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Resumo: O trabalho tem como objetivo analisar os pressupostos legais de distribuicdo
dindmica do 6nus da prova entre as partes litigantes. Para tanto, partiu-se das normas
presentes no atual Cédigo de Processo Civil cujo texto disciplina uma regra geral e estética a
respeito do assunto, tal como o fazia o cddigo de processo anterior, e também uma regra
dindmica que autoriza as partes e 0 magistrado da causa a atribuirem de forma diversa o onus
probandi. No que diz respeito especificamente ao poder concedido ao juiz, a autorizacédo legal
se consubstancia em uma inovagdo no sistema codificado. Assim, foram utilizados textos
doutrinarios acerca do assunto para o fim de proceder o estudo proposto neste artigo. Ao final,
conclui-se que a dinamizacdo da forma de distribuicdo do 6nus da prova em juizo é uma
importante ferramenta colocada pelo sistema processual patrio a disposicdo do 6rgao julgador
com o fim de garantir a isonomia entre os litigantes, o pleno acesso a justica, o contraditorio e
a ampla defesa nos autos de um processo judicial.

Palavras-chave: Onus da prova; Distribuicdo dindmica; Convengdo; Decisdo judicial;
Pressupostos legais.

Abstract: The purpose of this paper is to analyze the legal assumptions of the dynamic
distribution of the burden of proof between the litigants. To do so, it was based on the rules
present in the current Code of Civil Procedure, whose text establishes a general and static rule
on the subject, as in the previous code of procedure, and also a dynamic rule authorizing the
parties and the magistrate of the cause to assign the onus probandi in a different way. The
legal authorization is an innovation in the codified system, specifically in relation to the
power granted to the judge. Thus, the texts produced by the experts on the subject were used
for the purpose of carrying out the study proposed in this article. Finally, it is concluded that
the dynamisation of the burden of proof distribution in court is an important tool placed at the
disposal of the judicial body by the procedural system in order to guarantee equality between
litigants, full access to justice, contradictory and ample defense in the judicial process.

Keywords: Burden of proof;, Dynamic distribution; Agreement; Judicial decision;
Requirements of law.

1 INTRODUCAO



O o6nus da prova é o meio pelo qual se atribui ao autor e ao réu a faculdade de
apresentar ou produzir em juizo a prova das alegacdes feitas em sede de peticdo inicial ou
contestacéo.

Com efeito, a prova dos fatos é um dos mais importantes atos praticados no &mbito do
processo judicial, pois, invariavelmente, ela se consubstancia no fundamento da deciséo que
acolhe ou rejeita o pedido formulado pelo autor.

Assim, as partes que pretendem ver os seus argumentos acolhidos em juizo devem no
curso da instrugdo processual provar as questes de fato alegadas em suas manifestaces. O
onus da prova se presta, entdo, a dar conhecimento aos litigantes acerca de quem tem o direito
subjetivo de realizar a prova, de forma a influenciar na decisdo que sera tomada ao final do
processo, e, também, de permitir ao julgador resolver o mérito da demanda mesmo na
hipotese de auséncia na producdo dessa prova.

O atual Cddigo de Processo Civil (CPC), Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015, repetiu
0 estatuto processual que Ihe antecedeu — CPC/1973, Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 —
e estabeleceu nos seus incisos | e Il do art. 373 a distribuicdo do dnus probatdrio como regra
geral. Ndo obstante, em oposi¢do a essa distribuicdo estatica, o novel diploma processual
também autorizou uma redistribuicdo dindmica desse dnus pelas partes e pelo juiz da causa.

Por conta disso, objetiva-se no presente trabalho analisar os pressupostos estabelecidos
no CPC para a distribuicdo dindmica do onus probandi com o fim de verificar se esse
dinamismo se presta a garantir a isonomia, o pleno acesso a justica, o exercicio do
contraditério e da ampla defesa nos autos de um processo, tudo em conformidade com o
previsto no art. 5°, caput e incisos XXXV e LV, da Constituicdo Federal promulgada em 5 de
outubro de 1988 (CF/1988), e nos arts. 5° a 7°, do CPC.

Com o fim de atingir o objetivo proposto, inicialmente serdo abordados o conceito e as
caracteristicas do 6nus da prova; logo apos, tratar-se-a4 da regra geral e estatica prevista no
estatuto processual a seu respeito; por fim, serdo estudadas as formas dinamicas de
distribuicdo do 6nus probatdrio, de maneira que, primeiro, sera feita uma analise das
especificidades da convengéo firmada entre as partes a seu respeito e, posteriormente, dos
pressupostos necessarios para que 0 juiz da causa promova a sua inversao nos autos de um

processo judicial.

2 ONUS DA PROVA



2.1 Conceito e aspectos relevantes

O 0Onus da prova é um direito subjetivo conferido as partes para produzirem no ambito
de um processo judicial as provas necessarias para demonstrar a ocorréncia dos fatos alegados
em sede de peticéo inicial ou contestacéo.

“Esse onus consiste na conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos
por ela arrolados seja admitida pelo Juiz” (THEODORO, 2018, p. 921) ao julgar a lide. Ou
seja, 0 “Onus da prova € o encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a
ocorréncia dos fatos de seu préprio interesse para as decisdes a serem proferidas no
processo” (DINAMARCO, 2017, p. 77).

Isso significa que as partes, bem como todos aqueles que intervirem no processo
(GONCALVES, 2018, p. 503), tém o 6nus de fazer prova das suas alegacGes apresentadas em
juizo, sob pena de, ao final, ante a deficiéncia probatdria, suportarem uma decisdo que talvez
Ihes seja desfavoravel. Isso porque, apesar da omissao da parte em produzir a prova cujo énus
Ihe pertencia, pode ser que essa mesma prova seja inadvertidamente produzida pelo seu ex
adverso ou mesmo tenha a sua producéo determinada de oficio pelo magistrado da causa (art.
370, do CPC).

Assim, sendo tal conduta um 6nus, ela jamais podera ser considerada como uma

obrigacdo a ser observada pelos demandantes, pois

a obrigacdo pede uma conduta cujo adimplemento ou cumprimento traz beneficios a
parte que ocupa o outro pélo da relacdo juridica. Havendo omisséo do obrigado, este
sera ou podera ser coercitivamente obrigado pelo sujeito ativo. J& com relacdo ao
onus, o individuo que ndo o cumprir sofrerd, pura e simplesmente, em regra, as
consequéncias negativas do descumprimento que recairdo sobre ele préprio.
(ARRUDA ALVIM, 2008, p. 502).

O 06nus da prova pode ser dividido de acordo com a sua funcdo no ambito de um
processo judicial em aspectos subjetivo e objetivo.

