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Resumo: O presente artigo tem como finalidade abordar as
formas do énus da prova, diante da sua funcdo principal, que €
orientar a atuacdo das partes e contribuir para a decisdo do
magistrado. Como fontes de referéncias para base teérica, foram
utilizados artigos de periddicos, além de dados eletrénicos
capturados no Google Académico e Scielo, bem como em livros
que tratam do tema, contribuindo para formulacdo correta do
contetdo proposto para analise. O Cédigo de Processo Civil
demonstra que ha outras formas que permitem a busca do
equilibrio na relagdo processual.
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Palavras Chave:A Onus da Prova- Direito Processual Civil-
Relativizacdo do Onus da Prova- CPC 2015.

Abstract: The purpose of this article is to address the forms of
burden of proof, given its main function, which is to guide the
parties' actions and contribute to the decision of the magistrate.
The Code of Civil Procedure demonstrates that there are other
ways that allow the search for balance in the procedural
relationship.
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Introducéao

O 6nus da prova ¢ um fendmeno que decorre em sentido amplo, da vivéncia
o0 cotidiano: em todo instante o ser humano encontra-se num dilema. E diante
da decisdo de agir desta ou daquela maneira, tem-se somado as atitudes a
possibilidade de obter uma vantagem ou o risco da perda, como séo as duas
faces de uma moeda?.

Antes do Codigo de Processo Civil de 2015, o 6nus da prova era regido pela
regra estatica. Essa teoria dizia que cada uma das partes sabia de antemao, a
guem recairia o encargo de exercer a atividade probatdria. Nos termos do art.
333 do CPC/1973:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
I- Ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

I1- Ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

A definicdo de 6nus no campo do direito, depende, no entanto de melhor
precisdo. O rigor conceitual permite conhecer a natureza do fenémeno
enquanto categoria juridica, além de compreender os limites de sua
aplicacéo. Isso geravao uma frequente confuséo entre as categorias do 6nus
e do dever na pratica. A respeito disso Carnelutti observara:

(...)na prética frequentemente se confunde, assim como na linguagem ou
também no conceito, 0 dnus com a obrigacdo: dessa forma, costumamos falar
promiscuamente tanto de 6nus como de obrigacdo de citar, de provar, e
notificar e assim por diante*

Tal teoria garantia bastante seguranca, pois cada uma das partes ja tinha o
conhecimento prévio em relacdo a quais fatos deve atuar em termos
probatdrios, em tese.

O que ocorria por muitas vezes na pratica, as condi¢des probatdrias de cada
uma das partes eram muito diferentes. A teoria estatica, algumas vezes,

3IRTI, Natalino. Duesaggi sul dovoregiuridico. Napoli: Casa EditriceDott. Eugenio Jovene,
1973, p, 118-119

4 CARNELUTTI, Francesco. Lezionididirittoprocessualecivile. VVol. 1l. Padova: CEDAM, 1933,
p, 317.
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gerava uma situacdo de injustica, pois para uma das partes acabava sendo
impossivel provar o fato constitutivo de seu direito, por ndo ter acesso aquela
prova.

O pioneiro com relacdo da dinamizacdo do 6nus da prova foi o Codigo de
Defesa do Consumidor, a partir do momento que adotou a teoria da inversao
do 6nus da prova, onde o juiz deveria inverter o 6nus da prova do fato
constitutivo em caso que estivessem presentes a verossimilhanga das
alegacdes do autor e/ou a sua hipossuficiéncia (art. 6°, VI, CDC).

Podemos observar que o CDC néo praticava a dinamizacgéo do onus da prova,
no entanto, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, comecgaram a perceber
gue havia uma certa insuficiéncia da distribuic¢éo estatica em casos concretos
que feriam os principios de acesso a justica, cooperacdo e da adequacdo,
buscou-se opcdes para solucionar esta lacuna.

1 CONCEITO DE ONUS DA PROVA

Onus da prova é o encargo derivado da inobservancia que pode colocar o
sujeito em desvantagem. N&o devendo ser encarada como um dever e desta
forma ndo sendo possivel exigir seu cumprimento.

De modo mais enxuto, podemos definir énus da prova da seguinte forma: é
0 encargo que se atribui a um sujeito para demonstracdo de determinadas
alegacdes de fato. Podendo esse encargo ser atribuido pelo legislador, pelo
juiz ou por convencao entre as partes.

