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RESUMO: O texto procura analisar a necessidade de superagdo das regras gerais do
Codigo de Processo Civil sobre 6nus da prova, seja a partir da inversao do 6nus da prova
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, seja com base na sua distribuicdo dindmica,

como forma de busca de uma decisao justa.
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ABSTRACT: The text aims to analyze the need of overcoming the Civil Procedure Code
general rules about burden of proof, either from the inversion of burden of proof defined in
Consumer Protection Code, or based in its dynamic distribution, as a way to look for a fair
decision.
KEYWORDS: burden of proof; distribution; inversion; dynamics; access to Justice.
1. INTRODUCAO

O presente estudo procura analisar a efetividade do processo em uma seara em que

muito se vem discutindo os limites e a legitimidade da atuacdo do juiz: a atividade

instrutoria.

545



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XII.
Periodico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

Nos dias atuais, parece haver razoavel consenso entre os estudiosos do Direito
Processual de que o processo como um todo, seja qual for a natureza do direito material em
jogo, deve buscar a verdade. Nao se justifica mais a divisdo da verdade em formal e
material: o que se faz imprescindivel ¢ que o julgador busque a verdade sobre as alegacdes
deduzidas por autor e réu. O processo civil, portanto, tal qual o processo penal, deve buscar
reconstituir a verdade sobre as alegacdes de fato formuladas pelas partes, para que, ao
final, ocorra uma pacificagio do conflito com justica, escopo social da jurisdigdo .

O processo nao pode ser tido como um fim em si mesmo, mas sim como um
instrumento para que se atinja uma finalidade fundamental, qual seja, a concessdao de uma
prestagao jurisdicional as partes.

Ocorre que, para o jurisdicionado, ndo basta qualquer prestagdo jurisdicional. A
decisdo final do Poder Judiciario deve ser justa’, ainda que contraria aquele que veio
movimenta-lo. Na realidade, o que legitima a atuagao judicial no caso concreto € o fato de
que a decisdo foi proferida com respeito as garantias do processo, dando-se a melhor
solugdo as partes.

Nesse sentido, a ultima onda reformista procurou cada vez mais prestigiar o acesso
a uma prestagdo jurisdicional justa. As modificagdes no Codigo de Processo Civil atuaram,
sobretudo, na busca de maior efetividade através da celeridade na atuagdo judiciaria.
Assim, por exemplo, a criacdo do julgamento liminar de mérito em razdo de
improcedéncias repetitivas, pela Lei n® 11.277/2006.

Ocorre, porém, que a prestacdo jurisdicional justa, buscada pelas reformas do
Codigo de Processo Civil, ¢ mesmo pelo projeto de um novo Cddigo, necessita muitas
vezes nao apenas de celeridade, mas de uma resposta condizente com a realidade sobre as
alegacgoes de fato das partes.

E nesse contexto que surge o papel do juiz na busca da efetividade do processo a
luz das tendéncias reformistas: pode o juiz determinar que as partes produzam provas que

originalmente ndo eram pretendidas por elas? E o que se procura discutir.

! Como bem lembra Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Instrumentalidade do
Processo. Sao Paulo: Malheiros, 10% ed., 2002), a jurisdi¢do, como funcdo estatal, tem diversos escopos,
sejam politicos, juridicos ou sociais, estes ultimos exatamente capitaneados pela pacificagio dos conflitos
sociais com justica.

? Definindo critérios para a verificagio da justica de uma decisdo, TARUFFO, Michele. Sui confini. Scritti
sulla giustizia civile. Bologna: 11 Mulino, 2002, p. 224.
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2. DISTRIBUICAO E INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Na atividade jurisdicional, incumbe ao juiz, enquanto diretor da relacdo juridica
processual, analisar as alega¢des das partes e as provas trazidas ao processo para que, ao
final, profira uma decisdo justa e adequada a controvérsia.

Para que decida a demanda de forma justa, é preciso que o juiz possua provas
suficientes das alegagdes faticas, sob pena de se valer se alguma solu¢do que nao espelhe a
realidade acerca do conflito de interesses. Além disso, vige no processo civil a regra do
artigo 126 do Cédigo de Processo Civil®, que proibe o non liguet: é vedado ao juizo deixar
de decidir a demanda, na auséncia de provas.

Nessa esteira, surge a importancia da distribuicdo do 6nus da prova: trata-se de
regras de julgamento que serdo utilizadas pelo magistrado na auséncia de elementos
suficientes a comprovar as alegacdes faticas.

A partir das ligdes sempre atuais de José Carlos Barbosa Moreira®, pode-se dizer
que o Onus da prova possui duas perspectivas: a primeira, subjetiva, relativa a necessidade
de as partes fazerem provas de suas alegacdes, de modo a obterem a demonstragdo de seu
direito ou a auséncia de razdo da parte ocupante do outro pdlo da relagdo processual, sob
pena de, ausentes provas necessarias a solucdo da controvérsia, sofrerem um julgamento
desfavoravel a seus interesses; e a segunda, objetiva, referente a distribui¢ao dos riscos em
virtude da insuficiéncia das provas.