Sob o aspecto subjetivo, 0 onus probandi se caracteriza como uma regra de instrugdo
(ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 395) — ou de procedimento (BUENO,
2018, p. 410; THEODORO JUNIOR, 2018, p. 923-924) —, de maneira que fornece aos
litigantes um prévio conhecimento acerca das suas fungdes durante a fase instrutoria do feito,
além de permitir, desde logo, que elas saibam as consequéncias pela ndo produgdo adequada

das provas de suas alegacOes, algo que pode redundar na prolacdo de uma sentenca



desfavoravel aos seus interesses.

Ele se consubstancia, entdo, em “[...] uma regra de conduta dirigida as partes, que indica
quais os fatos que a cada uma incumbe provar” (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA,
2009, p. 73) com o fim de se desincumbir do 6nus que Ihe é imputado pela lei. Nesse sentido,

vale observar que

desincumbir-se do énus da prova significa a producdo adequada das provas em
juizo, sempre com observancia dos ditames legais e judicias, com vista a formacéo
do convencimento do magistrado a favor da pretensdo daquele que as produz.
(BUENO, 2013, p. 250).

O 6nus da prova objetivo, por sua vez, tem como finalidade precipua servir de
parametro no momento do julgamento da lide na hipdtese das partes ndo terem se
desincumbido a contento do seu onus probandi, de maneira que ele “[...] indica qual das
partes deverd suportar os riscos advindos do mau éxito na atividade probatéria, amargando
uma decisdo desfavoravel” (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2009, p. 73).

Assim, esse Onus se caracteriza como uma regra de julgamento direcionada
exclusivamente ao 6rgdo julgador, pois ele tem o dever de apreciar e julgar a questdo que lhe
é submetida, uma vez que o direito processual civil brasileiro ndo admite o non liquet, ou seja,
a auséncia ou recusa em proferir uma decisdo acerca da questdo litigiosa, conforme se
depreende do art. 140, do CPC, combinado com o art. 4°, da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942.

Ainda, como regra de julgamento, o 6nus da prova objetivo tem aplicacdo eventual e
subsidiaria (BUENO, 2018, p. 410; DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2009, p. 76;
DINAMARCO, 2017, p. 93; THEODORO JUNIOR, 2018, p. 925) no processo, de forma que
ele somente sera utilizado se, no momento de prolacédo da sentenca, o 6rgao julgador verificar
que ndo foram produzidas as provas necessarias para a demonstracdo dos fatos alegados. 1sso
porque “num processo que vé a verdade como fim, deve-se utilizar a regra de julgamento (por
insuficiéncia) somente como ultima ratio” (RAMOS, 2015, p. 630).

Agora, se, durante a instru¢do, o magistrado constatar que existem provas passiveis de
serem produzidas e que irdo ajudar no deslinde da questdo de mérito, ele podera determinar a
sua producdo de oficio (GONCALVES, 2018, p. 501-502), conforme previsto no art. 370, do
CPC, “de modo que se certifique de que foram esgotados todos os meios legitimos e
acessiveis de busca da verdade” (GRECO, 2011, p. 109).



Portanto, ao comparecerem em juizo e formularem as suas pretensdes, as partes tém o
onus de provar os fatos que lhes ddo suporte, sendo certo que, se ndo o fizerem ou o fizerem
de forma insatisfatoria, poderdo sofrer as consequéncias advindas da omissao ou da producéo
incompleta dessas provas.

Por fim, desde que n&o haja dispensa da lei (art. 374, do CPC), todas as questdes de fato
podem ser objeto de prova em juizo, inclusive uma certa categoria de fatos negativos,

conforme exposto a seguir.

2.2 Onus da prova de fato negativo

O fato negativo pode ser objeto de prova nos autos de um processo por quem o alega,
desde que ele seja determinado no que se refere a sua ocorréncia dentro de uma certo tempo e
lugar.

Com efeito, ao comparecer em juizo, o requerido pode apresentar uma defesa direta de
mérito na qual ele simplesmente nega a ocorréncia dos acontecimentos narrados na peticao
inicial', de maneira que o 6nus de prova-los pertencera ao autor da demanda (NEVES, 2017,
p. 736; THEODORO JUNIOR, 2018, p. 926), conforme art. 373, I, do CPC.

Isso, por si sO, ndo significa que, apds negar os acontecimentos, o demandado deve
permanecer inerte no processo, pois, “[...] conquanto a prova do fato constitutivo incumba ao
autor, isto ndo quer dizer que o réu nao tenha interesse em fazer contraprova do fato
constitutivo ou prova de sua inexisténcia” (GRECO FILHO, 1999, p. 189).

Assim, apesar do réu alegar, por exemplo, que “ndo fez”, “ndo aconteceu” ou “ndo
estava naquele local”, impondo ao autor, em virtude disso, o 6nus da provar que “ele fez”,
“aconteceu” ou “ele estava naquele local”, nem todo fato negativo se consubstancia em uma
prova impossivel de ser produzida pela pessoa que o alega.

Tudo porque existem fatos negativos que podem ser determinados quanto ao tempo e
lugar (GRECO FILHO, 1999, p. 187) e cuja prova pode ser produzida em juizo de forma
indireta, ou seja, a partir da prova de um fato positivo (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2018, p. 137).

Nesse rumo, retomando o exemplo anteriormente dado, veja-se que, apesar do 6nus da
prova pertencer ao autor, o reu tem a faculdade de provar em juizo mediante a apresentacédo

do seu cartdo de frequéncia ou a oitiva de testemunhas que “ndo estava naquele local” no

1O contetido da contestacdo do réu e a sua relagdo com o 6nus da prova serdo abordados de forma mais
detalhada na subsecéo n. 3.1, infra.



momento do suposto acontecimento narrado na exordial exatamente porque, no mesmo
horério, ele estava cumprindo a sua regular e habitual jornada de trabalho.

Em razdo disso, o que foge a possiblidade de ser provado em juizo sdo os fatos
negativos indeterminados (GRECO FILHO, 1999, p. 190), vale dizer, aqueles que ndo tem
delimitacdo de tempo e lugar. Em tais situagdes “[...] € até possivel a prova de que a alegagdo
desse fato é falsa, mas é impossivel a producéo de prova de que ela seja verdadeira” (NEVES;
TARTUCE, 2018, p. 720).

Nesse sentido, a afirmacéo de que uma pessoa nunca esteve em um dado local durante a
sua vida é impossivel de ser provada, pois a alegacdo é por demais imprecisa e, além disso,
ndo permite a realizacdo de uma prova indireta nos autos.