Numa primeira perspectiva, as regras sdo dirigidas aos sujeitos parciais,
orientando a sua atividade probatoria. Essas regras servem para
predeterminar 0s encargos probatorios, estabelecendo de maneira prévia a
guem cabe o 6nus de provar determinadas alegac6es de fato. Chamada como
onus subjetivo ou funcgéo subjetiva das regras do 0nus da prova que permite
“dar conhecimento a cada parte de sua parcela de responsabilidade na

formac¢do do material probatorio destinado a constru¢do do juizo de fato” 2.

E possivel que as provas produzidas sejam insuficientes para revelar a
verdade dos fatos, afinal mesmo sem provas, imp0e- se ao juiz o dever de
julgar seguindo o principio do non liquet.

Na segunda perspectiva as regras sobre o 6nus da prova, podem ser definidas
como um regramento dirigido ao juiz, que indica qual das partes devera
suportar as consequéncias advindas da auséncia de um determinado
elemento de prova. Sob esse angulo chama-se énus objetivo.
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Em resumo, podemos dizer que as regras processuais que disciplinam a
distribuicdo do 6nus da prova tanto sdo regras dirigidas as partes, pois
orientam sobre o que precisam provar (6nus subjetivo), como também sao
regras de julgamento dirigidas ao 6rgdo jurisdicional, tendo em vista que
serve como orientacdo sobre como decidir em caso de insuficiéncia das
provas produzidas, servindo de refugio para evitar o non liquet.

Se analisarmos a aplicacdo das regras do 6nus da prova sobre a perspectiva
objetiva, esta sera feita apds o encerramento da fase instrutéria, no momento
do julgamento, onde somente entdo o0 magistrado vai verificar se as alegacdes
de fato estdo ou ndo, provadas. No entanto ndo se deve diminuir a
importancia da funcéo subjetiva das regras do 6nus da prova, seja no tocante
a determinacdo do comportamento da parte na conducdo do processo, seja
guanto a real influéncia que a anélise das provas possa pesar na decisdo do
magistrado.

2  RELATIVIZACAO DO ONUS DA PROVA DE ACORDO COM
CPC/2015

A proposta do 6nus da prova dinamico, também conhecida por carga
dindmica da prova, surgiu ndo pela mao do legislador, mas sim por obra da
doutrina. Embora ndo fosse surpresa falar da modificacdo do critério estatico
de distribuicdo do 6nus da prova, visto que pelo CDC a mesma era admitida
desde 1990.

Diante da percepc¢éo de que em determinados casos concretos, especialmente
naqueles que, em face a sua peculiaridade, a prova revele-se excessivamente
dificil para a parte onerada, sendo esta de facil acesso a outra parte, a
dinamizacéo foi recebida com entusiasmo.

Com chegada do novo Codigo de Processo Civil de 2015 a teoria adotada foi
a de dinamizacao do 6nus da prova, como uma opc¢ao de suprir as lacunas
deixadas pela teoria estatica adotada no antigo cédigo de 1973.

O primeiro acorddo de um tribunal a respeito do tema, “E logicamente
insustentavel que aquele dotado de melhores condi¢des de demonstrar fatos,
deixe de fazé-lo, agarrando-se em formais distribuicdes do O6nus de
demonstracao”, pois “O processo moderno nao mais compactua com taticas

ou espertezas procedimentais e busca, cada vez mais, a verdade™>.

® Apelagdo Civel n. 597083534, Primeira Camara Civel, TIRS, Rel. Arminio José Abreu Lima
da Rosa, julgado em 03.12.1997).
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Vale salientar que em regra geral a teoria estatica ainda vale, mas houve uma
melhor adequagdo ao caso concreto, quando verificada a dificuldade
probatdria de uma das partes, somada a facilidade de outra, sendo assim uma
via de méo dupla.

Nesse sentido, e por serem conhecidos 0s riscos que giram em torno da
adocdo geneérica de um fendmeno excepcional, revela-se indispensavel antes
de sua aplicacdo, ser feita uma analise do art. 373 e seus respectivos
paragrafos, do CPC/2015, cuja sua interpretacdo, oferece critérios para
operar de forma mais segura e adequada possivel a aplicacdo das regras que
disciplinam o énus da prova.