Nesse sentido, vale observar a regra desenvolvida no artigo 333 do Codigo de

Processo Civil:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

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

Paréagrafo unico. E nula a convencio que distribui de maneira

diversa o 6nus da prova quando:

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

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Julgamento e 6nus da prova”. In: Temas de Direito Processual Civil:
segunda série. Sao Paulo: Saraiva, 1988, pp. 74-75.
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I - recair sobre direito indisponivel da parte;
IT - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do

direito.

Com efeito, trata-se de sistema que se baseia na autoria das alegacdes de fato pelas
partes na defesa de seus direitos: ao autor incumbe a prova do fato constitutivo de seu
direito, ao passo que o réu deve demonstrar o fato extintivo, modificativo ou impeditivo do
direito do autor.

Cabe ressaltar, entretanto, que a distribuicdo do encargo de provar com fulcro na
autoria das alegagdes faticas ¢ estatica, ndo estando integrada as efetivas possibilidades do
caso concreto. Em outras palavras, o referido critério pode ser ineficaz, caso o autor tenha
grandes dificuldades a prova do fato constitutivo de seu direito, ou o réu ndo possua
condigdes minimas de provar fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito do
primeiro.

Diante dessa constatacdo, o legislador criou, no ambito do microssistema da defesa
do consumidor, a possibilidade de inversao do 6nus da prova em dois casos, de modo a
prestigiar a parte da relagdo juridica que em muitas ocasides se encontra numa situagdo de
inferioridade em relacao a outra: o consumidor.

A luz das regras da experiéncia, verifica-se que o consumidor comumente nio
possui adequadas condi¢des de fazer provas de seus direitos, pela falta de conhecimento
técnico acerca do produto ou servigo que lhe ¢ fornecido.

Dai porque o Codigo de Defesa do Consumidor prevé, no artigo 6°, inciso VIII, a
garantia da inversdo do 6nus da prova ao consumidor, de modo a facilitar a defesa do
consumidor em juizo, possibilitando-lhe uma maior igualdade de condi¢des em relagcdo ao
fornecedor na sua atuacdo judicial’.

O dispositivo em questdo prevé a possibilidade de inversdo como garantia a atuagdo
judicial do consumidor, condicionando-a a dois requisitos: a verossimilhanga das alegacdes
do consumidor e a sua hipossuficiéncia. A verossimilhanca significa que as alegacdes do
consumidor devem corresponder a uma situacao plausivel, com possibilidade de ocorréncia

a partir das regras da experiéncia. Por exemplo, seria o caso de imaginar uma hipdtese em

> Também entendendo que a inversido do onus da prova do artigo 6°, inciso VIII, prestigia a igualdade, NERY
JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e administrativo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 10° ed., 2010, p. 99.
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que o consumidor ingressa em juizo, alegando que contratou o fornecimento de
determinado servigo, porém sem o receber.

De outro lado, tem-se, também, a hipossuficiéncia do consumidor, que significa a
existéncia de uma situagdo de desigualdade entre este e o fornecedor, em desfavor do
primeiro. O legislador, contudo, ndo expressou em que sentido deve haver essa
inferioridade do consumidor e, diante disso, deve-se indagar: trata-se de hipossuficiéncia
de cunho econdmico ou técnico?

A melhor exegese do artigo 6°, inciso VIII, parece residir na hipossuficiéncia
técnica®, isto ¢, numa situagdo em que se encontra o consumidor em prejuizo para a analise
técnica do bem ou servigo objeto da relacdo juridica material, ¢ ndo na econdmica, que
revela apenas um maior poder financeiro do fornecedor.

Ja é notdria a existéncia de mecanismos de eliminacdo dos Onus financeiros do
processo em favor daqueles que ndo possuem condigdes de arcar com a defesa judicial de
seus interesses, de modo a possibilitar-lhes uma igualdade em relagdo a seus adversarios
processuais. E o caso da gratuidade de justica, regulada pela Lei 1.060/50, que permite o
acesso ao Judiciario sem a necessidade de pagamento de custas; da regra da auséncia de
custas processuais nos Juizados Especiais Civeis, na forma do artigo 54 da Lei 9.099/95; e
da assisténcia judiciaria gratuita, promovida pela Defensoria Publica.