Uma prova dessa natureza, impossivel ou excessivamente dificil de ser produzida, é
chamada pela doutrina de “prova diabolica” (BUENO, 2013, p. 250; THEODORO JUNIOR,
2018, p. 941), sendo certo que o novel estatuto processual estabelece algumas disposi¢des com
o fim de evita-la (8 2° e inciso Il do § 3° do art. 373, do CPC) ou conceder meios (§ 1° do art.
373, do CPC) para que esse tipo de prova ndo seja um obstaculo a realizacdo dos direitos em
juizo?, nem impeca ou dificulte o exercicio da ampla defesa e do contraditorio no dmbito de
um processo judicial (art. 5°, LV, da CF/1988; e art. 7°, do CPC).

Dessa forma, os fatos negativos determinados podem ser indiretamente provados nos
autos mediante a demonstracdo de fatos positivos que lhes sejam ldgica e temporalmente
incompativeis, sendo certo que a simples negacdo de um acontecimento faz com que o onus
probandi da sua ocorréncia pertenca a parte contra quem a alegacao foi feita, na forma da

regra geral prevista no CPC e que ser4 mais bem analisada na proxima se¢do deste trabalho.

3 DISTRIBUICAO ESTATICA DO ONUS DA PROVA

3.1 Regra geral de distribuigdo do 6nus da prova

A regra geral de distribuicdo do 6nus da prova entre as partes litigantes tem natureza
prévia e estitica (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 126; THEODORO
JUNIOR, 2018, p. 928-929) e esta disciplinada pelos incisos | e Il do art. 373, do CPC, nos
mesmos moldes do tratamento Ihe era dispensado pelo cddigo anterior®.

Com efeito, o primeiro inciso do art. 373, do CPC, estabelece que o 6nus da prova

2 Conforme sera abordado na secéo n. 4, infra.
3 Adistribuicdo legal do 6nus da prova estava prevista no art. 333, | e I, do CPC/1973.



incumbe ao autor em relagdo aos fatos constitutivos do seu direito. Fatos constitutivos séo os
acontecimentos do mundo concreto que, de alguma forma, influenciam no direito cuja
violacdo fez ofendido comparecer em juizo e pleitear uma tutela jurisdicional.

Compete ao demandante, entdo, trazer aos autos as provas capazes de demonstrar a
ocorréncia desse suporte fatico (BUENO, 2013, p. 249) e o quanto ele é relevante para a
procedéncia do seu pedido. Ou seja, “o autor, na inicial, afirma certos fatos porque deles
pretende determinada consequéncia de direito; esses sdo os fatos constitutivos que lhe
incumbe provar sob pena de perder a demanda” (GRECO FILHO, 1999, p. 189).

Em razdo disso, se 0 autor propde uma agéo e alega determinado fato e na contestacao o
réu nega a sua existéncia (defesa de mérito direta), o énus da prova pertence ao demandante,
caso ele ndo consiga comprovar a sua ocorréncia, ao final, o juiz rejeitara o pedido formulado*
(art. 487, 1, do CPC).

Por sua vez, o inciso Il do art. 373, do CPC, prevé que ao réu incumbe o 6nus da prova
em relagéo aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito alegado pelo autor em
sua peticdo inicial.

Veja-se que o demandado, ao apresentar a sua contestacdo no feito, pode negar os fatos
narrados na petigdo inicial, conforme exposto alhures, confirma-los ou, posteriormente,
durante o seu depoimento pessoal (arts. 385-388, do CPC), confessa-los, situacGes que
tornardo desnecessaria qualquer outra atividade probatdria no feito (art. 374, Il e 111, do CPC).

Por outro lado, o réu também pode admitir a ocorréncia dos fatos constantes da
exordial, mas, entretanto, alegar um fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor, ou seja, formular uma defesa de mérito indireta (NEVES; TARTUCE, 2018, p. 717;
THEODORO JUNIOR, 2018, p. 926). Ao adotar essa conduta defensiva, ele terd o 6nus de
provar as suas alegacdes.

Anote-se que fato impeditivo € aquele cuja alegacdo tem o conddo de tornar irregular a
ida do autor a juizo para pleitear uma tutela jurisdicional. E o que ocorre, por exemplo,
qguando o demandante afora uma acdo de cobranca e o réu reconhece a existéncia de um
contrato de matuo, mas, afirma que a divida ainda ndo se venceu, de maneira que o credor,
naquele momento, ainda ndo poderia demanda-lo pelo pagamento.

Fato modificativo, por sua vez, é o acontecimento cuja constatacdo implica na
modificacdo da extensdo do direito alegado na peticéo inicial. No exemplo acima proposto, o

réu poderia aduzir que, a despeito da existéncia do contrato e do seu inadimplemento, o valor

4 Nesse sentido, veja-se o que foi exposto na subsecdo n. 2.2, supra, sobre a prova de fato negativo.



devido é menor do que a quantia exigida pelo credor.

Derradeiramente, o fato extintivo é aquele que extingue o direito alegado pelo autor na
inicial, € o que acontece quando o demandado alega que ja pagou a divida exigida em juizo e,
em razdo disso, o pedido de cobranca ndo pode ser acolhido.

Em todos esses exemplos, 0 6nus da prova pertence ao réu e ele somente obterd uma
vantagem no processo, ou seja, o0 acolhimento das suas pretensdes, se provar as alegagoes
concernentes a data de vencimento da divida ou apresentar o recibo de seu pagamento parcial
ou total, respectivamente.

Portanto, o art. 373, |1 e Il, do CPC, fixa as regras gerais de distribuicdo do 6nus da
prova, sendo certo, porém, que outros diplomas legais podem excepciona-las e estabelecer

regras especificas de distribuicdo do 6nus probatdrio, conforme exposto a seguir.

3.2 Excecdes legais a regra geral

Uma determinada lei pode veicular em seus dispositivos uma excec¢do a regra geral de
distribuicdo do 6nus da prova, de maneira a estabelecer uma forma de atribuicdo inversa
aquela prevista nos incisos do art. 373, do CPC.

H& quem designe essa situacdo como uma inversdo ope legis do 6nus probatério, no
entanto, é de se notar que néo existe “inversdo” na espécie, pois a lei, desde logo, na hipétese
de ocorréncia de determinado fato, atribui automaticamente (NEVES; TARTUCE, 2018, p.
480) o indigitado dnus da prova a um sujeito processual, que, normalmente, ndo o teria.

E o que se depreende, por exemplo, do contetdo do art. 38, do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, cujo texto prevé que o “O6nus da
prova da veracidade e correcdo da informacdo ou comunicacdo publicitaria cabe a quem as
patrocina”. Note-se que, com fundamento nesse dispositivo legal, a despeito do consumidor
ser 0 autor da acdo que alega a existéncia de publicidade enganosa, o0 CDC atribui desde logo
0 Onus da prova ao réu, pessoa mais qualificada econémica e tecnicamente para demonstrar
que ndo houve abusividade na peca publicitaria veiculada.

