015 p. 191).

Entende-se sobre distribuicdo dindmica do 6énus da prova, quando no caso
concreto, conforme o desenrolar do processo, seria atribuido pelo magistrado a
flexibilizacdo do encargo de provar, invertendo-o para a parte que detivesse

conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos controvertidos
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que permeiam a demanda, ou por possuirem maior facilidade na sua demonstracgao,
conforme voto do Juiz Substituto em 2° Grau, Hamilton Rafael Marins Schwart, que
em seu voto no Agravo de Instrumento: 12873588 PR, muito bem asseverou sobre a
aplicacao da distribuicdo dindmica do 6énus da prova mesmo antes do Cddigo de

Processo Civil entrar em vigor:

Pela teoria da carga dinamica das provas ou teoria da aptidao, € incumbido
o 6nus probatério a parte que tem melhores condi¢gbées de carrear provas ao
processo, por uma questdo de justica, facilidade e celeridade processual. E
valido destacar o conceito de Rogério Zaneti 2: Nesse caminhar, temos que
o principal fundamento da doutrina da carga dindmica da prova é a justica.
Mas nao é o unico. Também se pode citar como fundamento da teoria da
carga dindmica da prova o dever que tém as partes de se conduzirem no
processo com lealdade, probidade e bo -fé, o dever de colaborarem entre si
para descobrirem a verdade dos fatos, assim como o dever de cooperagao
com o o6rgéo jurisdicional para averiguar como ocorreram os fatos, a fim de
que aquele possa proferir uma sentencga justa. Através da aplicagcdo dessa
teoria, a qual enraiza o conceito de 6nus da prova presente no Coédigo de
Defesa do Consumidor, o Magistrado pode deferir a inversdo do 6nus da
prova para a parte que tem, realmente, as melhores condigbes para agregar
aos autos a carga de provas mais consistente e de acordo com a realidade
fatica do processo, com vistas a garantir isonomia e o atendimento da
efetiva justica para os individuos. Como bem assevera a Procuradoria de
Justica (folhas 169): Pois bem. Em nosso entendimento, agiu com acerto o
Magistrado singular ao aplicar o principio da carga dindmica do 6nus
probatoério, determinando a inversdao do dever de provar quanto a
irregularidade da construgéo, diante da hipossuficiéncia fatica da parte ré, a
fim de que o processo alcance o resultado mais razoavel e consentaneo
com a Justica material.

Nesse contexto, o magistrado prosseguiu em seu voto, corroborando com o
entendimento exposto na presente pesquisa, que: “Tudo o que estiver a disposicao,
tem vistas a engrandecer os instrumentos disponiveis a embasar a convicgdo do
Magistrado para solucionar a lide. Um dos mais importantes meios € a constituicao
das provas.”

O novo Cdédigo de Processo Civil nao abandonou o sistema estatico do antigo
verbete legal, mas concedeu, expressamente, ao juiz o poder de distribuir o énus da
prova entre as partes de maneira diversa da previsdo dos critérios ordinarios, a fim
de restabelecer eventual desequilibrio das condigdes probatorias. Nesse contexto,

vale transcrever os §§1° e 2° do artigo 373 que delimitam o tema:

§ 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 obtengéo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 10 deste artigo ndo pode gerar situagdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Para a modificagdo do 6nus, o juiz pode se valer de forma objetiva das
peculiaridades da causa, ou de forma subjetiva, do comportamento da parte, quando
ela se mostrar ofensiva ao principio da boa-fé, previsto no artigo 5° da legislacéo
processual comum, como um dos norteadores de toda a atuagdo dos sujeitos
processuais, criando embaragos ao adversario para comprovar fatos relevantes a
sua defesa, conforme Didier Jr., Braga e Oliveira (2016 p.128) esclarecem: “O
processo cooperativo exige que a modificacdo do énus prova respeite a necessidade
da prévia informacao as partes dos novos encargos probatérios”.

Desse modo, o instituto da ma-fé processual é caracterizado nos termos
artigo 80, da novel legislagdo processual, como aquele que deduzir pretensdo ou
defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso, que alterar a verdade dos
fatos; que usar do processo para conseguir objetivo ilegal, que opuser resisténcia
injustificada ao andamento do processo, que proceder de modo temerario em
qualquer incidente ou ato do processo, que provocar incidente manifestamente
infundado, e por fim, que interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

Quanto a litigancia de ma-fé é possivel depreender que diante da sua
ocorréncia no ambito processual havera o dever legal de indenizar os danos

causados, conforme Humberto Theodoro Junior (2016, p. 291) nos ensina:

A responsabilidade, in casu, pressupbe o elemento objetivo dano e
subjetivo culpa, mas esta ndo se confunde necessariamente com o dolo e,
pelo casuismo legal, pode as vezes limitar-se a culpa em sentido estrito,
mas de natureza grave (art. 80, | e VI).

Nesse mesmo compasso, o artigo 77 do Codigo de Processo Civil, entende
como deveres das partes, dos seus procuradores e de todos aqueles que de
qualquer forma participam do processo, porta-se sob a ética do principio da boa-fé
com lealdade e probidade no dmbito processual na busca pelo estrito cumprimento
das determinagdes legais, independente do tipo de processo ou de jurisdigdo

envolvida, conforme passamos a analisar:

O principal dever que grava as partes € o dever de boa-fé (arts. 5° e 77).
Trata-se de uma das normas fundamentais que estruturam o processo civil
brasileiro e de um dever que marca todos os sujeitos que de qualquer modo
participam do processo. A boa-fé pode ser encarada em uma perspectiva
subjetiva e em uma perspectiva objetiva. Ambas sdo fundamentais para a
construgédo de processo civil pautado na colaboragdo — como aquele
pretendido pelo Novo Cédigo. Isso porque sem mutua confianga dificilmente
se pode ver o processo como uma comunidade de trabalho. (MARIONI,
ARENHART, e MITIDIERO, 2017, p. 88).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28896513/artigo-5-da-lei-n-13105-de-16-de-marco-de-2015
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Os elementos disponiveis no processo devem tornar plausivel a versao
afirmada por uma das partes e o juiz na fase de saneamento, conforme artigo 357,

Cddigo de Processo Civil, sendo vejamos:

A organizacdo do processo tem um dupla direcdo. A primeira é
retrospectiva, tendo por objetivo eventuais 6bices processuais capazes de
impedir a apreciagdo do mérito da causa (definicho das questbes
processuais pendentes, art. 357, I). A segunda é prospectiva, tendo por
objeto a delimitagdo do thema probandum (art. 357, 1), a especificacdo dos
meios de prova (art. 357, Il), a definicdo da distribuicdo do 6nus da prova
(art. 357, Ill), a delimitagdo do thema decidendum (“questbes de direito
relevantes para a decisdo de mérito”, art. 357, IV) e a designacdo da
audiéncia de instrugdo e julgamento, em sendo o caso (art. 357, V). A
primeira tem por objeto questdes capazes de impedir a apreciagdo do
mérito a fim de, em sendo possivel, sanea-las; a segunda tem por objeto
questdes capazes de preparar uma adequada apreciagcdo do meérito.
(MARIONI, ARENHART, e MITIDIERO, 2017, p. 240).

Quanto a determinagédo constante no artigo 357, lll, do Cddigo de Processo
Civil, de quais provas serao necessarias e a quem se destina, respectivamente, a
responsabilidade pela sua producao, devera ser considerada a distribuicdo dinamica
do 6nus da prova para que esta ndo se dé de forma arbitraria e penosa a parte,
restando necessario que o juiz decida de forma racional e fundamentada, devendo
proferir um julgamento logico, suficiente a revelar como alcangou sua convicgao e
quais elementos que a determinaram. Humberto Theodoro Junior (2016, p. 904)

ensina:

E necessario, todavia, que os elementos j& disponiveis no processo tornem
verossimil a versédo afirmada por um dos contendores e que o juiz, na fase
de saneamento, ao determinar as provas necessarias, defina também a
nova responsabilidade pela respectiva producao (art. 357, Ill).

Nesse contexto, a fim de melhor delimitar o assunto, foi aprovado pelo Forum
Permanente De Processualistas Civis o Enunciado n. 517, que orienta no sentido
que: “a decisao judicial que empregar regras de experiéncia comum, sem indicar os
motivos pelos quais a conclusdo adotada decorre daquilo que ordinariamente
acontece, considera-se nao fundamentada”.