Ademais, eventual hipossuficiéncia juridica ndo justifica a inversdo do Onus de

provar, considerando que a inferioridade de conhecimentos juridicos pelo consumidor sera

% FRANCA, Marly Macedénio. “Reflexos do Codigo do Consumidor na teoria da prova”. In: Revista do
TJRJ, vol. 50, jan/mar 2002. Na jurisprudéncia, a titulo ilustrativo do entendimento predominante, vale
destacar os seguintes julgados: “Direito Processual Civil. Recurso especial. A¢do de indeniza¢do por danos
morais e materiais. Ocorréncia de saques indevidos de numerario depositado em conta poupanga. Inversao
do onus da prova. Art. 6° VIII, do CDC. Possibilidade. Hipossuficiéncia técnica reconhecida. - O art. 6°,
VIII, do CDC, com vistas a garantir o pleno exercicio do direito de defesa do consumidor, estabelece que a
inversdo do o6nus da prova serd deferida quando a alegagdo por ele apresentada seja verossimil, ou quando
constatada a sua hipossuficiéncia. - Na hipotese, reconhecida a hipossuficiéncia técnica do consumidor, em
agdo que versa sobre a realizagdo de saques ndo autorizados em contas bancdrias, mostra-se imperiosa a
inversdo do onus probatorio. - Diante da necessidade de permitir ao recorrido a produgdo de eventuais
provas capazes de ilidir a pretensdo indenizatoria do consumidor, deverdo ser remetidos os autos a
instdncia inicial, a fim de que oportunamente seja prolatada uma nova sentenga. Recurso especial provido
para determinar a inversdo do énus da prova na espécie” (STJ, REsp 915599/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, 3 T., julgado em 21/08/2008, DJe 05/09/2008); “AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DO
CONSUMIDOR. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. CUSTEIO DE SUA PRODUCAO. Acio ordindria
objetivando a revisdo de contrato bancario com expurgo de encargos financeiros, reputados indevidos, alem
de reparac¢do por danos morais. Incidéncia do Codigo do Consumidor. Requisitos de verossimilhanca e
hipossuficiéncia técnica presentes, segundo as regras ordindrias de experiéncia. (...)” (TJRJ, 17* Cam. Civel,
rel. Des. Maria Inés Gaspar, Al 16645/2007, j. 08.08.2007).
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devidamente combatida pela presenca do advogado que, salvo exceg¢des legais’, ¢ o titular
da capacidade postulatoria. Note-se que, ainda que a parte nao tenha condigdes de arcar
com os honorarios de seu patrono, tem ela a possibilidade de se valer de defensor publico,
em nome do direito fundamental a assisténcia judicidria gratuita, previsto no artigo 5°,
inciso LXXIV, da Constituicdo da Republica.

Dessa forma, a partir de uma interpretagao sistematica do ordenamento processual,
bem como da analise teleoldgica do proprio Codigo de Defesa do Consumidor, chega-se a
conclusdo de que a hipossuficiéncia tutelada pelo dispositivo em questdo € a de carater
técnico, que revela uma dificuldade de o consumidor analisar aspectos técnicos do produto
ou do servigo.

Em que pese entendimento doutrinario em sentido contrario®, urge salientar que tais
requisitos devem ser tidos como cumulativos. Isso porque a mens legis do dispositivo €
exatamente permitir que o consumidor que traga ao Judiciario uma demanda plausivel, mas
que ndo tenha adequadas condigdes técnicas de defesa em juizo, possa se ver livre do 6nus
de provar o fato constitutivo de seu direito, em caso de insuficiéncia de provas, ficando a
cargo do fornecedor demonstrar a auséncia desse fato constitutivo do direito autoral.
Parece que o objetivo do legislador com a inversdo ndo foi proteger uma pretensdo do
consumidor que ndo seja dotada de plausibilidade, porém em que se vislumbre uma
hipossuficiéncia, ou uma demanda verossimil, sem qualquer inferioridade técnica do
consumidor, até porque, nesse Ultimo caso, ndo ha razao de ser para a facilitacdo da prova,
tendo em vista a igualdade de condigdes entre as partes.

O segundo caso de modificacdo das regras da distribui¢do do 6nus da prova do
Codigo de Processo Civil € a hipdtese especifica da propaganda enganosa. Consoante a
previsdo do artigo 38 do Cddigo de Defesa do Consumidor, incumbe ao patrocinador da
propaganda o 6nus da prova da veracidade da publicidade veiculada.

Vislumbra-se, nessa segunda previsdo, um evidente caso de ponderacdo legislativa,
no sentido de que, tendo o patrocinador da publicidade melhores condi¢des de prova, por
ser o conhecedor do produto ou servigo, deve ele ser o responsavel pela demonstracao da

auséncia de direito do consumidor, caso venha a ocorrer alguma controvérsia. Pode-se

"E o caso, por exemplo, das excegdes encontradas no artigo 36 do Cédigo de Processo Civil e no artigo 9° da
Lei n. 9.099/95.