Ademais, essa atribuicio do 6nus da prova, uma excecdo legal (DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 133), por certo, da regra geral prevista no art. 373, do CPC, é
de observancia obrigatéria (NEVES; TARTUCE, 2018, p. 723) no curso da instrucdo, de
maneira que ndo depende de uma deciséo judicial para ocorrer.

Além dessa forma expressa, também sdo passiveis de modificar a regra geral de

distribuicdo do 6nus da prova as presuncgdes estabelecidas ou autorizadas em lei.
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Cumpre observar, que essas presungdes podem ser absolutas ou relativas. As presungoes
absolutas sdo aquelas que ndo admitem prova em contrério. Elas, entretanto, “[...] ndo sdo
fendmenos de inversdo da prova nem se relacionam diretamente com o direito probatdrio”
(DINAMARCO, 2017, p. 84), pois decorrem de fic¢des criadas pelo legislador “com o efeito
de influir na propria estrutura da norma de direito substancial” (DINAMARCO, 2017, p. 84).

As presuncdes relativas, por outro lado, relacionam-se diretamente com o 0Onus da
prova, pois se consubstanciam em processos mentais que conduzem “[...] a aceitacdo de um
fato controvertido como existente, sem que esteja provado e até que o contrario venha a sé-
lo” (DINAMARCO, 2017, p. 83-84. Grifo do autor). Elas podem ter origem na lei ou
decorrerem da observagdo dos acontecimentos normais da vida quotidiana (GONCALVES,
2018, p. 504), hipotese em que sdo chamadas de simples ou hominis.

Em qualquer uma das suas espécies, as presuncdes relativas possibilitam que uma das
partes seja dispensada de produzir prova a respeito de determinado fato, cuja existéncia ou
veracidade é presumida pela lei (art. 374, 1V, do CPC) ou pelo 6rgédo julgador (art. 375, do
CPC), e impdem ao seu adversario o énus de demonstrar em juizo que na realidade o fato
presumido simplesmente ndo aconteceu ou gque ele aconteceu de maneira diferente.

Dessarte, as excecdes legais a regra geral estabelecida nos incisos | e Il do art. 373, do
CPC, consistem na atribuicdo, desde logo, pela lei, de forma expressa ou mediante o
estabelecimento de uma presuncdo relativa, do onus probandi a parte que ndo aduziu a
alegacdo em juizo.

Da mesma forma que essas excecdes, a distribuicdo dindmica do dnus da prova também
tem o conddo de excepcionar a regra geral e estética fixada pelo mencionado dispositivo legal,

algo que sera mais bem exposto na proxima secao.

4 DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

4.1 Breves consideragdes iniciais

O novel estatuto processual encampou expressamente a teoria da distribuicdo dinadmica
do onus probandi (NEVES, 2017, p. 736; RAMOS, 2015, p. 630), de forma que, atualmente,
o0 sistema brasileiro de distribui¢cdo do 6nus probatdrio tem natureza mista (NEVES, 2017, p.
737).

Com efeito, a distribuicdo dindmica do Onus da prova se presta a permitir a ndo

aplicacdo da regra geral prevista nos incisos | e Il do art. 373, do CPC, para o fim de,
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mediante uma convencdo ou por determinagdo judicial, onerar a parte que tem melhores
condigdes de produzir uma determinada prova em juizo.

Isso porque, por vezes, o sujeito processual que tem o 6nus de provar ndo tem acesso
aos meios necessarios para levar ou produzir as provas imprescindiveis para o julgamento da
lide, sendo que a parte contraria, entretanto, tem plenas condigdes ou conhecimento suficiente
para tanto.

Dessarte, construida ao longo de décadas pela doutrina e acolhida pela jurisprudéncia®, a
teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova tem por objetivo modificar a regra geral
prevista no art. 373, 1 e 1l, do CPC, para o fim de onerar aquela que tem melhores condigfes
de produzir determinada prova em juizo. Essa modificacdo pode ser feita por meio de um
acordo de vontades e também por determinacdo judicial, conforme sera exposto a partir da

préxima subsecao.

4.2 Distribuigéo convencional do 6nus da prova

As partes podem firmar um pacto e alterar a forma pela qual o 6nus da prova é
distribuido entre elas®, conforme autoriza’ o art. 373, § 3°, do CPC, algo que pode ser feito
antes da propositura da acdo ou durante o desenvolvimento da marcha processual, nos termos
do § 4° desse mesmo dispositivo legal.

Com efeito, “a convengdo sobre o 6nus da prova ¢ 1til exatamente nos mesmos casos
em que se permite a distribuigdo feita pelo juiz” (DIDIER JUNIOR; BRAGA: OLIVEIRA,
2018, p. 140), tendo em vista que ambas tém por finalidade viabilizar a producao da prova no
processo®.

Além de ser escrito, o referido documento, uma das espécies de distribuicdo dinamica

5 Exemplificativamente: “[...] embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma interpretagio
sistemética da nossa legislagdo processual, inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a
aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, segundo a qual esse dnus recai sobre quem
tiver melhores condicbes de produzir a prova, conforme as circunstancias faticas de cada caso.” BRASIL.
Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso especial n. 1.286.704-SP. Recorrente: Transbrasil S/A
Linhas Aéreas; General Eletric Capital Corporation e outros; Nas Holdings LLC; Aercap Ireland Limited e
outro. Recorrido: Os mesmos; Interessado: Transbrasil S/A Linhas Aéreas (massa falida). Relatora Ministra
Nancy Andrighi, 22 de outubro de 2013. Diario da Justica eletrénico de 28/10/2013. Votacdo unanime.
Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=32052895&num

registro=201102426968&data=20131028&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 22 abr. 2022.

® Longe de ser uma novidade, pois uma regra semelhante constava no paragrafo Gnico do art. 333, do
CPC/1973, o cddigo atual tornou a redacdo mais simples e clara em relagcdo a maneira das partes disporem
sobre o 6nus da prova.

7 Autorizagdo que estd em plena sintonia com a regra contida no art. 190, do CPC, que trata dos negdcios
juridicos processuais.

8 A distribuicdo ope judicis do 6nus da prova sera objeto de analise na subsecdo 4.3, infra.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=32052895&num_registro=201102426968&data=20131028&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=32052895&num_registro=201102426968&data=20131028&tipo=5&formato=PDF
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do 6nus da prova (DIDIER JUNIOR, 2017, p. 145), deve observar os requisitos exigidos para
a validade dos negdcios juridicos em geral, quais sejam: agentes capazes, objeto licito e forma
prescrita ou ndo defesa em lei (art. 104, I a Ill, do Codigo Civil, Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002).