Por conclusdo, a pacificada teoria da distribuicdo dindmica da carga
probatéria na legislagdo processual comum, trouxe ao sistema juridico de forma
ampla a geral o reconhecimento que todos os meios de provas legais assim como os
moralmente admitidos, conforme ja mencionados, sdo legitimos, sendo pacifica e
habil sua aplicagdo na busca por provar a verdade dos fatos controvertidos na seara
da instrucdo processual, ainda que para isso, dentro das previsdes legais, seja
necessario realizar o deslocamento do 6nus da comprovacao probatdria para a parte

adversa.
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4.1 MOMENTO PROCESSUAL DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Antes de analisarmos a aplicabilidade direta da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova no processo comum e ainda em matéria privativa do Direito do Consumidor
bem como do Direito Trabalhista, & preciso referenciar qual momento processual
adequado para a inversdo do 6nus da prova, uma das indagagbes mais complexas,
vez que a doutrina ainda ndo adotou posicionamento uniforme.

A liberdade conferida ao juiz para distribuir de forma dindmica o 6nus da
prova nao € absoluta, mas possibilita que o mesmo, ao verificar os pressupostos de
admissibilidade, o faga, sendo vejamos nas palavras de Humberto Theodoro Junior
(2016, p. 909):

A quebra do sistema estatico do 6nus da prova ndo se da segundo o juizo
de conveniéncia e oportunidade feito pelo magitrado no caso concreto. O
novo Cddigo estatui que o emprego da redistribuicdo dindmica da carga
probatéria esta sujeito a requisitos legais que sdo objetivos e escapam,
portanto, do subjetivismo do juiz, quais sejam: (a) impossibilidade ou
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos estaticos da lei; ou
(b) maior facilidade de obtengcdo da prova do fato contrario, por parte
daquele a quem a lei ordinariamente ndo impunha énus da prova.

No entanto, ndo ha na legislacdo determinagdo expressa de em qual
momento deve ser realizada essa distribuicdo, assim, antes mesmo do Codigo de
Processo Civil entrar em vigor, o Superior Tribunal de Justica ja havia se
manifestado acerca do momento da inversao do 6nus da prova fazendo uso do que
encontra-se previsto na legislagdo consumerista.

No voto do Ministro Relator Paulo de Tarso Sanseverino, no Recurso Especial
n°® 802.832 - MG (2005/0203865-3) torna-se possivel verificar o entendimento
jurisprudencial acerca da existéncia da controvérsia e da latente necessidade de
determinar em qual momento processual devera ser determinada a inversado do 6nus

probatorio:

A controvérsia consiste em definir qual o momento processual adequado
para que o juiz, na responsabilidade por vicio do produto (art. 18 do CDC),
determine a inversdo do 6nus da prova prevista no art. 6°, VI, do CDC. A
questdo ndo é pacifica neste Superior Tribunal de Justica, havendo
divergéncia entre as duas Turmas que compdem a Segunda Secdo (vg,
AgRg nos EDcl no Ag 977.795/PR e REsp 949.000/ES, TERCEIRA
TURMA; REsp 720.930/RS e REsp 881.651/BA, QUARTA TURMA). (...)

Reconhecida a controvérsia, o relator prossegue em seu voto visando
estabelecer uma posicdo em face da diferenciagcdo entre as duas modalidades
admitidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor:
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Inicialmente, deve-se estabelecer uma diferenciacdo entre duas
modalidades de inversdo do 6nus da prova previstas pelo Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC), podendo ela decorrer da lei (ope legis) ou de
determinacgao judicial (ope judicis ). Na primeira hipotese, a prépria lei —
atenta as peculiaridades de determinada relagédo juridica — excepciona
previamente a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova. Constituem
exemplos dessa situacdo as hipdteses previstas pelos enunciados
normativos dos arts. 12, §3° I, e 14, §3° |, do CDC, atribuindo ao
fornecedor o 6nus de comprovar, na responsabilidade civil por acidentes de
consumo - fato do produto (art. 12) ou fato do servico (art. 14), a
inexisténcia do defeito, encargo que, segundo a regra geral do art. 333, |, do
CPC, seria do consumidor demandante. Nessas duas hipéteses, ndo se
coloca a questao de estabelecer qual o momento adequado para a inversao
do 6nus da prova, pois a inversado foi feita pelo proéprio legislador ("ope
legis") e, naturalmente, as partes, antes mesmo da formacado da relagéo
juridico-processual, ja devem conhecer o 6nus probatério que lhe foi
atribuido por lei. A segunda hipotese prevista pelo CDC, que é a discutida
no presente processo, mostra-se mais tormentosa, pois a inverséo resulta
da avaliagdo casuistica do magistrado, que a podera determinar uma vez
verificados os requisitos legalmente previstos, como a “verossimilhanca” e a
“hipossuficiéncia” a que refere o enunciado normativo do art. 6°, VIII, do
CDC.

Por conclusédo e seguindo o que vem preceituando a doutrina majoritaria, o
mencionado Relator finaliza com o entendimento que o momento adequado a

inversao ope judicis do 6nus da prova deve se da nos seguintes termos:

Assim, a inversdo ope judicis do O6nus da prova deve ocorrer
preferencialmente no despacho saneador, ocasido em que o juiz “decidira
as questdes processuais pendentes e determinara as provas a serem
produzidas, designando audiéncia de instrucao e julgamento” (art. 331, §§
2° e 3° do CPC). Desse modo, confere-se maior certeza as partes acerca
dos seus encargos processuais, evitando-se a inseguranca.

Nesse mesmo passo ja caminhava o entendimento doutrinario no sentido que
a inversdo do 6nus de provar deveria se da no momento da dilagao probatéria,
diante da auséncia de regra especifica que determinava a fase do procedimento
adequada ao ato judicial de distribuigdo dindmica do 6nus da prova, devendo o juiz
fazer uso do poder instrutério que lhe é conferido, a fim de evitar a caracterizacéo de

uma decisao surpresa, conforme entende André Pagani de Souza (2014. p. 178):

E importante ressaltar que a flexibilizagéo das regras sobre o 6nus da prova
pode gerar uma decisdo surpresa, na hipotese de o magistrado nao
informar as partes previamente que n&o observara a distribuicdo do 6nus,
tal qual disciplinada pelo art. 333 do cdodigo de processo civil. Em outras
palavras, o 6rgao judicial ndo pode informar as partes que flexibilizou as
regras sobre o 6nus da prova somente no momento do julgamento. E de
rigor que ele, observando o seu dever de prevengao decorrente do principio
do contraditério, advirta as partes sobre o énus da prova no caso concreto,
para que as partes possam atuar de modo a influenciar na preparagdo do
julgamento.

Ou seja, buscando assegurar um tratamento isonémico as partes litigantes,
cabe ao magistrado fazer uso da teoria da dinamizagao da distribuicdo dos encargos
probatéria durante a instrucdo processual, visando garantir a aplicagdo dos
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principios fundamentais da ampla defesa e do contraditério, nos termos
constitucionais para as partes litigantes, como bem enfatizou Daniel Penteado de
Castro (2013. p. 161) em sua obra:

(...) filiamo-nos ao entendimento de que o magistrado devera alertar as
partes sobre a possibilidade de inversdao, o que implica numa dilacdo
probatéria mais densa e garantidora da defesa de ambas as partes
litigantes na demanda. Alias, sob esse enfoque, assegurar aos litigantes a
producdo das provas que se fizerem necessarias (principalmente ao réu, ja
ciente da possibilidade da inversao), certamente conduzira a um julgamento
mais seguro e equanime, a medida que cada parte produzira a prova que
entender necessaria e estara ciente do 6nus que Ihe compete, deixando,
portanto, de se surpreender com a regra da inversdao de imediato na
sentenca.

Nesses termos, entendendo que o processo € o destinatario da prova e a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova é regra de instrugdo e/ou procedimento, sua
aplicacao confere respeito ao principio do contraditorio, bastando ao magistrado que
estabeleca quais seréao as regras do 6nus da prova que deverao ser observadas no
caso concreto, corroborando com esse entendimento, trazemos ao corpo do texto a

analise de Cassio Scarpinella Bueno (2012. p. 290) a cerca do assunto:

(...) toda tematica relativa ao 6nus da prova, inclusive as hipdteses de sua
inversao, deve ser entendida como regra de procedimento e ndo como
regra de julgamento. Como é o magistrado o destinatario da prova, é
importante que ele verifique com cada uma das partes as reais
possibilidades da producdo das provas de suas alegagcbes em casos em
que haja possibilidade de variagdo das regras gerais... Mais ainda quando
ha, nos diversos procedimentos, um especifico momento ou, quando
menos, um instante procedimental mais oportuno, para que o magistrado,
se volte precipuamente a analise dos pontos controvertidos e sobre a
necessidade da producdo de sua prova correlata. Nao ha como, na
atualidade do pensamento do direito processual civil, entender
diferentemente. Tratar o 6nus da prova como mera regra de julgamento, de
juizo, acaba revelando uma viséo privatista que desloca o magistrado dos
fins — que sao invariavelmente publicos — do processo.