¥ Por todos, MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. “Notas sobre a inversido do énus da prova em beneficio do
consumidor”. In: Estudos de Direito Processual em memoria de Luiz Machado Guimardes. Coord.: José
Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 1999, 123-140, p. 130.
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afirmar, em ultima andlise, que a previsdao do artigo 38 ndo ¢ tecnicamente uma inversao
do 6nus da prova, mas sim uma redistribuicdo desse encargo para uma especifica pretensao
decorrente da relagdo de direito material’.

Salvo as regras acima mencionadas, que procuram excepcionar a previsdo geral da
distribuicdo do O6nus da prova, ndo hd uma clausula geral expressa no ordenamento
processual civil que permita ao julgador fazer uma mitigacdo do artigo 333 do Cddigo de
Processo Civil'.

Diante disso, indaga-se: ¢ possivel extrair do sistema processual a possibilidade de

alteracdo judicial das regras da distribuicdo do 6nus da prova, no caso de insuficiéncia de

provas? E o que se passa a discutir.

3. A DISTRIBUICAO DINAMICA DOS ONUS PROBATORIOS

Para cuidar da possibilidade de modificagdo judicial da distribuicdo do 6nus da
prova, com uma postura ativista do juiz diante de uma regra estatica do processo, ¢ preciso,
antes de mais nada, analisar a evolugdo historica do processo civil.

Como bem leciona Candido Rangel Dinamarco'', o processo civil passou por uma
evolugdo historica em trés grandes fases: a do sincretismo, a da autonomia e¢ a da
instrumentalidade. Na primeira delas, o processo ndo possuia uma existéncia autonoma,
mas era uma faculdade inerente ao direito material discutido no processo.

Na segunda fase, temos o processo efetivamente tratado como instituto autonomo
ao direito material em jogo: tendo em vista que as relagdes juridicas de direito material e
de direito processual ndo se confundem, ¢ preciso dar o devido tratamento a relagdo
processual. Nesse sentido, o processo comega a ter seus institutos desenvolvidos, uma vez
que ¢ preciso o direito processual ganhar sua propria estrutura, deixando de fazer parte da
estrutura de direito material.

No entanto, a desvinculagdo entre relagdo processual e direito material ndo pode

tornar a primeira um fim em si mesma, sob pena de padecer de inefetividade. Em meados

? Nesse sentido, RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢do civil publica e meio ambiente. Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 2003, p. 208.

1% Registre-se, porém, que o paragrafo Ginico do mesmo dispositivo permite a realizagio de convengdes
processuais sobre onus da prova, sujeitando-as a limites.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil, volume 1. Sdo Paulo: Malheiros,
5% ed., 2005, p. 273 e ss.

551



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XII.
Periodico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

do século passado, passa-se, entdo, a analise do processo enquanto instrumento a satisfacao
do direito material: ¢ a fase instrumentalista.

Na fase instrumentalista, ganha destaque o carater instrumental do processo, de
modo a se obter da forma mais célere e eficaz possivel uma solug¢ao acerca da controvérsia
sobre o direito em jogo. A tutela jurisdicional demorada pode ser intempestiva, inutil
aquele que veio ao Poder Judicidrio em busca de uma solu¢do a uma situagdo de
litigiosidade.

Nesse sentido, para que o processo obtenha a maior efetividade possivel, ndo se
pode olvidar as garantias constitucionais do processo, tendo em vista a necessidade de
leitura do ordenamento infraconstitucional a partir da normatiza¢do da Constituigao.

Assim sendo, a partir da forca normativa da Constituicdo e da filtragem
constitucional, pode-se afirmar que todas as normas infraconstitucionais, entre elas as
normas processuais, € em especial a distribuicdo do 6nus da prova, devem ser lidas a luz
das garantias e valores constitucionais incidentes sobre o processo.

E entre as garantias constitucionais ao processo, ganha especial relevo o acesso a
Justica, previsto como a inafastabilidade do controle jurisdicional no artigo 5°, XXXV, da
Lei Maior.

O acesso a Justica representa ndo s6 a concessdo de mecanismos para acesso ao
Poder Judiciario, mas também que o processo possa ter seu curso de forma justa e célere.
Dai porque o acesso a Justica deve ser interpretado como o acesso a uma ordem juridica
adequada, justa'?.

Nesse sentido, a garantia do acesso a Justiga parece permitir que as normas do
Codigo de Processo Civil sejam lidas a luz de uma interpretagdo que lhes confira a maior
efetividade a tutela jurisdicional pretendida, ja que € o acesso a Justica que deve nortear
todo o procedimento e a atuacgdo das partes.