Essa convencdo, em conformidade com a diccdo legal, somente pode ser firmada em
relagdo a assuntos que envolvam direitos disponiveis (inciso | do 8§ 3°, do art. 373, do CPC),
pois a lei considera que inverter o 6nus da prova se consubstancia também em uma forma de
disposicao de direito (GONCALVES, 2018, p. 504).

No entanto, ainda que se trate de direitos indisponiveis, ndo se pode perder de vista o
fato de que, ao firmarem uma convencdo dessa natureza, as partes podem estabelecer uma
clausula que acabe por facilitar a prova dessa espécie de direito em juizo.

Nesse rumo, veja-se que, no ambito das relacGes de consumo, o art. 51, VI, do CDC,
prevé expressamente que sdo nulas as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que “estabelecam inversdao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor”.
Isso significa dizer que, se beneficiar o consumidor, a inversao serd valida e devera ser
observada no ambito de um processo judicial.

Assim, por analogia a essa regra da legislacdo consumerista, seria razoavel o
abrandamento da restricdo do art. 373, I, do CPC, com o fim de validar uma clausula dessa
natureza, pois, “[...] se a conven¢do firmada recai sobre fatos ligados a direito indisponivel
tornando mais facil para a parte a comprovacdo desses fatos, obviamente que ela ndo poderia
ser invalidada [...]” (DIDIER JUNIOR, 2017, p. 143).

Ainda, o inciso Il do § 3° do art. 373, do CPC, estabelece que a inversdo prevista na
convencao firmada entre as partes ndo pode tornar excessivamente dificil a qualquer uma
delas o exercicio do seu direito, ou seja, a referida inversao ndo pode dar margem a uma prova
diabodlica.

Por conta disso, ao versar sobre direitos disponiveis as partes ndo tém plena liberdade
para definir o 6nus da prova de cada qual, de modo que, se a convencdo impossibilitar ou
mesmo dificultar em demasia a producdo das provas, esse documento deve ser considerado
invalido (DINAMARCO, 2017, p. 85).

Tudo porque, ao criar empecilhos para a producdo da prova, o referido pacto tornaria a
instrucdo processual um mero ato burocratico no processo, pois as partes e até mesmo o juiz
ja teriam conhecimento, antecipadamente, que um dos litigantes ndo conseguiria se
desincumbir do seu 6nus probatorio (GONCALVES, 2018, p. 504). Isso, por si s0,

comprometeria 0 exercicio do contraditorio e da ampla defesa no processo, em flagrante
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oposicao ao disposto no LV do art. 5°, da CF/1988.

Demais disso, um documento dessa natureza ofenderia a boa-fé e a lealdade, algo que
ndo se coaduna com as disposi¢des contidas no art. 5°, do CPC, além de conceder as partes o
poder de controlar 0 acesso a justi¢a, impondo dificuldades para o esclarecimento dos fatos e
barreiras para a tutela dos direitos (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 944), em clara violagio
ao art. 5°, XXXV, da CF/1988. Exatamente o0 contrario do que se objetiva com a autorizacao
que lhes é conferida pelo 8 3°do art. 373, do CPC.

Portanto, a autorizacdo para que as partes firmem uma convencdo com o fim de
modificar a distribuicdo do 6nus da prova é uma forma de resguardar a vontade dos litigantes
e tem por finalidade justamente simplificar e facilitar a forma de producdo da prova nos autos.
E certo, em razdo disso, que o documento firmado por eles deve prestigiar a isonomia, o pleno
acesso a justica, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, sob pena de ser declarado
invalido.

Além dessa convencdo, a legislagdo processual também autoriza que, ante as
peculiaridades da causa, o0 magistrado estabeleca uma forma diferente de distribuicdo do 6nus

probatorio, algo que serd mais bem analisado a seguir.

4.3 Inverséo judicial do 6nus da prova no CPC

A distribuicdo ope judicis do 6nus da prova esta prevista no § 1° do art. 373, do CPC,
algo que, até a edicdo desse estatuto processual, somente era autorizado no ordenamento
juridico nas relagdes de consumo (DINAMARCO, 2017, p. 88) pelo art. 6°, VIII°, do CDC, e
na hipotese de indicios de agiotagem, situacdo na qual se imputa ao credor a responsabilidade
pela comprovacdo da regularidade juridica da cobranca (NEVES, 2017, p. 738), conforme art.
3°0 da Medida Provisdria n. 2.172-321, de 23 de agosto de 2001.

Por oportuno, cumpre esclarecer que,

[...] apesar de o art. 373, § 1°, do CPC prever a possibilidade de o juiz atribuir o énus

da prova “de modo diverso”, naturalmente, a regra trata da inversdo do 6nus da

® Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIII —a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

10 Art. 3° Nas agles que visem a declaracéo de nulidade de estipulagcdes com amparo no disposto nesta Medida
Proviséria, incumbird ao credor ou beneficiario do negécio o 6nus de provar a regularidade juridica das
correspondentes obrigacfes, sempre que demonstrada pelo prejudicado, ou pelas circunstancias do caso, a
verossimilhanca da alegacéo.

11" Ainda em vigor por forca do art. 2°, da Emenda Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001.
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prova, até porque, sendo este distribuido entre autor e réu, o modo diverso s6 pode
significar a inversdo da regra legal. (NEVES; TARTUCE, 2018, p. 719).

Assim, essa distribuicdo dindmica por determinagéo judicial é uma inovacdo em relacao
ao sistema processual anterior (BUENO, 2016, p. 343) e se consubstancia na possibilidade do
juiz, ante a constatacdo de que a regra geral torna “[...] excessivamente onerosa a prova da
existéncia do direito pela parte a quem aproveita” (GRECO, 2011, p. 108), impor a “[...] parte
que estd em condic¢Bes mais favoraveis a prova do fato contrario” (GRECO, 2011, p. 108).

E importante observar que

[...] a teoria ndo desconsidera por completo as regras gerais de distribui¢do do énus
da prova. O que procura fazer é flexibilizar essas regras, adaptando-as as
peculiaridades do caso concreto e as especificidades das partes litigantes, tornando
mais efetiva e justa a tutela jurisdicional. (GRINOVER; NERY JUNIOR;
WATANABE, 2011, p. 6).

Vale dizer: a inversdo ora discutida ndo significa que o 6rgdo julgador ira retirar
integralmente o dnus probatério de uma parte e o atribuir ao seu adversario. Na verdade, a
parte onerada tera por missdo esclarecer unicamente o fato controvertido destacado pelo
magistrado, “o qual deve achar-se parcial ou indiciariamente demonstrado nos autos”
(THEODORO JUNIOR, 2018, p. 933). Em razdo disso, é certo afirmar que a “redistribui¢io
do onus probandi é sempre parcial. Ndo pode ser nunca total” (THEODORO JUNIOR, 2018,
p. 936. Grifo do autor).