Salientando os entendimentos doutrinarios apresentados e considerando a
necessidade de respeitar o que prevé o principio da isonomia ao determinar que as
partes devem ser informadas a respeito de qual é a regra do 6nus da prova sera

considerada no procedimento, Luiz Guilherme Marinoni (2011. p. 177) afirma:

(...) ninguém duvida que o juiz pode julgar favoravelmente a parte que
nao cumpriu o 6nus da prova, uma vez que o julgamento pode se
basear em provas produzidas de oficio ou mesmo em provas
produzidas pela parte contraria. Mas isso nao retira a importancia de
que as partes saibam, de forma prévia, a quem incumbe o 6nus da
prova, pois, se esse Onus nNao precisa ser necessariamente observado
para que a parte obtenha um resultado favoravel — e nesse sentido seria
correto sustentar que o énus da prova néo € um verdadeiro énus -, néo
ha como negar que a parte deve ter ciéncia prévia do que deve fazer
para ter um julgamento favoravel independentemente de outras provas,
produzidas de oficio ou pela parte contraria.
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Fazendo uso do que determina o Cdédigo de Processo Civil, por sua vez,
verifica-se que, desde as partes sejam previamente comunicadas através de decisao
adequadamente motivada, nao havendo violagao dos seus artigos 9 e 10 e de que
haja tempo habil para a produgdo da prova, fica a cargo da discricionariedade do
magistrado a decretagao da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, abrindo assim
diversas discussdes na doutrina sobre essa possibilidade, conforme revelam os

ensinamentos de Humberto Theodoro Junior (2016, p.901):

Importante ressaltar, outrossim, que a distribuicdo estatica do 6nus da prova
se traduz em regra a ser observada apenas no momento da sentenga. Ao
contrario, a distribuicdo dindmica atua no curso do procedimento, cabendo
ao juiz determina-la quando pertinente, por meio de deciséo interlocutdria,
sujeitando-se, porem, ao mecanismo do contraditorio.

O artigo 357 da legislagdo processual prevé o saneamento e o provimento
judicial como formas de possibilitar o adequado inicio da fase instrutéria, detalhando
0s requisitos para uma adequada decisdo que possibilite as partes e ao préprio
magistrado, enquanto sujeitos processuais, guiar o procedimento a fim de alcancar
melhores resultados no contexto da realizacdo da instrugcdo probatoéria, Humberto
Theodoro Junior (2016, p. 848):

(...) o0 juiz, ao declarar saneado o processo, devera, segundo o art. 357,
proferir decisdo de saneamento e organizagdo do processo, para: (a)
resolver questbes processuais pendentes (inciso I); (b) delimitar as
questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatéria especificando
os meios de prova admitidos. Ou seja, o juiz devera fixar os pontos
controvertidos (inciso Il); (c) definir a distribuicdo do 6nus da prova,
observando o art. 373 (inciso lll), (d) delimitar as questdes de direito
relevantes para a decisdo de mérito (inciso IV); e (e) designar, se
necessario, a audiéncia de instrugio e julgamento (inciso V).

Considerando o 6nus da prova como regra de instrugdo ao definir que a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova deve ser proferida em decisdo de
saneamento e de organizagdo do processo, porem néo esgota a aplicacdo desse
instituto, de modo que € possivel que o magistrado que de forma flexivel decida
sobre tal em momento processual anterior, ou mesmo posterior, ao do saneamento,

conforme ensina ainda Humberto Theodoro Junior (2016, p. 906):

O NCPC deixa bem claro que “a aplicagdao da técnica da distribuigao
dindmica do 6nus da prova nao deve ser aplicada, tdo somente, na
sentengca. Cabe ao magistrado, quando da fixacdo dos pontos
controvertidos e da especificacdo das provas, na audiéncia preliminar ou na
decisdo saneadora, deixar claro que a causa nao sera julgada pela técnica
da distribuicdo estatica do énus da prova (art. 333 do CPC/73) [NCPC, art.
373] esclarecendo o que deve ser provado pela parte onerada pela
distribuicdo dindmica do 6nus probatdério. Caso contrario, se utilizada a
técnica de distribuicdo dindmica como regra de julgamento, ficara
comprometida a garantia constitucional do contraditério, retirando da parte o
direito a prova contraria. Justamente para evitar a utilizacdo da técnica de
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distribuicdo dindmica como mecanismo de prejulgamento da causa e a fim
de evitar decisdes surpresas, contrarias a idéia de Estado Democratico de
Direito e as garantias fundamentais previstas na Constituicao Federal, € que
deve ser oportunizada a parte onerada o direito a prova”.

Nessa mesma linha, conforme ja demonstrado anteriormente, o Superior
Tribunal de Justica, mantém seu entendimento que ndo ocorrendo a inversao do 6nus
da prova no momento de saneamento do processo, a decisdo judicial deve
assegurar a parte, sobre a qual ndo havia previsdo de incumbéncia o 6nus no
momento inicial, nova oportunidade de manifestacdo nos autos processuais.

Esse entendimento encontra consonancia com a aplicagcdo dos principios
constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e com o devido processo legal,
como verifica-se no voto da Ministra Relatora Nancy Andrighi no Recurso Especial

1395254 SC 2013/0132242-9:

(...) 2. Da inversao do 6nus da prova. Art. 6°, VIII, do CPC. 17. Reconhecida
a necessidade de inversdo do 6nus da prova, e, tendo em vista que a
insuficiéncia da prova analisada pelo Tribunal de origem, torna-se
necessaria a reabertura da fase instrutéria. 18. Isso porque a jurisprudéncia
da 22 Segédo, apoés o julgamento do Reps 802.832MG, Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, DJe de 21.09.2011, consolidou-se no sentido de que a
inversao do 6nus da prova constitui regra de instrugéao, e nao de julgamento.
Naquela oportunidade, entendeu-se que, como o0 modo de distribuicdo do
o6nus da prova influi no comportamento processual das partes, a inversao
nao pode ocorrer quando do julgamento da agao pelo Juiz ou pelo Tribunal.
O acodrdao foi assim ementado: RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR.
RESPONSABILIDADE POR VICIO NO PRODUTO (ART. 18 DO CDC).
ONUS DA PROVA. INVERSAO "OPE JUDICIS" (ART. 6°, VIIl, DO CDC).
MOMENTO DA INVERSAO. PREFERENCIALMENTE NA FASE DE
SANEAMENTO DO PROCESSO. I. A inversao do 6nus da prova pode
decorrer da lei ("ope legis"), como na responsabilidade pelo fato do produto
ou do servigo (arts. 12 e 14 do CDC), ou por determinagéo judicial ("ope
judicis"), como no caso dos autos, versando acerca da responsabilidade por
vicio no produto (art. 18 do CDC). Il. Inteligéncia das regras dos arts. 12, §
3% 1, e 14, § 3° |, e. 6°, VIII, do CDC. lll. A distribuicdo do dnus da prova,
além de constituir regra de julgamento dirigida ao juiz (aspecto objetivo),
apresenta-se também como norma de conduta para as partes, pautando,
conforme o 6nus atribuido a cada uma delas, o seu comportamento
processual (aspecto subjetivo). Doutrina. IV. Se 0 modo como distribuido o
o6nus da prova influi no comportamento processual das partes (aspecto
subjetivo), ndo pode a inversado "ope judicis" ocorrer quando do julgamento
da causa pelo juiz (sentenga) ou pelo tribunal (acérdao). V. Previsdo nesse
sentido do art. 262, § 1°, do Projeto de Cddigo de Processo Civil. VI. A
inversao "ope judicis" do énus probatdrio deve ocorrer preferencialmente na
fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a
quem ndo incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade
para apresentacdo de provas. VII. Divergéncia jurisprudencial entre a
Terceira e a Quarta Turma desta Corte. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO. 19. Assim, considerando a necessidade de se permitir ao
recorrido a produgao de eventuais provas capazes de ilidir o pleito deduzido
pelo recorrente, deverao ser remetidos os autos a instancia inicial, a fim de
que seja oportunamente prolatada uma nova sentenca.
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Por fim, compactuando com os ensinamentos doutrinarios que se
complementam com os julgados do Superior Tribunal de Justiga, ainda que a
dinamizacao do 6nus da prova preferencialmente deva ser feita em momento prévio
ao inicio da fase de instrugao, caso necessario, entende-se possivel que o faga apos
a fase de saneamento, sempre ressalvada a garantia das normas fundamentais que
ditam a aplicagao da legislagdo processual civil, em especial nos termos descritos
nos artigos 9° e 10° da referida legislagdo, que vedam a decisao surpresa, bem
como desde que haja momento processual habil para a produgéo da prova.