3 ONUSDA PROVA COMO REGRA DE JULGAMENTO E
APLICACAO SUBSIDIARIA

As regras do 6nus da prova quando usadas em sua dimensdo objetiva, ndo
séo regras de procedimento, elas ndo estruturam o processo. S&o regras de
juizo, ou seja, regras de julgamento. Elas orientam o juiz para que nao haja
o non liquet em matéria de fato.®

Entretanto, existe um pensamento pacificado que essas regras s6 devam ser
aplicadas subsidiariamente nas seguintes hipoOteses: a) juizo de
verossimilhanga; b) quando as partes se tenham desincumbido do Onus da
prova.

4 DISTRIBUICAO LEGAL DO ONUS DA PROVA

Conforme dito anteriormente, o dnus da prova pode ser atribuido pelo
legislador, pelo juiz ou por convencéo entre as partes. O legislador distribui
estatica e abstratamente esse encargo. A distribuicdo legislativa, compete, a
cada uma das partes, em regra, o 6nus de fornecer os elementos de prova das
alegacdes de fato que fizer.

Em milddos, a parte que alega deve buscar meios necessarios para
convencimento do juiz da veracidade do fato alegado tendo como base sua
pretensdo/excecéo.

O CPC de 2015, ao distribuir o 6nus da prova, levou em consideracao trés
fatores: a) a posicédo da parte na causa; b) a natureza do fato em que se funda
sua pretensdo/excecdo; c) interesse em provar o fato.

6 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, RAVI. A dinamizagio do 6nus da prova sob a optica
do novo Codigo de Processo Civil, cit., p. 212-213.
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Desta forma cabe ao autor o 6nus de provar fato constitutivo de seu direito,
e ao réu fato extintivo, impeditivo ou modificativo deste mesmo direito,
conforme podemos verificar no art. 373, CPC.

5 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Existem casos que o legislador altera a regra geral e cria hipoteses
excepcionais de distribuicdo do Onus da prova, dizendo que ao autor nao
caberia 0 6nus da prova do fato constitutivo, por exemplo. Essa mudanca é
denominada de ope legis do 6nus da prova. E uma técnica onde é
redimensionado as regras do 6nus da prova, tendo como base o principio da
adequacao.

Tal inversdo é determinada por lei, independente do caso concreto e da
atuacdo do juiz. A lei determina que, em determinada situacdo, havera uma
distribuicdo do 6nus da prova diferente do regramento comum previsto no
art. 373, CPC.

Alguns autores dizem que ndo ha no que se falar de inversdo, pois houve
apenas uma excecao legal a regra contida no art. 373, CPC, sendo por conta
disso uma regra de julgamento onde ao fim do litigio, o juiz observara se as
partes se desincumbiram dos seus respectivos 6nus processuais, sO que no
lugar de se aplicar a regra contida no art. 373 do CPC, sera aplicado o
dispositivo legal especifico.

No CPC 2015, a dinamizacéo, também conhecida como inversdo, do énus
da prova encontra-se prevista nos paragrafos 1° e 2° do art. 373. Sendo uma
notavel inovacéo legislativa:

(...) nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa,
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o énus da prova de modo diverso, desde
que por decisdo fundamentada.

O juiz poderd fazé-lo desde que alem de fundamentar der a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido (8§ 1°) e desde
gue a decisdo ndo gere uma situacdo em que a desincubéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil (8 2°).

6 ONUS SOBRE FATO NEGATIVO

Ao contrario do que se pensa, fato negativo também pode ser objeto de
prova.Nos dias atuais, ainda ha a ideia de que fatos negativos nao precisam
ser provados, mas esquecemos de que todo fato negativo corresponde a um
fato positivo afirmado, e vice-versa.Entretanto, a doutrina faz uma separacéo
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desses fatos negativos, classificando-0s como negativos relativos e negativos
absolutos.

Os negativos absolutos sdo as afirmacdes pura de um ndo- fato, indefinida
no tempo e no espaco. Ja as afirmacdes negativas relativas ¢é a afirmacéo de
um ndo- fato, definida no tempo e no espacgo, quando justificadas pela
ocorréncia de um fato positivo.

Segundo Jodo Batista Lopes, somente os fatos absolutamente negativos séo
insusceptiveis de prova, justamente pela sua indefinicao.

Quando tratamos das caracteristicas do fato probatério, como dito
anteriormente, € indispensavel que ele seja determinado, ou seja, identificado
no tempo e no espaco.