Observa-se, ainda, que a horma autorizadora da inversao ope judicis do 6nus da prova é
uma regra de procedimento (BUENO, 2018, p. 411; DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA,
2018, p. 143) — e ndo de julgamento — que visa promover o equilibrio entre as partes litigantes
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 143).

Derradeiramente, destaca-se que o magistrado s6 tem poderes para alterar a regra geral e
estatica do 6nus da prova, de maneira que ele ndo pode, desde que seja valida, promover
qualquer alteragdo em uma regra convencional (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA,
2018, p. 142).

Portanto, o referido dinamismo probatorio se trata de uma autorizagéo legal para que o
juiz deixe de aplicar a regra geral e, em decorréncia disso, atribua inversamente o énus da
prova aos litigantes, desde que presentes determinados pressupostos, também chamados de
condicionantes (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 396). Extraidos a partir
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da leitura dos 88 1° e 2° do 373, do CPC, esses pressupostos se dividem em formais e

materiais e serdo abordados logo a seguir.

4.3.1 Pressupostos formais

A validade da decisdo judicial que atribui o 6nus da prova de maneira diferente daquela
prevista no caput do art. 373, do CPC, depende da presenca de alguns pressupostos formais.

Assim, a existéncia de autorizacdo legal € o primeiro desses pressupostos, uma vez que
0 8§ 1° do art. 373, do CPC, autoriza, nas hiplteses expressamente previstas em lei, que o
magistrado da causa atribua o 6nus da prova de forma diferente daquela estabelecida na regra
geral. E o que ocorre, por exemplo, nas lides de consumo, cuja inversdo é regida pelo ja
mencionado art. 6°, V11, do CDC.

O segundo pressuposto formal é a existéncia de uma decisdo judicial que conclua acerca
da necessidade de se operar a indigitada inversdo nos autos.

Essa decisdo deve ser devidamente fundamentada no que se refere as peculiaridades da
causa e a necessidade efetiva da inversdo, algo importante, mas, também, desnecessario de ser
reafirmado pelo art. § 1° do art. 373, do CPC, pois a fundamentagdo das decisdes judiciais é
um dever dos drgdos jurisdicionais e um direito dos jurisdicionados previsto no art. 93, IX, da
CF/1988, e, de uma maneira geral, também no art. 11, do estatuto processual.

Ainda, ao proferir uma decisdo dessa natureza, o juiz deve conceder a parte um prazo
razoavel para que ela se desincumba do dnus que, a partir daquele momento, foi-lhe atribuido
no processo, de forma a garantir o efetivo contraditorio (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2018, p. 144) e a ampla defesa nos autos, nos termos dos art. 5°, LV, da
CF/1988, e art. 7°, do CPC.

Em conformidade com essa determinacdo, o art. 357, Ill, do CPC, estabelece que o
6rgdo julgador deve definir no momento de saneamento do feito a maneira pela qual se daré a
distribuicdo do 6nus probatorio, de modo que fique claro no processo se sera feita ou nao a
sua inversao.

Esse comando legal é suficiente, por si sO, para encerrar a discussdo travada no passado
a respeito de qual seria 0 momento processual ideal para que se fizesse a inversédo, sendo certo
que agora ndo resta qualquer davida a respeito disso: o0 orgdo julgador ndo pode proceder a
referida inversdo no momento de prolagdo da sentenca. Devera fazé-lo, preferencialmente,
durante o saneamento do feito ou em qualquer momento posterior, desde que conceda a parte
a oportunidade de produzir a prova (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 396)
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necessaria.

Em virtude disso, durante o saneamento do feito, o magistrado deve “esclarecer as
partes sobre seus O6nus probatorios” (DINAMARCO, 2017, p. 94. Grifo do autor) e sinalizar que,
em caso de sua aplicacdo como regra de julgamento, ele o fara de forma invertida e nédo
conforme o estabelecido pelos incisos do art. 373, do CPC.

E certo, entretanto, que, ao fazer isso na decisdo saneadora, vale dizer, antes da
inauguracdo da fase instrutoria, pode ser que 0 juiz nem mesmo se utilize dessa regra — de
julgamento — ao proferir a sentenca de mérito, pois as partes podem efetivamente produzir as
provas necessarias e suficientes para o esclarecimento dos fatos alegados (NEVES, 2017, p.
739) e, por conseguinte, o convencimento do 6rgdo julgador.

N&o obstante, ao proferir a decisdo saneadora e inverter o énus da prova desde logo,
privilegia-se o processo cooperativo (art. 6°, do CPC) e se permite a parte onerada requerer o
meio de prova adequado para o fim de se desincumbir do 6nus que anteriormente ndo lhe
pertencia (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 145).

Ademais, qualquer uma das partes podera, inclusive, insurgir-se contra a decisdo que
inverte o0 6nus da prova ou que indefere um requerimento de sua inversao, seja mediante uma
manifestacdo apresentada desde logo, seja através da interposicdo de um recurso de agravo de
instrumento (art. 1.015, XI, do CPC), tendo em vista a recorribilidade imediata dessa matéria.

Dessa forma, a inversdo do 6nus da prova deve observar a existéncia de autorizagao
legal para a sua realizacdo, bem como deve ser feita mediante a prolacdo de uma deciséo
judicial fundamentada e ser proferida em um dado momento processual no qual a parte possa
promover todos o0s atos necessarios para se desincumbir do Onus que, a partir daquele

momento, foi-lhe imputado.

4.3.2 Pressupostos materiais

A inversdo do 6nus da prova também depende da afericdo no feito de pelo menos um
dos pressupostos materiais elencados no § 1° do art. 373, do CPC, que sdo: a) a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade em se produzir a prova e b) a maior facilidade de
obtenc&o da prova do fato contrario.

Com efeito, o primeiro desses pressupostos se refere a uma situacdo na qual a prova a

ser produzida nos autos é uma probatio diabolica'?. Cumpre ao magistrado, entdo, avaliar as

12 Assunto tratado na subsecéo n. 2.2, supra.
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peculiaridades do caso concreto e promover a inversdo do onus probandi se constatar que a
referida prova é impossivel ou dificil de ser produzida por uma das partes, mas ndo o é para o
seu ex adverso.

Assim, 0 acesso a documentos escritos, gravacGes de audio ou video, testemunhas,
bases de dados digitais, arquivos criptografados entre outros elementos de valor probatorio
que ndo estdo a disposicdo de um dos litigantes, sdo alguns exemplos capazes de permitir a
inversdo do 6nus probatdrio.