Assim a decisdo que determina a inversao o dnus probatério deve ser sempre
fundamentada, a fim de evitar a ja mencionada decisbes surpresa, devendo o
magistrado informar as razées que o conduziram a aplicar a dinamizagao do énus no
caso em concreto, buscando atender ao principio da fundamentacao das decisdes
judiciais, o qual preceitua a demonstragdo do caminho l6gico que percorrido pelo
juiz até a prolagdo da sentenga,e também esta em consonancia com os principios

do devido processo legal e da ampla defesa.

4.2 A APLICAGAO DA DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA A LUZ
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Diante de todo o estudo até agora apresentado, alcanga-se, de forma segura,
a verificagado acerca da positivacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova diante das alteragbes trazidas pelo atual Cédigo de Processo Civil, nas quais
nao existe distingdo quanto a posi¢cdo ocupada pelas partes no litigio, desde que
seja assegurada a ampla participagdo e didlogo entre os sujeitos processuais
através da aplicacao dos direitos constitucionais mencionados, a fim de determinar o
direito pleiteado na situagao juridica apresentada e comprovada no caso concreto.

Do ponto de vista didatico, inicia-se a analise aprofundada da aplicacdo da
teoria da distribuicdo dindmica do 6nus probatério nos termos previstos pelo novo
Cddigo de Processo Civil utilizando a definicdo de Humberto Theodoro Junior (2016,

p. 906-907), aqui transcrita:

O sistema da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, enfim, compatibiliza-
se com o direito positivo brasileiro, no qual se reconhece que, em principio,
todos os meios legais bem como moralmente legitimos, ainda que nao
especificados no CPC, sdo habeis “para provar a verdade dos fatos em que
se funda o pedido ou a defesa e influir na convicgao do juiz” (art. 369); e
também se atribui a presungao a forga do meio de prova (CC, art. 212, IV).
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Além disso, figura entre os deveres da parte o de durante a instrugdo da
causa, “praticar o ato que lhe for determinado” pelo juiz (NCPC, art. 379, IlI).
Assim, se se ordena a uma parte produzir prova ou esclarecimento a seu
alcance, e se esta, sem justificar a recusa, omite-se no cumprimento da
ordem judicial, autorizado estara o uso de seu comportamento como
indicios ja presentes nos autos, funcionara como elemento util ao
julgamento da causa.

A distribuicdo estatica do 6nus da prova em muitos casos dificultou a
efetividade do acesso a justica por ndo proporcionar condigdes de paridade
indispensaveis as partes, mantendo a pesquisa a luz do que orienta Humberto
Theodoro Junior (2016, p. 901 — 902) entende-se que:

A aplicagdo da partilha estatica do 6nus da prova se vale da premissa de
que as partes litigam em condicbes equanimes de acesso a prova, de
maneira que o0s encargos em questdo seriam objeto de repartigdo legal
equilibrada. No entanto, a realidade aponta para rumos diferentes, pois ndo
sd0 raros 0s casos em que a parte encarregada pela lei do onus probandi
ndo se acha, in concreto, em condi¢gdes favoraveis de acesso aos meios
demonstrativos de verdade acerca dos fatos alegados na fase postulatéria,
relevantes para o juiz chegar a solugao justa do litigio.

Assim, visando solucionar tais injusticas, conforme ja mencionado, a atual
redacdo do artigo 369 do Cddigo de Processo Civil passou a determinar que as
partes seja disponibilizado o direito de empregar todos os meios legais, bem como
os moralmente legitimos, ainda que nao especificados na lei, na busca por
comprovar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convicgdo do magistrado, seguindo os preceitos de Humberto
Theodoro Junior (2016, p. 902) ensinam que:

Por isso, a lei nova reconhece a necessidade de, em tais situacées, afastar-
se a rigidez da partilha estatica do 6nus legal da prova, adotando critério
mais flexivel, a que a doutrina denomina énus dindmico da prova,
atribuindo-o, de maneira diversa do sistema ordinario da lei, a parte que
realmente esteja em condigdes de melhor esclarecer os fatos relevantes da
causa (NCPC, art. 373, §1°).

Ocorre que, antes da previsado constante no Cédigo de Processo Civil vigente,
havia uma lacuna quanto a aplicagdo da teoria, ou seja, a mesma n&o possuia
respaldo em dispositivo normativo especifico, por tanto, seu emprego se dava por
meio de uma interpretacao sistematica do regime normativo, bem como analdgica da
legislagdo consumerista, sendo vejamos:

Antes da vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil, era comum o equivoco
de supor que o juiz apenas poderia inverter o 6nus da prova quando
pudesse aplicar o CDC. O fato de o art. 6° VI, do CDC, afirmar
expressamente que o consumidor tem direito a inversdo do énus da prova
n&o significa que o juiz ndo pudesse, mesmo antes da edigcéo do atual CPC,
assim proceder diante de outras situagbes de direito material. (MARIONI,
ARENHART, e MITIDIERO, 2017, p. 272).
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Dessa forma, ainda que a regra geral constante na redagao do artigo 373 em
seus incisos | e |l determine que o énus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato
constitutivo de seu direito e ao réu quanto a existéncia de fato impeditivo, aquele que
demonstra a auséncia de algum dos requisitos genéricos de validade do ato juridico,
modificativo, que por sua vez altera apenas parcialmente o fato constitutivo, de
forma subjetiva ou objetivo, ou extintivo, os que fazem cessar a relag&o juridica

original, do direito do autor, sendo vejamos:

Assim, o art. 373CPC/2015, distribui o 6nus da prova conforme a posi¢cao
processual que a parte assume. Se ela esta no pdlo ativo, compete-lhe
provar o fato constitutivo de seu pretenso direito. Se no pélo passivo, cabe-
Ihe provar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito alegado pelo
autor. Nao recai 6nus da prova sobre o réu quando ele nao alega fato
modificativo, impeditivo ou extintivo, mas apenas nega o fato constitutivo do
direito alegado pelo autor (...). (WAMBIER e TALAMINI. 2016, p. 236).

Mas uma nova regra foi acrescentada a sequéncia de sua diplomacgéo,
possibilitando ao magistrado distribuir de forma dindmica o 6nus probatério face as
peculiaridades do caso concreto, passando a considerar a condigao de autor ou réu
das partes no processo para determinar quem deve produzir as provas face as
especificidades do caso, respeitando os principios constitucionais que aplicam-se a
situacdo, conforme explica Eduardo Cambi (2015):

Como salientado, seria dispensavel a regulamentacdo legislativa e até
mesmo desnecessario o art. 373, § 1.°, do novo CPC, porque bastaria bem
compreender o art. 5.°, XXXV, da CF para permitir que o juiz aplicasse a
teoria da carga dindmica da prova. Todavia, foi importante, para fins de
assegurar na legislagao técnicas processuais mais avangadas, a expressao
mencgao da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no art. 371, §
1.°, do novo CPC. O legislador brasileiro, destarte, seguiu, ainda que em
ambito ndo especifico para a tutela coletiva, as sugestbes contidas no
Cddigo Modelo de Processo Civil Coletivo (art. 12, § 1.°) e o que
contemplava o Anteprojeto de Codigo de Processo Civil Coletivo (art. 11, §§
1°e20°).

Pedimos atencéo ao fato de que apesar do atual codigo processual civil ter
incluido a teoria da dinamizacgao no livro denominado “Do processo de conhecimento
e do cumprimento de sentenga”, e ndo na parte geral, sua aplicagado se estende aos
procedimentos especiais, haja vista a previsdo expressa do paragrafo unico do
artigo 318 do Cddigo de Processo Civil que prevé a aplicagao subsidiariamente aos
demais procedimentos especiais, assim como ao processo € execugao.

Diante da mencionada regra e com base no Principio do Interesse, confere
ainda, a ambas as partes, de forma absolutamente igualitaria, o direito de produzir
as provas, desde que possivel, que entendem necessarias a confirmar a veracidade

dos fatos afirmados em juizo, conforme insta Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo
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Talamini (2016, p. 238) “a parte interessada pode requerer ao juiz que proceda a tal
redistribuicdo, mas o juiz deve agir de oficio, uma vez presente os requisitos.”.