Diante disso, cumpre destacar que o Superior Tribunal de Justica, em nome do
principio da precaucao, admite a inversdo do 6nus da prova, para que, caso proposta acao

em defesa do meio ambiente, recaia sobre aquele que exerce a atividade potencialmente

"2 Nessa esteira, confira-se o texto de Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (Principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional. In: OLIVEIRA NETO, Olavo de. LOPES, Maria Elizabeth de Castro (org.). Principios
Processuais Civis na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, 2° reimpressao, 2008, p. 54): “Bem se vé,
portanto, que a Constituicdo Federal garante muito mais do que a mera formulacdo de pedido ao Poder
Judiciario, mas um acesso efetivo a ordem juridica justa, que se substancia, em ultima andlise, na
possibilidade de obtengdo de uma tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada, apta a tutelar eficaz,
pronta e integralmente todos os direitos e interesses reconhecidos no plano material”.
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poluidora o 6nus de demonstrar que nao esta causando lesao a tal direito difuso. Portanto,
nas agOes ambientais, verifica-se uma inversao do 6nus da prova, em defesa do interesse da
coletividade, com base em principio regente do direito material envolvido. Nessa linha,

destaque-se julgado daquele Tribunal Superior:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. DANOS AMBIENTAIS.
ADIANTAMENTO DE DESPESAS PERICIAIS. ART. 18
DA LEI 7.347/1985. ENCARGO DEVIDO A FAZENDA
PUBLICA. DISPOSITIVOS DO CPC. DESCABIMENTO.
PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. PRINCIPIO DA PRECAUCAO.

(...)

3. Em a¢@o ambiental, impde-se a inversao do 6nus da prova,
cabendo ao empreendedor, no caso concreto o proprio
Estado, responder pelo potencial perigo que causa ao meio
ambiente, em respeito ao principio da precaugdo.
Precedentes.

. ~ 11
4. Recurso especial ndo provido .

Ademais, vem se admitindo que, caso a regra rigida da distribuicdo do 6nus
probatério gere uma grave injustica na analise do caso concreto, deve o juiz afasta-la, sob
pena de violagdo a garantia do acesso a ordem juridica justa. Aplica-se, entdo, a chamada

. . a1y
Teoria das Cargas Probatorias Dinamicas'”.

139717, REsp 1237893/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, 2* T., julgado em 24/09/2013, DJe 01/10/2013. No
mesmo sentido, dentre outros julgados: AgRg no AREsp 206.748/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/02/2013, DJe 27/02/2013.

' No direito argentino, ¢ bastante desenvolvida na doutrina a aludida teoria, que tem como grande defensor
Jorge W. Peyrano. Dentre as obras sobre o assunto naquele pais, vale conferir destaque a obra coletiva
Cargas Probatorias Dinamicas (ACOSTA, Daniel F. et alli. Cargas Probatorias Dindmicas. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni Editores, 2004). No Brasil, existem autores que também a defendem, podendo-se
mencionar, por todos: DALL'AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribui¢do dindmica dos dnus probatorios.
In: Revista Juridica: Orgdo Nacional de Doutrina, Leg. e Critica Judicidria. Sao Paulo, v. 48, n.280, fev.
2001, 5-20; GODINHO, Robson Renault. “A Distribuicdo do 6nus da Prova na Perspectiva dos Direitos
Fundamentais”. In: Revista da EMERJ, v. 10, n® 38, 2007, 263-284; DIDIER JR., Fredie et alli. Curso de
Direito Processual Civil, volume 2. Salvador: Podium, 2007, p. 61-65; RODRIGUES, Marco Antonio dos
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A previsdo do artigo 333 do Codigo de Processo Civil ndo ¢ nem pode ser
interpretada como uma norma estatica, sob pena de violagdo a outra garantia constitucional
do processo: a igualdade. Com efeito, a excepcional distribuicdo do 6nus da prova de
acordo com as possibilidades probatorias do caso concreto promove a igualdade material,
conferindo a partes com forgas distintas para atuagdo processual um equilibrio em suas
oportunidades de defesa.

Nessa esteira, vale recordar o artigo 125, I, do Cédigo de Processo Civil, que dispoe
sobre os poderes-deveres do juiz no processo, conferindo-lhe atribuicdo para “assegurar as
partes igualdade de tratamento”, e tal igualdade deve ser ndo apenas formal, isto ¢é, nos
termos da lei, mas também material, permitindo uma igualdade de oportunidades entre os
litigantes .

Nao se pode olvidar, ainda, que o processo hd muito rompeu com o individualismo
contratualista, representando um mecanismo de exercicio de um direito publico subjetivo,
cabendo as partes, ainda que em poélos distintos, atuar em cooperagdo, guardando deveres
éticos que devem ser observados por todos os personagens do processo'’.

No Direito argentino, em que, como dito, a teoria das cargas probatdrias dindmicas
possui elevado desenvolvimento, Juan Alberto Rambaldo sustenta que esta tem por base os
principios gerais do processo, porém em especial dois: o da moralidade processual e o do
uso regular dos direitos processuais' .