A inversdo nessas hipdteses garantira o pleno acesso a justica (art. 5°, XXXV, da
CF/1988) e darad concretude ao processo cooperativo (art. 6°, do CPC) que deve imperar
durante a tramitacdo do feito. Ademais, sendo certo que essa decisdo devera ser proferida
antes da prolacdo da sentenca, permitir-se-a, também, o exercicio do contraditério e da ampla
defesa no feito (art. 5°, LV, da CF/1988).

O outro pressuposto material para a inversao judicial do énus da prova esta relacionado
com a constatacdo nos autos de que sera mais facil a obtencdo da prova do fato contrério
aquele alegado inicialmente por uma das partes. Ou seja, a parte contra a qual as alegacGes
foram feitas terd melhores condigdes de “provar suas negativas, do que 0 adversario, a provar
suas afirma¢des” (DINAMARCO, 2017, p. 88). Por exemplo,

[...] o produtor de determinados bens alegadamente nocivos, como o tabaco ou
certos medicamentos, dificilmente terda como comprovar que 0os males lamentado
pelo consumidor hajam tido outras causas, como herancas genéticas ou atavicas,
erros médicos, alcoolismo etc. — fatos impeditivos esses, dos quais provavelmente o
autor ter4& melhor conhecimento e melhores condi¢des de esclarecer mediante o
emprego de fontes de prova ao seu alcance. (DINAMARCO, 2017, p. 88. Grifo do

autor).

Ainda, a referida inversdo ndo pode levar a uma situacdo na qual a parte recém onerada
nédo consiga se desincumbir do énus probatorio recebido, conforme vedacgéo constante do § 2°
do art. 373, do CPC.

Vale dizer, entdo, que essa prova deve ser diabdlica para apenas uma das partes, pois, se
o for para ambas, a inversdo apenas fara com que a impossibilidade/dificuldade excessiva na
sua producdo troque de lado no processo, algo que a doutrina chama de prova diabolica
reversa (ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 396).

Em hipdteses como essa, a inversdo beneficiaria um litigante em detrimento do outro,

em clara violacdo ao disposto no indigitado 8§ 2° do art. 373, do CPC, bem como nos
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principios da isonomia (art. 5°, caput, da CF/1988) e da paridade de tratamento (art. 7°, do
CPC) que devem ser observados durante toda a marcha processual.

Assim, se a prova € diabdlica para qualquer um dos litigantes, “ndo cabe ao juiz manter
0 6nus da prova com aquele que alegou o fato, tampouco inverté-lo [...]” (DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 135), de maneira que, para fins de julgamento da lide, o
magistrado deve verificar qual das partes assumiu o “risco da inesclarecibilidade” (DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 135) dos fatos alegados. Em razo disso,

[...] se o fato insuscetivel de prova for constitutivo do direito do autor: a) e o autor
assumiu o risco de inviabilidade probatoria (“inesclarecibilidade™), o juiz, na
senten¢a, deve aplicar a regra legal (373, CPC) do 6nus da prova (regra de
julgamento) e dar pela improcedéncia; b) mas se foi o réu que assumiu o dito risco,
0 juiz deve, depois da instrucdo e antes da sentenca, inverter o 6nus da prova e
intima-lo (o réu) para que se manifeste, para, s6 entdo, dar pela procedéncia.
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 135-136. Grifo dos

autores).

Dessarte, diante das peculiaridades do caso concreto e com o fim de que a prova em
juizo seja produzida pela parte que tem melhores condi¢cbes de o fazer é possivel a
dinamizacdo judicial do dnus probatério para o fim de permitir a demonstracdo em juizo dos
fatos necessarios para o julgamento da lide.

Na préxima subsecdo, analisar-se-4 a relacdo havida entre o onus probandi e a
responsabilidade pelo adiantamento das despesas processuais imprescindiveis para a

realizacdo das provas pleiteadas em juizo.

4.4 Inversao judicial do 6nus da prova e adiantamento de despesas processuais

A inversdo do onus da prova ndo esta relacionada com qualquer tipo de inversdo na
responsabilidade pelo adiantamento das despesas processuais necessarias para a producao da
prova requerida nos autos.

Com efeito, a inversdo do 6nus da prova é uma regra de procedimento cuja eventual
adocdo deve ser decidida no saneamento do feito (art. 357, 111, do CPC), momento, alis, em
que s&o fixados os pontos controvertidos e deferidas as provas requeridas pelas partes?2,

As despesas processuais, por sua vez, sdo disciplinadas pelo art. 82, do CPC, cujo texto

13 Conforme exposto na subsecéo n. 4.3.1, supra.
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estabelece que incumbe a parte antecipar o pagamento das despesas necessarias para a pratica
do ato processual que houver requerido em juizo. No tocante especialmente as despesas
relacionadas com a prova pericial, o art. 95, caput, do CPC, determina que a remuneracéo do
perito serd adiantada pela parte que houver pleiteado a realizacdo da pericia nos autos ou
rateada entre os demandantes na hipdtese dela ter sido requerida por ambos ou determinada de
oficio pelo juizo.

A despeito disso, tem sido frequente, principalmente nas lides que envolvem relactes de
consumo, o autor requerer a realizacdo de uma pericia nos autos e, apesar da inversao do énus
da prova, o 6rgdo julgador determinar ao consumidor que faca o recolhimento dos valores
atinentes as despesas necessarias para a sua realizacao.

Esse tipo de decisdo acompanha o entendimento firmado e reiterado no Superior
Tribunal de Justica (STJ) no sentido de que “[...] os efeitos da inversdo do 6nus da prova nio
possuem a forca de obrigar a parte contréria a arcar com as custas da prova requerida pelo
consumidor”,

Ocorre que, em situacbes como essas, 0 autor ndo possui mais o0 dnus probatdrio nos
autos, tendo em vista a sua inversdo perpetrada pelo o6rgdo julgador, de forma que, na
realidade, ndo se estd diante de uma situacdo na qual o réu estid obrigado a adiantar as
despesas de uma prova pleiteada pelo demandante.

Assim, ante a inversdo do 6nus da prova, cumprira ao réu avaliar quais sao 0S meios
probatorios mais adequados para provar os fatos controvertidos. Se requerer a elaboracao de
uma pericia, ap6s o seu deferimento, ele devera adiantar a remuneracédo devida ao perito (arts.
82 e 95, caput, do CPC).