Nesse mesmo contexto, o principio da cooperacéo é aplicado na busca pela
verdade real e, consequentemente, o maior acesso a justica, por meio da
cooperacgao procedimental, de forma a alcancar o produto da atividade cooperativa
entre o juiz na qualidade de administrador da Justica do Estado investido de
autoridade publica capaz de julgar a controvérsia, e a participagao ativa das partes,
por meio da efetivagcdo do carater isonbmico entre os sujeitos do processo, com
intuito de neutralizar as desigualdades entre as partes, conforme preconiza o atual
Cddigo de Processo Civil, sendo vejamos:

(...) o Novo CPC traz um conjunto de comandos que fomentam o dialogo e o
controle de todas as agdes dos sujeitos processuais, como, v.g., a boa-fé
processual, a fundamentagdo estruturada das decisGes, a coeréncia, a
integridade e o formalismo democratico. Tal premissa da cooperagao
otimiza o funcionamento processual na medida em que, de um lado, cria
ferramentas de fiscalidade para o comportamento de todos os sujeitos, e, de
outro, induz que o processo oferte 0 maximo de aproveitamento de sua
atividade (com prevaléncia do julgamento do mérito — art. 4°), sem idas e
vindas decorrentes, por exemplo, da esperteza de advogados ou
negligéncia do juiz ao analisar argumentos essenciais para o deslinde
correto do caso (art. 1.022, paragrafo unico, ). (THEODORO JUNIOR e col,
2016, p.92).

Assim, no tocante ao 6nus da prova, ndo é adequado fixar obrigagdes em
abstrato com base tdo somente na condicdo de autor ou de réu do sujeito
processual, sem possibilitar flexibilizacdes diante do caso concreto, devendo recair
tal 6nus sobre a parte que apresentar as melhores condi¢gdes para produzir a prova
conforme as peculiaridades do caso em concreto, sendo vejamos:

Resumindo: em regra, o juiz deve procurar uma convicgdo de verdade e,
por isso, deve julgar com base na regra do art. 373, caput, em caso de
duvida. Porem, particulares situagtes de direito material exigem que o juiz
reduza as exigéncias de prova, contentando-se com uma convicgéo de
verossimilhanga. Nesses casos, ainda que as partes possam produzir
prova, o préprio direito material demonstra que o processo, para trata os
interesses de maneira adequada e efetiva, ndo pode exigir mais do que uma
convicgdo de verossimilhangca. (MARIONI, ARENHART, e MITIDIERO,
2017, p. 276).

Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova encontra sua
aplicabilidade prevista expressamente nos paragrafos 1° e 2°, do verbete legal em
analise, condicionando a aplicagdo da exceg&o no que tange a inversdo do 6nus
probatério as condigdes de impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o

encargo atribuido pela regra geral ou na hipétese em que se constate claramente a
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maior facilidade de producdo da prova quanto ao fato contrario pela parte adversa,

conforme passamos a analisar:

O §1° do art. 373 do CPC/2015 autoriza o juiz a redistribuir o énus da prova
de modo diverso do previsto na regra geral, se houver impossibilidade ou
excessiva dificuldade no cumprimento do encargo ou, ainda, se for mais
simples a obtencao de prova do fato contrario. Mas o juiz esta proibido de
proceder a tal redistribuicdo, se ela implicar a atribuicdo a parte de énus
impossivel ou excessivamente dificil de ser cumprido (§ 2°). Trata-se
daquilo que a doutrina denomina de distribuicdo dindmica do énus da prova.
(WAMBIER e TALAMINI. 2016, p. 238).

Diante da importancia de tal inovacao, que além de proporcionar uma diretriz
no momento da aplicagdo da referida teoria, ainda tornou mais facil corrigir eventuais
injusticas em matéria de distribuicdo do 6nus probatoério, Daniel Amorim Assungao

Neves (2017, p. 738) ensina que:

A partir da previsdo da previsdo do § 1° do art. 373 do Novo CPC, a
inversdo judicial, que ocorre por meio de prolagdo de uma decisao judicial
que sera fruto da analise do preenchimento dos requisitos legais passou a
ser regra geral do Direito, de forma que em toda relagéo juridica de direito
material levada a juizo sera possivel essa inversao em aplicagdo da teoria,
agora consagrada legislativamente, da distribuicdo dindmica do 6énus da
prova.

Ou seja, diante da analise do caso em apreco, verificada a necessidade de
distribuir de forma dindmica o 6nus probatério, esta n&o residira na ponderacédo de
principios constitucionais ou na interpretacdo sistematizada da legislagao
processual, mas sim na prépria regra prevista pelo artigo podendo o magistrado
distribuir o encargo probatorio de forma diversa da regra engessada, desde que o
faca em decisdo fundamentada, com intimacédo da parte a quem sera direcionado o
O6nus de trazer aos autos a prova esclarecedora, a tempo de proporcionar-lhe,
oportunamente, se desincumbir a contento do encargo, conforme Luiz Rodrigues

Wambier e Eduardo Talamini (2016, p. 238) ensinam em sua obra:

Na tarefa de redistribuir o 6nus da prova, ndo ha margem para arbitrio nem
discricionariedade (no sentido estrito do termo) do juiz. O emprego do verbo
“podera” no §1° indica apenas a necessidade de exame de cada caso
concreto. Como indicado antes, a atribuicdo legal do 6nus da prova toma
em conta aquilo que ordinariamente acontece: a parte a quem o fato
interessa é que tem a melhor condigdo de prova-lo, se ndo o faz, isso
significa que provavelmente o fato ndo existe. Mas a casos concretos em
que o juiz verifica concretamente que é muito dificil ou até impossivel a
parte sobre quem recai o 6nus probatorio provar o fato, ou que € muito mais
facil para a parte adversaria fazé-lo. Ou seja, o juiz constata que naquele
especifico processo a suposicdo desenvolvida pelo legislador é inadequada.
Por isso, a reformula no caso concreto.

Os paragrafos seguintes do mencionado artigo, por sua vez, passaram a
discorrer sobre a possibilidade de o magistrado inverter do énus da prova, ainda que

de oficio, nos casos previstos em lei, de direito substancial e material, diante das
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peculiaridades da causa e da dificuldade de uma das partes de produzir determinada
prova devido a impossibilidade em cumprir tal encargo ou a maior facilidade de
obtencao da prova do fato contrario, desde que esteja dentro dos ditames legais e
que seja determinado por decisdo fundamentada, respeitando o principio do
contraditorio, conforme entendimento constante no Enunciado 632 do FoOrum
Permanente de Processualistas Civis.

A decisao de aplicar a dinamizagao do encargo probatério deve respeitar o
contraditorio processual, ndo importando o momento da demanda que se tome tal
decisdo, desde que se oportunize a parte onerada a possibilidade de produzir a
prova respectiva, assim a decisdo que determine a distribuicdo dindmica deve se
dar, quando possivel, no despacho saneador do processo, assim ensina Daniel
Amorim Assunc¢ao Neves (2017, p. 739 - 740):

Para que o réu nado seja surpreendido com a inversdo ja finalizada a
instrugdo probatéria, entendo que, em respeito ao principio do contraditério,
a sinalizagado de possivel inversdao — se necessario for — deve ser feita
expressamente ja na decisdo saneadora.

Nesse passo o dispositivo legal em seu paragrafo segundo ainda ratifica a
impossibilidade da distribuicdo do encargo de forma diversa da prevista pelo caput,
quando constatada a impossibilidade ou excessiva dificuldade na produgéo da prova
para ambas as partes, deflagrando situagao de prova bilateralmente diabdlica.

Em seqléncia o paragrafo 3° viabiliza a partes convencionar a distribui¢ao do
6nus da prova, nao somente nas situacdées em que houver direito indisponivel, mas
também quando uma das partes for claramente prejudicada caso a inverséo do 6nus
da prova seja aplicada, vedando apenas nos casos em que a causa recaia sobre
direitos indisponiveis ou torne a producao da prova impossivel ou excessivamente
dificil para um dos litigantes, conforme orienta Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo
Talamini (2016, p. 239):

O §3° possibilita as partes convencdo a respeito do 6nus probatério (que
pode ser celebrada até mesmo antes do processo), exceto quando se tratar
de direito indisponivel ou quando a redistribuicdo convencional tornar
excessivamente dificil o exercicio do direito de agdo ou de defesa.

Ainda quando ao tema, o paragrafo 4° reitera a tendéncia da novel legislagéo
processual civil, em admitir que os negodcios processuais sejam definidos antes ou
durante o processo.

Neste modelo, com base na Teoria da Distribuicdo Dinamica do Onus da
Prova, o 6nus deve ser desempenhado pela parte que, conforme as particularidades

do caso em debate, possuir as melhores condi¢gdes de trazer aos autos provas do
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direito pretendido, trazendo a relacédo juridica processual a possibilidade de amoldar-
se a fim de atender as especificidades da causa em aprego, proporcionando
equalizagao da posi¢ao das partes em juizo.

Assim, a flexibilizagdo da regra e a aplicacdo do instituto da distribuigdo
dindmica do 6nus da prova trouxe ao processo civil a possibilidade de restabelecer
eventual desequilibrio das condi¢des probatérias entre as partes, fazendo com que o
encargo probatério dos fatos discutidos recaia sobre a parte que tenha condi¢des e

maior facilidade para produzir a prova.