7  TIPOS DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

Com a chegada no Novo Codigo Civil de 2015, que versa em seu art. 373,
83°, permitindo que as partes distribuam o Onus da prova mediante
convencgao, podendo esta ser firmada antes ou no curso do processo, uma
inovacdo do codigo, a possibilidade de um negdcio juridico processual.

A convencao pode ser feita sobre o 6nus da prova de qualquer fato, podendo
ser ainda um negocio juridico autbnomo, sem nenhuma relacdo com o
negocio juridico anterior.

Entretanto, temos que salientar que esta convencao é passivel de invalidacéo
nas seguintes hipéteses: quando ela recair sobre direito indisponivel da parte
ou tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio de seu direito

A doutrina, como por exemplo Fred Didier Jr, Paulo Sarna Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira®, Lucas Buril de Macédo, Ravi Medeiros Peixoto,
seguem a linha de pensamento que se bem analisadas tais situacoes, fica
claro que bastaria ao legislador tratar da segunda hipdtese: é vedada a
convengdo sobre o Onus da prova que torne excessivamente dificil o
exercicio de um direito. Valendo para direitos indisponiveis e disponiveis.
Na percepcédo deles a convencdo sobre o 6nus da prova € atil nos mesmos
casos em que se permite a distribuicdo pelo juiz.Para exemplificarmos
melhor o posicionamento de tais autores, vejamos:O art. 51, VI CDC, cuida
da nulidade de convencdo quando esta impuser ao consumidor o 6nus de
provar suas alegagdes.

Trata-se de uma norma que complementa o disposto no CPC. Tal dispositivo
ndo proibe a convencdo sobre o dnus da prova, mas sim, tacha de nula a
convencgao que trouxer prejuizos ao consumidor.
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Vale destacar que, uma vez firmada a convencéo, e desde que satisfeitos os
requisitos de validade, ela é imediatamente eficaz, aplicando- se aqui o
disposto no art. 200 do CPC: é desnecessaria a homologacéo pelo juiz para
gue o negdcio seja imediatamente e plenamente eficaz. E ainda, quando
realizado o negocio processual, ou seja as convencles, permanece a
possibilidade de atuacdo do magistrado, que pode realizar a atividade
probatoria, desde que em seus limites, tendo a convencdo processual
influéncia apenas na aplicacdo do 6nus objetivo da prova, se for o caso.

Desde que preenchidos os pressupostos, o legislador autoriza o juiz a
redistribuir o 6nus da prova, diante das peculiaridades de cada caso concreto.
Essa redistribuicdo é chamada de distribuicdo dindmica do 6nus da prova. A
redistribuicao judicial do 6nus da prova pode ser feita de oficio e pode ser
impugnada atraves de agravo de instrumento.

Essa técnica consagra o principio da igualdade e da adequacéo, visando o
equilibrio das partes, devendo o 6nus da prova ficar com aquele que tem
condicdes de suporta-lo. Nesse sentido Manuel Dominguez chama atencéo
para a necessidade de cautela ao considerar a facilidade e as dificuldades
probatérias como critério de distribuicdo, pois estas podem prestar- se a
abusos. Sustenta ainda que, a distribuicdo judicial deve ser um complemento
da distribuicdo legal, sé podendo ser utilizada em casos extremos onde as
regras objetivas sejam inaplicAveis ou conduzam a resultados
manifestadamente injustos.

O CDC também prevé essa possibilidade, para as causas de consumo, e quase
sempre em favor do consumidor.

E importante destingir que a norma juridica que autoriza a redistribuicio do
onus da prova pelo juiz ndo deve ser confundida com a norma que atribui
onus da prova a uma das partes. Uma vez que a norma que autoriza a
redistribuicéo pelo juiz autoriza o 6rgdo julgador a alterar as regras do 6nus
da prova. E a norma que atribui o 6nus da prova a parte, serve para que o juiz
possa decidir em auséncia de prova.

N&o se deve confundir a regra que se inverte com a regra que autoriza a
inversdo. A regra que autoriza a distribuicdo judicial do 6nus da prova é regra
procedimental e ndo de julgamento.

8 MOMENTO DA REDISTRIBUICAO

O juiz deve distribuir o 6nus da prova antes de proferir a decisdo, de modo
gue a outra parte possa se desincumbir do novo 6nus que Ihe foi atribuido,
conforme exigéncia expressa na parte final do § 1° do art. 373, CPC, que
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também pode ser atribuida nas causas de consumo, conforme dito
anteriormente.