No entanto, ressalte-se, “ainda que a prova tenha sido requerida pelo consumidor, o
fornecedor, em razdo da inversdao do 6nus da prova, terd interesse em realiza-la, devendo
assim assumir o adiantamento dos valores nesse sentido” (NEVES; TARTUCE, 2018, p.
740). Se néo o fizer, tampouco o autor pode ser compelido a fazer o indigitado recolhimento,

pois 0 6nus probatorio ndo mais Ihe pertence. Isso significa dizer que,

uma vez determinada a inversdo, o 6nus econémico da producdo da prova tem de ser

da parte sobre a qual recai o dnus processual. Caso contrério, estar-se-ia dando com

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Agravo regimental no agravo em recurso especial n.
246.375-PR. Agravante: Super Brasil Comércio de Equipamentos Frigorigenos Ltda. e outro. Agravado:
Banco Itat S/A. Relator Ministro Luis Felipe Salomao, 04 de dezembro de 2012. Diério da Justica eletronico
de  14/12/2012; RDDP  wvol. 121, p. 173. Votagdo  unanime.  Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1199720&num_r
eqistro=201202231233&data=20121214&formato=PDF. Acesso em: 9 abr. 2022.
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uma mao e tirando com a outra. Se a norma prevé que o dnus da prova pode ser
invertido, entdo automaticamente vai junto para a outra parte a obrigagcdo de
proporcionar 0s meios para sua producdo, sob pena de — obviamente — arcar com 0
onus de sua ndo producéo. (NUNES, 2013, p. 228).

Ademais, o texto do art. 373, § 1°, do CPC, ndo veicula qualquer excegdo as regras
contidas nos arts. 82 e 95, do mesmo cddigo, nem faz ressalva em relagdo ao adiantamento
das despesas necessarias para a producgdo da prova, “[...] com o qué autoriza o entendimento
de que, alterado o 6nus da prova, altera-se também o encargo financeiro de seu custeio”
(DINAMARCO, 2017, p. 87).

Tudo porque “ndo parece ser logico que o consumidor adiante uma despesa que so
interesse ao fornecedor, por ser sua Unica forma de evitar uma derrota na decisdo judicial”
(NEVES; TARTUCE, 2018, p. 741).

Portanto, ainda que o autor tenha requerido inicialmente a producdo de uma prova
pericial nos autos, ante a mencionada inversdo, o interesse na sua realizagéo foi transferido
para 0 réu, de maneira que, agora, a ele compete efetuar o adiantamento dos valores
necessarios para tanto.

A despeito disso, se, mesmo com a inversdo do 6nus da prova, o demandado nao
pleitear uma pericia no feito e, ainda assim, o autor insistir na sua realizacdo, é certo entdo
que o dever de efetuar o recolhimento pertencer4d ao demandante. Essa situagdo apenas
confirma a regra estampada nos arts. 82 e 95, caput, do CPC: a parte que pleitear a producéo
da prova deve adiantar os valores necessarios para a sua realizagéo.

Dessa forma, as despesas processuais necessarias para custear a producdo da prova nos
autos nao guardam qualquer relagdo com a inverséo do onus probandi (NEVES; TARTUCE,
2018, p. 740) determinada pelo magistrado da causa, de maneira que cada parte deve arcar

com os valores necessarios para a realizacdo das provas individualmente pleiteadas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo promover uma analise a respeito da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova prevista no CPC.

Com efeito, o art. 373, | e Il, do CPC, estabelece a regra geral de distribui¢cdo do 6nus
da prova. Da sua redacgdo, extrai-se que compete ao autor da acdo o 6nus de provar os fatos

constitutivos do seu direito e ao réu, os fatos modificativos, impeditivos e extintivos do direito
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do demandante.

Considerada uma forma de distribuicdo estatica, € certo que, por vezes, ante a
dificuldade em produzir determinadas provas nos autos, as partes ndo conseguem se
desincumbir adequadamente do onus probandi que Ihes é imposto pelo citado dispositivo
legal, de maneira que, sozinha, essa regra geral se mostra insuficiente para garantir o pleno
acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CF/1988).

Em virtude disso, surgida a partir da legislacdo consumerista, construida pela doutrina e
adotada pela jurisprudéncia para as demais relagdes juridicas processuais, a distribuicdo
dindmica do 6nus da prova tem por finalidade permitir que a prova seja produzida pela parte
que tiver melhores condicdes de o fazer.

E nesse rumo a permissdo do art. 373, §§ 3° e 4° do CPC, para que os litigantes
convencionem a distribuicdo do 6nus da prova, antes ou durante a tramitacdo do processo,
com o fim de modificar a regra geral e estatica e redistribuir entre si 0 énus de provar.

Além dessa espécie de dinamizacdo do 6nus da prova, que ja era anteriormente prevista
pelo art. 333, no paragrafo unico, do CPC/1973, o novel estatuto processual inovou ao
veicular no 8 1° do seu art. 373, uma autorizagdo para que o magistrado da causa atribua o
referido dnus probatorio de modo diverso daquele previsto nos incisos | e Il do caput desse
mesmo dispositivo legal.

Assim, nos casos estabelecidos em lei, o 6rgdo julgador esta autorizado a afastar a
aplicacdo da regra geral e, em razdo disso, inverter o énus da prova nos autos. Ademais, o
indigitado dispositivo legal também autoriza que, ante as peculiaridades da causa, 0
magistrado poderé atribuir diversamente o 6nus probatério com o objetivo de que a prova seja
produzida pela parte que tiver melhores condi¢des de o fazer.

Ao juiz cumpre, entdo, delimitar adequadamente os pontos controvertidos no momento
de saneamento do feito para o fim de verificar se a regra geral e estatica é suficiente para a
producdo da prova necessaria para a elucidacao das questfes de fato. Na hipdtese de constatar
que ela é insuficiente, o Orgdo julgador deve, de forma fundamentada, inverter o onus
probandi (art. 357, Ill, do CPC) e permitir que a parte recém onerada pleiteie 0s meios
necessarios para que ela se desincumba do 6nus que lhe foi atribuido. Essa conduta judicial
garantira o pleno acesso a justica das partes, além de possibilitar o exercicio da ampla defesa e
do contraditorio no processo (art. 5°, LV, da CF/1988).

Demais disso, 0 6rgdo julgador jamais deve se omitir diante das eventuais dificuldades
impostas pela natureza da prova ou pelas partes para a sua producdo, de modo que, se

necessario, ele deve se valer dos seus poderes instrutorios (art. 370, do CPC) com o intuito de
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garantir uma instrucdo integra e comprometida com esclarecimento dos fatos.

Uma conduta judicial ativa, atenta as peculiaridades havidas na demanda e pronta para
utilizar a distribuicdo dinamica do 6nus da prova terd o conddo de impedir que a regra de
distribuicdo geral e estatica seja utilizada para promover manobras processuais fraudulentas,
marcadas pela ma-fé e tendentes a encobrir a verdade dos fatos.

Dessa forma, conclui-se que a dinamiza¢do do 6nus da prova é uma importante
ferramenta colocada pelo sistema processual patrio a disposicdo das partes e do 6rgédo
julgador com o fim de garantir a isonomia entre os litigantes, o pleno acesso a justica, o

exercicio do contraditdrio e da ampla defesa nos autos de um processo judicial.
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