43 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

Seguindo o estudo a cerca da aplicabilidade da inversdo do 6nus prova,
passamos a analisar o aludido instituto nos termos previstos pelo artigo 6°, VlII, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, conforme ja mencionado, o Cédigo Consumerista
em 1990 inovou o sistema processual brasileiro, prevendo que a distribuicdo da
carga probatoria se desse por meio de um juizo valorativo do julgador, o que inovou
ao prevé a inversdo do 6nus da prova, buscando garantir a eficacia dos principios
constitucionais atinentes ao direito processual, como o0 acesso a justica e a
igualdade processual.

A legislagcdo consumerista trouxe a baila do direito brasileiro a
regulamentacdo a cerca da tematica relativa ao 6nus da prova considerando as
peculiaridades subjetivas de cada caso, concebendo como um dos direitos basicos
do consumidor a facilitacdo da defesa de seus direitos, e, antes da regulamentacgéao
do instituto no atual Cédigo de Processo Civil, possibilitou a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, quando, a critério do juiz, fosse verificada a verossimilhanga da
alegacdo ou quando caracterizada a sua hipossuficiéncia, segundo as regras

ordinarias de experiéncias. Conforme ensina Santos (2002, p.71):

A norma estabelecida no inciso VIII do art. 6° é clara, ou seja, é necessaéria
a presenga de apenas um dos requisitos, porque, se assim nao o fosse, o
legislador, & evidéncia, teria utilizado a conjungéo aditiva ‘e’. E principio
basilar do direito que onde o legislador restringe, ndo é permitido ao
intérprete ampliar.

No entanto, enquanto artigo 6°, VIIl, do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
apresenta-se como regra genérica, sendo necessaria a verificagdo pelo juiz de pelo

menos um dos requisitos que autorizam tal inversdao, ha também hipoteses que
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prevéem expressas as situacbes em que teremos a excegao a regra geral do 6nus
probatorio, conforme ensina Daniel Amorim Assungdo Neves (2017, p. 738): “A
inversao legal vem prevista expressamente em lei, ndo exigindo o preenchimento de
requisitos legais no caso concreto.”, configurando-se a inversdo do 6énus da prova
ope legis verificada nos artigos 12, §3° e 14, §3°, conforme ensina Didier Jr. (2017,
p.78-79): “A inversao ope legis é a determinada pela lei, aprioristicamente, isto €,
independentemente do caso concreto e da atuacao do juiz.”

Consta, ainda, no artigo 38 do mesmo diploma legal, a previsdo expressa de
que “o 6nus da prova da veracidade e correcdo da informagcdo ou comunicagao
publicitaria cabe a quem as patrocina.”

A hipossuficiéncia deve ser entendida como a condicado de vulnerabilidade ou
deficiéncia do consumidor que tornariam dificil ou até impossivel que ele trouxesse
aos autos provas que corroborassem com sua pretensdo processual, a
verossimilhanga, por sua vez, € a aparéncia de verdade no tanto quanto afirma o

autor, conforme passamos a analisar:

Melhor explicando: em determinados casos, ainda que ndo seja possivel
determinar, através de prova, que um defeito ocasionou um dano, seja
porque as provas nao sao conclusivas, seja porque as regras de
experiéncia ndo sdo absolutas, pode ser viavel ao menos chegar a uma
convicgdo de verossimilhanga, a qual é legitimada em razdo de que o
violador da norma de protecdo assumiu o risco da duvida. Nessas
situagdes, é possivel julgar com base na verossimilhanga preponderante ou,
nos termos do Cdédigo de Defesa do Consumidor, inverter o 6nus da prova
na sentenga com base na verossimilhanca da alegagéo. Porém, quando nao
se pode chegar nem mesmo a verossimilhanga da alegagdo, ha uma
situagcdo de inesclarecibilidade, ou a impossibilidade de o consumidor
produzir prova para esclarecer a relagdo de causalidade. Nessa situacao, a
inversdo do 6nus da prova deve ser feita com base na hipossuficiéncia, tal
como compreendida no paragrafo acima. (MARIONI, ARENHART, e
MITIDIERO, 2017, p. 279-280).

Assim, havendo qualquer das duas hipoteses, devera o juiz inverter o onus
probandi, com intuito de adequar a norma em comento aos ditames do principio
constitucional da Isonomia, conforme ensinamento do professor Didier (2010, p. 85),
leia-se:

A previsdo da inversdo dos 6nus da prova amolda-se perfeitamente ao
principio constitucional da isonomia, na medida em que trata desigualmente
os desiguais (consumidor e fornecedor) — desigualdade essa reconhecida
pela propria lei. Assim, a inversdo pode dar-se em qualquer agao ajuizada
com fundamento no CDC.

Quanto ao momento da inversdo na esfera consumerista aplica-se a regra de
atividade e ndo de julgamento, ou seja, prevé um procedimento a ser adotado pelo
juiz, vinculado as atividades a serem desenvolvidas pelas partes, ndo sendo
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facultado o juiz deixar para apreciar na sentenca o pedido de inversdo do 6nus da
prova, uma vez que trata-se de decisdo que possibilita a alteragdo todo o sistema de

provas no curso do processo, conforme posicionamento de Nunes (2005, p. 743):

O momento processual mais adequado para a decisdo sobre a inversao do
6nus da prova é o situado entre o pedido inicial e o saneador. Na maior
parte dos casos a fase processual posterior a contestacdo e na qual se
prepara a fase instrutéria, indo até o saneador, ou neste, sera o melhor
momento.

Por fim, faz-se necessario registrar que, sem basear-se na verossimilhanga
das alegagdes do consumidor ou na sua hipossuficiéncia, bem como nao se
manifestando de forma fundamentada sobre a necessidade de tal inversao diante
das provas testemunhal, pericial e documental, ou seja, a simples existéncia de
relagdo de consumo nao autoriza, por si sO, a inversdao do 6nus da prova, nao
podendo a faculdade judicial ser manejada em favor apenas do consumidor, sob
pena de configurar-se ato abusivo, com quebra do devido processo legal, senao

vejamos nas palavras de Humberto Theodoro Junior (2016, p. 914-915):

Ao réu, segundo a melhor percepcdo do espirito da lei consumerista,
competira provar, por for¢ca da regra sub examine, nao o fato constitutivo do
direito do consumidor, mas aquilo que possa excluir o fato da esfera de sua
responsabilidade, diante do quadro evidenciado no processo, como, v.g., O
caso fortuito, a culpa exclusiva da vitima, a falta de nexo entre o resultado
danoso e o produto consumido etc. Se, entretanto, o autor nao tiver trazido
ao processo qualquer prova do dano que afirma ter sofrido e nem mesmo
elementos indiciarios do nexo entre esse dano e o produto ou servigco
prestado pelo fornecedor demandado, impossivel sera realizar o juizo que o
art. 6°, VI, do CDC, exige do magistrado para carrear o 6nus da prova ao
réu.

Sem prova alguma, por exemplo, da ocorréncia do fato constitutivo do direito
do consumidor, no processo assumindo a qualidade de autor, seria diabdlico exigir
do fornecedor, na qualidade de réu, a prova negativa do fato passado fora de sua
area de conhecimento e controle. Estar-se-ia, na verdade, impor prova possivel, a
pretexto de inversdo de énus probandi, 0 que repugna a garantia do devido processo
legal, com as caracteristicas do contrditério e ampla defesa.

Nelson Nery Jr, (1995, p.38), versando sobre a impossibilidade da inversédo do
Onus da prova se da de forma automatica nos ensina que o devido processo legal do
postulado fundamental do direito constitucional, género, do qual derivam todos os
outros principios, espécies, postulado este que se biparte em devido processo legal
substancial e processual, aqui interessando tdo somente o "devido processo legal
processual" (procedural dueprocessoflaw), que nada mais € do que “a possibilidade

efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensdo e defendendo-se do
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modo mais amplo possivel, isto €, de ter his day in Court, na denominagéo genérica
da Suprema Corte dos Estados Unidos".

A inversdao do 6nus da prova, no Cddigo de Defesa do Consumidor, foi
instituida com o objetivo de equilibrar as contendas decorrentes das relagbes de
consumo, tratando-se de um instituto legal que visa facilitar a manutencdo da
seguranga dos direitos do consumidor, ficando subordinada, conforme ja
mencionado, ao critério do juiz, quando for verossimil a alegagao ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias.

No entanto nao existe inversdo compulséria tdo pouco automatica em
detrimento do réu, ela devera ser aplicada apenas em circunstancias concretas
quando apuradas pelo juiz no contexto da necessidade de facilitagdo da defesa dos

direitos do consumidor.