Essa exigéncia prestigia a dimensao subjetiva do 6nus da prova e com isso,
concretiza o principio do contraditério.

Sobre 0 momento, salienta-se que a inversdo do 6nus da prova ndo pode ser
feita, pois caso fosse possivel ocorreria a situacdo de simultaneamente, se
atribuir o énus ao réu e negar-lhe a possibilidade de se desincumbir do
encargo gue antes inexistia. O processo cooperativo exige que a modificacao
do dnus da prova respeite a necessidade da prévia informacéo as partes dos
Nnovos encargos probatdrios e permitir a atuacdo a atuacdo da parte para se
livrar do novo 6nus imposto.

9 PROIBI(}AO DE REDISTRIBUICAO IMPLICAR PROVA
DIABOLICA REVERSA

A redistribuicdo judicial do 6nus da prova ndo é permitida se implicar prova
diabolica para a parte que agora passa a ter o énus.

Trata-se de um pressuposto negativo para sua aplicacdo pratica exatamente
porque a existéncia de prova diabdlica é, quase sempre, seu principal
fundamento, e a redistribuicdo ndo pode implicar uma situacdo que torne
impossivel ou excessivamente oneroso a parte arcar com 0 encargo que
acabou de receber.

Nos casos que seja identificada a hipotese de prova diabélica para ambas as
partes, ndo se deve utilizar a dinamizacdo probatdria. Nessa situacdo, deve
ser utilizada a regra da inesclarecibilidade, de forma a analisar qual das
partes assumiu o risco da situacdo da duvida insoltvel, devendo esta ser
submetida a deciséo desfavoravel.

10 DISTRIBUICAO DA PROVA PELO JUIZ

Com a adocdo da teoria da dinamizacgao do 6nus da prova pelo CPC/2015,
podera o juiz atribuir de modo diverso 6nus da prova, como ja relatado em
diversos momentos. Para tal sua decisdo deve ser fundamentada e devera dar
a parte oportunidade de se desincumbir do dnus que Ihe foi atribuido.

Essa regra pode ser aplicada exofficio, em beneficio de qualquer das partes,
desde que ndo seja aplicada para compensar a inércia ou inatividade
processual do litigante onerado inicialmente.

Além de cumprir os pressupostos formais o juiz devera verificar a ocorréncia
de a0 menos um pressuposto material, tais como quando uma das partes
detém: a) conhecimentos técnico; b) informacdes especificas sobre o fato; c)
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maior facilidade em sua demonstra¢do. Isso somado com a excessiva
dificuldade de producdo probatoria pela parte adversa.

Tais requisitos sdo classificados como conceitos juridicos indeterminados e
devem ser preenchidos paulatinamente pela atuacdo jurisprudencial e
doutrinéria.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a realizagédo do presente trabalho, acerca da importéncia da prova,
desde a sua producdo para a efetividade processual, espera-se ter atingido o
objetivo de demonstrar e esclarecer que um processo efetivo é aquele
baseado em resultado que corresponda a realidade fatica.

Com os avangos sociais houve uma percepcdo que o modo estatico da
dinamizacdo da prova, ndo estava satisfazendo aos interesses juridicos,
tornando o processo moroso, e por diversas vezes injusto.

Diante da possibilidade de uma atualizacdo do Cddigo de Processo Civil,
com a aprovacao do Cédigo de Processo Civil de 2015, e adocdo da teoria
da relativizagdo do Onus da prova, permitiu ao magistrado que em
determinado caso concreto, haja com uma postura mais ativa e com maior
sensibilidade a situacdo das partes, buscando uma efetiva prestacédo
jurisdicional.

Constata-se que os poderes probatorios atribuidos ao juiz séo essenciais para
uma prestacdo jurisdicional efetiva, uma vez que na hipotese de o juiz
verificar a necessidade de producdo de uma determinada prova, podera fazé-
lo, de modo que tal conduta néo ira de encontro ao principio da isonomia e
da imparcialidade do juiz.

Conclui-se que o instrumento da relativizagdo trouxe um aperfeicoamento
dos mecanismos norteadores necessarios para que se consiga chegar a uma
prestacdo jurisdicional, diga-se, processo, mais justo e de acordo com a
realidade.
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