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart bem sintetizam a necessidade de
que o juiz inverta o 6nus da prova em outras situagdes que nao apenas aquelas previstas no

Codigo de Defesa do Consumidor. Vale transcrever trecho de sua obra:

Santos . Apontamentos sobre a distribui¢do do 6nus da prova e a teoria das cargas probatorias dindmicas.
Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes, v. 12, p. 113-128, 2007.
"> Também defendendo a igualdade material no processo, importante destacar as ligdes de Alexandre CAmara
(CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 15% ed.,
20006, p. 40): “Ndo se pode ver, porém, neste principio da igualdade uma garantia meramente formal. A falsa
idéia de que todos sdo iguais e, por isso, merecem o mesmo tratamento é contraria a adequada aplica¢do do
principio da isonomia. As diversidades entre as pessoas devem ser respeitadas para que a garantia da
igualdade, mais do que meramente formal, seja uma garantia substancial. Assim é que, mais do que nunca,
deve-se obedecer aqui a regra que determina tratamento igual as pessoas iguais, e tratamento desigual as
pessoas desiguais”.
16 Sobre os deveres decorrentes da colaboragdo, confira-se MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo
civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
7 RAMBALDO, Juan Alberto. “Cargas Probatorias Dindmicas: um giro espistemologico. In: ACOSTA,
Daniel F. et alli. Ob. Cit. , pp. 25-34.
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Da mesma forma que a regra do 6nus da prova decorre do
direito material, algumas situacdes especificas exigem o seu
tratamento diferenciado. Isso pela simples razdo de que as
situagOes de direito material nao sdo uniformes. A suposi¢ao
de que a inversdo do 6nus da prova deveria estar expressa na
lei estd presa a idéia de que esta, ao limitar o poder do juiz,
garantiria a liberdade das partes.

Atualmente, contudo, ndo se deve pretender limitar o poder
do juiz, mas sim controld-lo, e isso ndo pode ser feito
mediante uma previsao legal da conduta judicial, como se a
lei pudesse dizer o que o juiz deve fazer para prestar a
adequada tutela jurisdicional diante de todas as situagdes
concretas. Como as situagdes de direito material sdo varias,
deve-se procurar a justica do caso concreto, o que repele as
teses de que a lei poderia controlar o poder do juiz. Esse
controle, atualmente, somente pode ser obtido mediante a
imposicdo de uma rigida justificativa racional das decisdes,
que podem ser auxiliadas por regras, como as da

. . 1
proporcionalidade e suas sub-regras'®.

Na realidade, pode-se afirmar que a distribui¢do dindmica do dnus da prova procura
preservar a boa-fé processual, impedindo comportamentos imorais ou abusivos por aqueles
que possuam melhores condigdes de provar. Nessa esteira, também se manifesta Antdnio
Janyr Dall’Agnol Junior'®, para quem o juiz deve estar atento a uma quebra do dever de
cooperagao entre as partes.

Assim sendo, o acesso a Justi¢a, a igualdade e a boa-fé processual permitem a
adocdo da distribuicdo dindmica das cargas probatorias, para a excepcional defini¢do de

quem sdo os responsaveis pela demonstragao de cada fato.

18 MARINONI, Luiz Guilheme. ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 7°. ed., 2008, p. 273.

' DALL'AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Ob. cit. Micheli defende que a quebra do dever de lealdade
configura ilicitude, que o juiz pode apreciar livremente, a fim de obter elementos para a formagio de sua
conviccdo (MICHELI, Gian Antonio. La carga de la prueba. Trad. por Santiago Sentis Melendo. Bogota:
Temis, 2004, pp. 152-153).
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Nessa esteira, confira-se o acorddo de julgado do Superior Tribunal de Justica, que

procura adotar as cargas dindmicas para a producdo probatoria:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CLINICA.
CULPA. PROVA.

1. NAO VIOLA REGRA SOBRE A PROVA O ACORDAO
QUE, ALEM DE ACEITAR IMPLICITAMENTE O
PRINCIPIO DA CARGA DINAMICA DA PROVA,
EXAMINA O CONJUNTO PROBATORIO E CONCLUI
PELA COMPROVACAO DA CULPA DOS REUS.

2.  LEGITIMIDADE PASSIVA DA  CLINICA,
INICIALMENTE PROCURADA PELO PACIENTE.

3.  JUNTADA DE  TEXTOS  CIENTIFICOS
DETERMINADA DE  OFICIO PELO  JUIZ.
REGULARIDADE.

4. RESPONSABILIZACAO DA CLINICA E DO MEDICO
QUE ATENDEU O PACIENTE SUBMETIDO A UMA
OPERACAO CIRURGICA DA QUAL RESULTOU A
SECCAO DA MEDULA.

5. INEXISTENCIA DE OFENSA A LEI E DIVERGENCIA
NAO DEMONSTRADA.

RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO™® (sem

acentos no original).