4.4 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO TRABALHISTA

Nao é possivel dizer que a Consolidacdo das Leis Trabalhistas era omissa a
respeito da tematica referente a inversdo do 6nus da prova, uma vez que em seu
artigo 818, conforme ja mencionado, existia previséo legal legitimando o 6nus da
prova, mas diante da crescente complexidade do processo do trabalho, além da
maior relevancia por ele adquirida ao longo do tempo, contribuiram para que os
operadores atuantes buscassem socorro para as celeumas com omissao na
legislagdo processual trabalhista nas disposigdes constantes no processo comum, o
que nem sempre alcangava a efetividade almejada, conforme leciona Carlos
Henrique Bezerra Leite (2017, p.135):

Ha certo consenso no sentido de que todas as fases reformistas (e o NCPC)
tiveram por escopo a efetividade do processo, o que implica, em certa
medida, o reconhecimento da relativizagdo do dogma da autonomia do
processo do trabalho nos casos em que o art. 769 da CLT representar, na
pratica, descompromisso com tal principio, porquanto a morosidade
processual favorece os mais ricos (empregadores) em detrimento dos mais
pobres (trabalhadores), sendo estes Ultimos, certamente, os mais
prejudicados com a intempestividade da prestacgéo jurisdicional.

O mencionado doutrinador (2017, p. 788) prossegue a respeito da inversao do
6nus da prova em sua obra ressaltando que “o requisito da hipossuficiéncia
(geralmente econémica) do empregado perante seu empregador que autoriza o juiz
do trabalho a adotar a inversdo do énus probandi.”, restando claro que antigo texto

adotado pela Consolidagcdo das Leis Trabalhistas apresentava de forma
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extremamente sucinta a aplicacdo do 6nus da prova ao determinar apenas que a
prova das alegagdes incumbia a parte que as fizesse, refletindo a defasagem de um
texto preterido, datado de 1943, diante dos tempos atuais o que causava
inseguranca juridica.

Dessa forma, nos moldes da antiga redagéo, ndo bastavam as alegagdes da
parte para a formagao do convencimento do magistrado, devendo, com base no
principio da necessidade da prova, prova-las em juizo, o que caracterizava uma
grande dificuldade na seara trabalhista, diante da informalidade de muitas relagdes
empregaticias, de fraudes de todas as espécies, da dificuldade de producéo
probatoria por parte do empregado, dentre tantas outras violagdes de direitos.

Assim, diante nitido desequilibrio na obtencao das provas necessarias, serao
observadas as peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de provar ou a maior facilidade de obteng¢ao da prova do fato
contrario, sendo possivel que o magistrado inverta o 6nus da prova, conforme
ensina Alexei Almeida Chapper (2017, p. 64), uma das principais altera¢gdes no
campo processual foi referente ao 6nus da prova enquanto “parametros de
distribuicdo e de inversdo do 6nus da prova (CLT art. 818, mais condizente com a
realidade da capacidade probatéria.”.

A inversao do 6nus da prova é consubstanciada na impossibilidade ou grande
dificuldade de obtencdo de prova indispensavel por parte do autor, face a sua
hipossuficiéncia na relagcdo de emprego, assim, a doutrina e jurisprudéncia
trabalhista, passaram a aplicar, o principio da norma mais favoravel, o qual trouxe
novas acepc¢des as nogdes de hierarquia normativa no direito material trabalhista,
bem como aos critérios de especificidade onde a norma especifica afasta a norma
genérica.

Na pratica, percebendo a dificuldade para produzir a prova considerando as
regras estaticas que permeavam o Direito do Trabalho, passou a ser admitido, em
alguns casos, que o 6nus da prova fosse transferido do trabalhador para o
empregador, considerando a protegcdo do hipossuficiente. Conforme ementa do
Julgado de relatoria do Desembargador Vitor Salino de Moura Ega, em decisdo em
Recurso Ordinario pela 62 Turma do 3° Tribunal Regional Trabalhista que adotou a
teoria da distribuicdo dindmica da prova, como condicbes de carrear provas ao

processo:
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EMENTA: INVERSAO DO ONUS DA PROVA. TECNICA DE JULGAMENTO
CONSENTIDA PELA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA. ATIVACAO JUNTO AO DIREITO
PROCESSUAL DO TRABALHO. A despeito da natural disparidade de
forcas que existe entre empregado e empregador, na maioria dos feitos
processados perante esta Justica Especializada, a norma processual do
trabalho que trata da distribuicdo do 6nus da prova nao contempla
expressamente a possibilidade da inversao do énus da prova. Embora haja
sua positivagdo em outros diplomas processuais, assim nado ocorre entre
nés. Isso, no entanto, ndo a afasta do Direito Processual do Trabalho. E,
assim, a Justica do Trabalho ndo esta impedida de se valer dessa técnica
de julgamento, podendo utiliza-la sempre que a distribuigdo dinamica do
6nus da prova assim recomendar. Sua aplicagdo encontra sélido suporte
doutrinario e jurisprudencial, pelo que seu uso é nao sO possivel, mas
também recomendavel, como imperativa medida de justica (00235-2009-
063-03-00-4 RO, 62 T., TRT 32 R., Rel.: Convocado Vitor Salino de Moura
Eca, in DeJT 6/12/10).

Com a entrada em vigor do atual Cddigo de Processo Civil o Pleno do
Tribunal Superior do Trabalho aprovou a Instrucdo Normativa 39/2016 que dispunha
sobre as normas aplicaveis e inaplicaveis ao processo do trabalho e conforme clara
redacdo do paragrafo 3° da Instrugdo o referido dispositivo, antes mesmo das
alteracdes trazidas pela Reforma Trabalhista, a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova prevista no artigo 373, §§ 1° e 2° do Cddigo de Processo Civil ja havia sido
perfeitamente recepcionado pela Justica do Trabalho.

Nessa mesma linha, também antes do advento da Reforma Trabalhista, a
jurisprudéncia, conforme ja demonstrado, ja entendia pela aplicagédo supletiva e
subsidiaria da legislagcdo processual comum em consonancia com a Instrugéo
Normativa 39/2016 do Tribunal Superior do Trabalho, a fim de determina a inverséo
do 6nus da prova para viabilizar o amplo acesso a justica.

Necessario ainda, destacar que, por tratar-se de matéria de reservada a
analise de justica especializada, é natural que a Justica do Trabalho mantenha o
entendimento de que o 6nus probatério em grande parte das demandas seja da
empresa reclamada e nao do reclamante, principalmente em se tratando de
assuntos que ja encontram entendimento sumulado pelo Tribunal Superior do
Trabalho a respeito da inversdo do 6nus probandi, a exemplo das Sumulas n° 6, n°
16, n° 212, n® 254, n° 338 e a n° 461. Sobre o tema versou ainda o Enunciado 302,

do Férum Permanente de Processualista Civil, nos seguintes termos:

Aplica-se o art. 373, §§1° e 2°, ao processo do trabalho, autorizando a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade da parte de
cumprir 0 seu encargo probatério, ou, ainda, a maior facilidade de obtengao
da prova do fato contrario. O juiz podera, assim, atribuir o 6nus da prova de
modo diverso, desde que de forma fundamentada, preferencialmente antes
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da instrucdo e necessariamente antes da sentenga, permitindo a parte se
desincumbir do 6nus que |he foi atribuido.

A Reforma Trabalhista, Lei n® 13.467, de 2017, designou roupagem mais atual
e em sintonia com as reformas realizadas em outros paises, conforme passamos a

analisar em linhas gerais:

A reforma trabalhista levada a cabo no Brasil pela Lei 13.467/17 se insere
no contexto das reformas trabalhistas realizadas por muitos paises a partir
da crise econbmica mundial iniciada na primeira década do século XXI. Tais
reformas seguiram um paradigma comum, de desregulamentagdo das
relagdes de trabalho, prestigiando-se a negociagao coletiva e flexibilizando-
se a legislagao inclusive no ambito das relagbes individuais de trabalho,
fazendo prevalecer a vontade das partes sobre a legislagédo, cuja rigidez
passou a ser atenuada pelo que se passou a denominar “flexicurity”:
protecdo e seguranga obtidas pela flexibilidade, e ndo pela rigidez da
legislagao. (Ilves Gandra da Silva Martins Filho. 2017, p.55).

Conforme ja mencionado, a jurisprudéncia trabalhista ja vinha mitigando a
integragcdo com o previsto na legislagdo processual comum, visando minimizar a
rigidez da regra o 6nus da prova, em algumas hipéteses, ao alterar o artigo 818 da

Consolidagcao das Leis Trabalhistas, conforme verificamos na sua atual redagao:

Art. 818. O 6nus da prova incumbe:

| - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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

§ 10 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obtencéo da prova
do fato contrario, podera o juizo 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.