Do mesmo modo, veja-se que mesmo as regras de inversdo do Onus da prova
previstas no Codigo de Defesa do Consumidor também ndo podem ser interpretadas de
modo fixo. Conforme se verifica, a partir da redacdo do artigo 4°. do Estatuto
Consumerista, a Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por escopo, dentre
outros, a harmonizacdo dessas relacdes. Assim sendo, se o objetivo da inversdo ¢ a

facilitacdo da defesa judicial do consumidor, de modo a permitir um equilibrio na sua

20°STJ, 4*. Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, RESP 69309, publ. DJ 26.08.1996. Note-se, porém, que
depois desse precedente, outros julgados também adotaram a aludida teoria, como € o caso: STJ, 3*. Turma,
REsp 1286704/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado em 22/10/2013, DJe 28/10/2013.

556



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XII.
Periodico da Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

relacdo com o fornecedor — em Gltima andlise, ¢ inerente a esse microssistema legislativo o
valor da igualdade.

Dessa forma, somente pode ser aplicada a regra do artigo 6°, VIII, do Codigo de
Defesa do Consumidor, se sua adog¢do ndo gerar um abuso do direito de atuagdo processual
do consumidor, ferindo o equilibrio pretendido com o Estatuto Consumerista. Nessa

esteira, vale conferir o trabalho de Rodrigo Xavier Lourengo:

A protecao do consumidor ndo pode ser confundida
com cerceamento do direito de defesa do fornecedor. A
prote¢ao do consumidor, do mesmo modo, ndo pode
ensejar a procedéncia de todas as demandas formuladas
por consumidores (pelo simples fato de os autores
ocuparem a posi¢ao juridica de consumidores). Nao foi
por outra razdo que o legislador, no artigo 4°. da Lei
8.078/90, determinou como principio da politica
nacional das relagdes de consumo, o equilibrio nas

~ . 21
relagdes entre consumidores e fornecedores.

A possibilidade de distribui¢ao do 6nus da prova a luz do caso concreto nao pode,
contudo, ser uma abertura a atuacdo arbitraria do juiz. Com efeito, cuida-se de atuagdo
excepcional, tendo em vista tratar-se de possibilidade implicita ao ordenamento processual,
sendo imprescindivel lembrar que existe regra expressa a definir as incumbéncias de
provar: o artigo 333 do Codigo de Processo Civil.

Como bem lembra Ana Paula de Barcellos ao tratar de normas constitucionais, as
regras da Lei Maior representam um consenso minimo acerca de condutas a serem
observadas, revelando, pois, uma seguranga juridica desejada pelos representantes do povo.
Os principios, por sua vez, estdo mais ligados ao valor justica, representando finalidades a

serem atingidas pela sociedade. Dessa forma, num conflito constitucional entre regras e

2l LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposicdo e inversio do énus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.
274.
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principios, entende a autora que devem prevalecer, a0 menos a priori, as primeiras, sendo
excepcional a sua superacdo pelos ultimos?.

De igual maneira, pode-se aplicar o raciocinio a relagdo entre o mencionado artigo
333 e a teoria das cargas dinamicas: se o legislador realizou uma ponderagdo prévia acerca
da distribuicdo do 6nus da prova, criando regra propria acerca do tema, apenas em casos
em que a aplicacdo da regra acarretar uma manifesta subversdao dos valores em jogo ¢ que
pode o juizo afasta-la.

A aplicagdo excepcional da distribuicdo dindmica poderia gerar alguma
controvérsia acerca de sua violacdo a garantia do devido processo legal. Ocorre que o
devido processo legal significa a observancia ndo s6 apenas de procedimentos, mas
também de regras materialmente corretas. Dai por que, ao se melhor adequar o direito a
prova, esta ocorrendo, outrossim, a promocio do devido processo legal®.

No entanto, € preciso, de outro lado, o estabelecimento de limites a aplicagdo nao
aprioristica da divisdo do encargo de provar. Num exame inicial da teoria, pode-se
vislumbrar duas limitagdes: o respeito ao contraditorio ¢ a auséncia de impossibilidade
probatoria reversa.

O contraditorio, enquanto garantia legitimadora do proprio processo como um todo,
tem, como defende Candido Dinamarco, uma dupla destinagdo: cabe a lei instituir meios

para a atuagdo das partes em contraditério, bem como ao proprio juiz promové-lo,

.. N ~ 24
permitindo as mesmas a demonstracdo da verdade™.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. Confira-se trecho da obra (fl. 190): “Ao se afastar uma regra sob o fundamento de que ela se
oporia a uma conduta derivada da darea ndo nuclear de um principio, incorre-se em um conjunto de
distor¢oes. Em primeiro lugar, caso se trate de uma regra infraconstitucional, o intérprete estara conferindo
a sua concepgdo pessoal acerca do melhor desenvolvimento do principio maior importincia do que a
concep¢do majoritaria, apurada pelos orgdos legitimados para tanto. A situa¢do é ainda mais grave se a
regra envolvida consta da Constitui¢do. Nesse caso, o intérprete estard afastando a incidéncia de uma regra
elaborada pelo poder constituinte originario e que, como padrdo, veicula consensos bdsicos do Estado
organizado pela Constitui¢do. Por fim, como a solu¢do do caso baseou-se na percep¢do individual do
intérprete, muito freqiientemente ela ndo se repetira em circunstdncias idénticas, ensejando violagbes a
isonomia’.

2 Na mesma linha, GODINHO, Robson Renault. Ob cit., pp. 278-279.

# DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des..., ob. cit., p. 234: “A garantia do contraditério, imposta pela
Constitui¢do com relagdo a todo e qualquer processo — jurisdicional ou ndo (art. 5°, LV) — significa em
primeiro lugar que a lei deve instituir meios para a participagdo dos litigantes no processo e o juiz deve
franquear-lhes esses meios. Significa também que o proprio juiz deve participar da preparacdo do
Jjulgamento a ser feito, exercendo ele proprio o contraditorio. A garantia deste resolve-se portanto em um
direito das partes e uma série de deveres do juiz. E do passado a afirmagdo do contraditério exclusivamente
como abertura para as partes, desconsiderada a participagdo do juiz”.
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Assim sendo, se houver uma redistribui¢do do 6nus da prova no caso concreto, ¢
preciso franquear aquele sobre quem incidiu o encargo de provar, em primeiro lugar, a
possibilidade de defesa em face daquele provimento jurisdicional. Além disso, ¢ essencial
que tal readequagdo dos 6nus probatorios ocorra em momento processual habil para que a
parte ainda possa trazer provas, sob pena de violacdo a garantia do contraditorio. Dessa
forma, ndo parece possivel a redistribui¢ao quando da prolagdo da sentenga, uma vez que
aquele que receber o encargo ndo poderd, em tal momento, demonstrar as alegacdes que
lhe incumbem.

Na realidade, ndo apenas em nome do contraditdrio, mas também da propria boa-fé
processual, ndo € possivel que a readequagdo dos 6nus probatorios seja realizada sem que
ainda seja possivel que o onerado traga ao feito demonstracdes de suas alegacdes.

Finalmente, tendo em vista que a redistribuicdo do 6nus da prova acarretard a
criagdo de um Onus para alguém que ndo o teria originariamente, verifica-se um requisito
inerente a tal redistribui¢do: a auséncia de impossibilidade probatoria reversa.

A partir do caso concreto, portanto, ¢ preciso que o juizo verifique se a providéncia
de readequagdo do encargo de provar pode gerar um prejuizo a comprovagao das alegacdes
daquele que serd onerado, sob pena de violagdo a garantia da ampla defesa. Se a
redistribuicdo do 6nus da prova, como dito anteriormente, realiza uma ponderacdo acerca
de prévia escolha legislativa, somente sera legitima tal ponderagdo, se ndo causar um onus
excessivo a outra parte, sob pena de causar um desequilibrio a um dos p6los da relacao

processual, desvirtuando-se, pois, do proprio objetivo da dinamizagao.

4. CONCLUSOES

A luz de todas as considerac¢des realizadas no presente texto, pode-se concluir que,
de modo a produzir decisdes justas as demandas que lhe sdo submetidas, o juiz deve
procurar reconstituir a verdade sobre as alegacdes de fato das partes da relagdo processual,
evitando que a insuficiéncia de provas leve a uma decisdo injusta. Quando ndo for possivel
realizar tal reconstituicdo de forma total, deve o juiz se valer das regras de distribui¢do do
onus da prova.

O artigo 333 do Codigo de Processo Civil, que prevé regra geral acerca da

distribuicao do encargo de provar, pode ser modificado, a luz do caso concreto, sob o risco
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de gerar uma situacdo de injustica. Dai porque, em nome da efetividade da tutela
jurisdicional, da igualdade e da solidariedade processual, pode o juiz redefinir, em casos
excepcionais, as regras de distribuicdo do 6nus da prova.

A definicdo da distribuicdo do 6nus da prova pelo juiz de forma diferenciada em
relagdo a disposicdo geral do artigo 333 do Coddigo de Processo Civil ¢, porém,
excepcional, isto €, deve se dar apenas nos casos em que a atuacao das partes ndo foi capaz
de levar a um conjunto probatério seguro, bem como ha indicios de que outras provas se
fazem necessarias a resolugdo da controvérsia.

Dois limites desde logo despontam a dinamizagao do encargo probatdrio: o respeito
ao contraditério e a auséncia de uma impossibilidade probatoéria reversa. Ainda assim,
porém, verifica-se que a excepcional redistribuicdo dos 6nus ¢ medida que gera uma maior
efetividade da propria jurisdicdo, garantindo que o Poder Judiciario possa esperar das

partes as provas que efetivamente possam trazer a juizo.
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