§ 20 A deciséao referida no § 10 deste artigo devera ser proferida antes da
abertura da instrucéo e, a requerimento da parte, implicara o adiamento da
audiéncia e possibilitara provar os fatos por qualquer meio em direito
admitido.

§ 30 A decisao referida no § 10 deste artigo ndo pode gerar situagdo em
que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

Nesses termos, a inversdo do 6nus probatorio deve ser proferida antes da
abertura da instrucao e, a requerimento da parte, devera implicar no adiamento da
audiéncia, mediante decisao que devera ser fundamentada, a fim de que a parte, em
relacdo a qual o 6nus vai se operar, n&do seja surpreendida possibilitando, ainda, que
os fatos controversos sejam provados por qualquer meio em direito admitido,
conforme leciona Alexei Almeida Chapper (2017, p. 103):

A instrucdo e o julgamento do processo também foram alterados com a
nova redacgéo do artigo 818 da CLT. O artio dispde acerca do énus da prova
e foi melhor desenvolvido com a reforma trabalhista. “O 6énus da prova é
uma regra de julgamento.” E a distribuigdo dinamica do énus da prova agora
esta expressamente prevista na CLT, muito embora ja fosse aplicada com
base no CDC e no CPC.
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Desta forma, a legislagdo trabalhista deixou mais palpavel a dinamica de
responsabilidade na produgao probatéria, dispondo, como regra geral, que o 6nus
da prova incumbe ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito, como

leciona Carlos Henrique Bezerra Leite (2017, p. 796):

Acreditamos que no processo do trabalho ha amplo espago para a adogao
da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, especialmente pelo
fato de que nas demandas judiciais é justamente o empregador, e ndo o
empregado, que se encontra em melhores condigbes de produzir a prova,
razdo pela qual a adogao da teoria tradicional da distribuigdo estatica do
6nus da prova, em tais casos, pode inviabilizar a prestagdo da tutela
jurisdicional justa, adequada e efetiva.

Passando a regulamentar de forma mais flexivel nos termos legais ou diante
de peculiaridades da causa relacionadas ao encargo quando verificada que sua
realizagao nao seria possivel ou, quando possivel, se daria de forma excessiva dificil
nos termos do artigo em apre¢o ou quando caracterizada facilidade na obtencdo da
prova do fato contrario ao alegado, havendo a possibilidade de o juizo atribuir o 6nus
da prova de modo diferente, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em
que sera concedida a parte a possibilidade de se desincumbir do encargo probatério

que Ihe foi atribuido, como orienta Carlos Henrique Bezerra Leite (2017, p. 795):

A nosso sentir, a teoria da distribuicdo dinadmica do énus da prova encontra
fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, llI),
da igualdade formal e substancial das partes (CF, arts. 3°, lll, 5°, caput), do
acesso justo a justica (CF, art. 5 XXXV), da lealdade, da boa-fé e
veracidade (NCPC, arts. 77, 79, 80, 82 e 139) e da cooperagdo (NCPC,
arts. 378, 379, 386, 396).

Assim, resta claro que diante da necessaria busca pela equidade processual,
bem como a situagdo de hipossuficiéncia que por vezes assiste o trabalhador,
considerando que a produgéo da prova para ele € mais onerosa e quase inatingivel
em certas circunstancias, desde que face ao caso concreto seja demonstrada real
dificuldade na producéo probatdria, pode-se requerer a inversao do 6nus da prova
com base no reformado artigo818, § 1° da legislag&o trabalhista que corrobora com
o artigo373, § 1° da legislag&o processual comum.
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CONCLUSAO

Alcangcamos as consideracdes finais do estudo no qual se tratou das
peculiaridades das provas na esfera processual, conceituou-se o énus probatério e
foi analisado a consolidacédo da teoria da distribuicdo do 6nus da prova através da
sua pacificacdo no Cédigo de Processo Civil em vigor.

Quanto a prova foi verificada sua aplicabilidade como fundamento
indispensavel no processo civil brasileiro, por tratar-se de meio processual que atua
visando elucidar a verdade a fim de alcangar a formag&o da convicgao do juiz a
respeito da existéncia de determinado fato controvertido para que ele possa proferir
uma decisdo de mérito justa e efetiva.

Os meios de prova podem ser conferidos de forma oral, documental ou
material, podem, ainda,ser produzidas no curso do procedimento, ou produzidas
preventivamente quando pretendem mostrar existéncia de ato ou negécio juridico.

Por fim, ainda que ndo exista pacificacdo doutrinaria, entende-se como
destinatario direto da prova o processo, uma vez que elas sao produzidas para
fundamenta-lo, ao juiz, enquanto sujeito processual imparcial faz uso delas para
fundamentar sua decisao.

Seguindo a pesquisa alcangamos o 6nus da prova, que se trata de um
encargo com previsdo legal, direcionado as partes, de produzir as provas pertinentes
a convalidar alegagdes feitas em juizo, cabendo ao autor, nos termos da previséo
estatica constante no artigo 373, incisos | e Il, do Cédigo de Processo Civil, provar
os fatos constitutivos de seu direito e ao réu os fatos impeditivos, modificativos e
extintivos do direito do autor, no entanto o diploma legal inovou quando a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova de forma legal, convencional ou judicial,
que pode ser feita em favor de uma das partes, caso seja verificada uma das
possibilidades autorizadoras previstas em lei.

Essa possibilidade de inverter do 6nus da prova concedida pelos principios da
igualdade e da cooperagéo entre os sujeitos do processo, devendo o magistrado, em
decorréncia dos poderes instrutérios que Ilhe sdo conferidos pelo Estado de Direito,
atuar de maneira intensa e eficaz para a producido de provas, as quais embasarao,
no momento da prolagdo da sentenga, a formagao de sua convicgao e garantindo,
assim, a prestacgao jurisdicional.
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Vislumbramos ainda que a distribuicdo do énus da prova ndo pode ocorrer de
forma rigida, fundada tdo somente na posigdo das partes e na natureza dos fatos
controversos, mas deve ser realizada de uma maneira dindmica, atendendo as
particularidades do caso em analise, assim como exigéncia de justica e equidade no
processo e na decisédo, o favorecimento do acesso a justica e a possibilidade de
defesa em juizo dos direitos, de assegurar as partes litigantes paridade em suas
defesas, do cumprimento dos deveres de lealdade, probidade, boa fé e de
colaboragdo das partes e da maior participagdo dos magistrados na condugao
coerente dos autos processuais.

A teoria da distribuigdo dinamica do 6nus da prova visa, ainda, salvaguardar o
acesso a direitos e garantias, principalmente os de carater processual, ndo é
possivel inviabilizar a producado de provas, por exemplo, por falta de conhecimento
técnico, financeiro ou até mesmo pelo monopadlio das provas exercido por uma das
partes em inteira configuragdo de ma-fé.

Contudo, ainda que a inversao do 6nus da prova se dé em vias processuais a
fim de assegurar a aplicabilidade da justica, nos casos em que uma das partes nao
consiga produzir as provas nos termos da lei, para que esta inversdao nao seja
considerada arbitraria, € necessario que o juiz decida de forma racional e
fundamentada, devendo proferir um julgamento logico, suficiente de revelar e fazer
entender como alcancou sua convicgao e quais elementos que a determinaram.

Desse modo, o Cdédigo de Processo Civil trouxe inovagdes de grande
importadncia no ambito da matéria probatoria, resguardando ainda a sua
aplicabilidade na legislagdo consumerista, o qual inovou o sistema processual
brasileiro ao fazer previsdo expressa da possibilidade de distribuicdo da carga
probatdria por meio de um juizo valorativo do julgador.

Na seara trabalhista, por sua vez, considerando a busca pela equidade
processual, a Reforma Trabalhista consolidou a dinamica de responsabilidade na
producao probatéria, que ja era aplicada conforme entendimento doutrinario e
jurisprudencial pacificado, assim desde que demonstrada a dificuldade na producgéao
probatéria bem como a situagao hipossuficiente do trabalhador, pode-se requerer a
inversao do 6nus da prova com base no artigo 818, § 1° da Conciliagdo das Leis
Trabalhistas.

Por fim, resta demonstrado que o legislador buscou manter o énus probandi

no ambito subjetivo do interesse de contribuir com a verdade, reconsiderando o
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processo a luz do principio do acesso a justi¢a, principalmente no que diz respeito
as possibilidades do direito a prova, em especial por trazer de forma expressa a
possibilidade de incidéncia da regra da distribuicdo dindmica do 6nus probatério e
por definir suas formalidades, homenageando a seguranca juridica e estabilizando a
relacdo processual das partes em litigio, que terdo ciéncia, desde o principio, da
possibilidade de aplicagdo do instituto em busca da equidade no caso concreto,

respeitando a lealdade, probidade, boa-fé e colaboracao das partes.
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