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rREsumMo: O texto se propOe a examinar, dogmaticamente, a disciplina normativa do
onus da prova no direito processual civil brasileiro, considerando especialmente o tra-
tamento que lhe foi dispensado pelo Codigo de Processo Civil vigente desde 2015, como
aexpressa permissao legal para que o juiz ou mesmo as partes do processo possam, con-
siderando as circunstancias do caso concreto, estabelecer regra especifica sobre o 6nus
de provar determinado fato. A constante preocupac¢io que envolve o tema se justifica
no fato de que sua aplicacao possui forte impacto na preservagio do equilibrio entre as
partes do processo, de modo a impedir, por exemplo, que a impossibilidade ou o exces-
sivo 6nus de produzir uma prova nao resulte em negativa de um justo direito devido a
parte, denominada prova diabolica. Outra questao que merece destaque no presente
artigo diz respeito a prova sobre fatos negativos. A depender da condi¢ao do fato nega-
tivo, se absoluto ou relativo, a interpretacao judicial sobre o 6nus de provar podera pro-
duzir resultados distintos.

PALAVRAS-CHAVE: processo civil brasileiro; 6nus da prova; fato negativo.

ABSTRACT: The text proposes to examine dogmatically the normative discipline
of the burden of proof in Brazilian civil procedural law, especially considering the
treatment given to it by the Civil Procedure Code in force since 2015, such as
the express legal permission for the judge or even the parties to the proceedings
may - considering the circumstances of the case - establish a specific rule on
the burden of proving a particular fact. The constant concern that surrounds the
theme is justified by the fact that its application has a strong impact on preserving
the balance between the parts of the process, in order to prevent, for instance,
the impossibility or the excessive burden of proving from not resulting in denial
of a lawful right due to the part, called diabolical proof. Another issue that
deserves attention in this article concerns to proof of negative facts. Depending
on the condition of the negative fact, whether absolute or relative, judicial inter-
pretation of the burden of proving may produce different results.

KEYWORDS: Brazilian civil procedural law; burden of proof; negative facts.

1. Introducgao

Os problemas sobre o 6nus da prova sdo universais; desconhece-se ordenamento juri-
dico que nao tente de algum modo resolvé-los.
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O novo Codigo de Processo Civil (CPC) brasileiro, publicado em 2015, trouxe
mportantes inovagdes sobre esse tema’. A consagragao legislativa expressa da possibi-
lidade de o juiz redistribuir o 6nus da prova, caso a caso, muito possivelmente seja iné-
dita e, por isso, possa vir a servir como paradigma para outros paises.

Este ensaio dedica-se a apresentar os contornos dogmaticos da disciplina do 6nus
da prova no direito processual civil brasileiro, estruturado pelo CPC de 2015. As refe-
réncias ao CPC estao relacionadas ao direito brasileiro?.

2. Conceito de 6nus da prova: dimensoes
(funcoes) objetivas e subjetivas

Onus ¢ 0 encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa situagio de desvanta-
gem. Nao é um dever e, por isso mesmo, nio se pode exigir o seu cumprimento. Normal-
mente, 0 sujeito a quem se impde o Gnus tem interesse em observa-lo, justamente para
evitar essa situacao de desvantagem que pode advir da sua inobservancia.

Onus da prova é, pois, o encargo que se atribui a um sujeito para demonstragao de
determinadas alegacdes de fato. Esse encargo pode ser atribuido pelo legislador, pelo
juiz ou por convencao das partes.

A atribuicao feita pelo legislador é prévia e estatica (invaridvel de acordo com as
peculiaridades da causa); a distribuicao feita pelo juiz ou pelas partes é considerada di-
ndmica, porque feita a luz de uma situacio concreta.

Olegislador, conforme sera visto adiante, estabelece abstratamente quem arca com
a falta de prova; sdo as chamadas regras gerais sobre onus da prova. Mas essas regras podem
ser alteradas, em determinadas circunstincias, pelo juiz ou, atendidos certos requisi-
tos, por convengao das partes.

Asregras de 6nus da prova devem ser analisadas a partir de duas perspectivas (di-
mensoes ou funcoes).

1 Artigo 373 do CPC brasileiro de 2015: “O 6nus da prova incumbe: I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu
direito; IT - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1° Nos
casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificul-
dade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obten¢ao da prova do fato contrario, pode-
14 0 juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisao fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do onus que lhe foi atribuido. § 2° A decisdo prevista no § 1° deste ar-
tigo nao pode gerar situagao em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil. § 3° A distribuicao diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengao das partes, salvo quando:
I - recair sobre direito indisponivel da parte; II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
§4° A convengao de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo”.

2 A integra do CPC brasileiro de 2015 esta disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/
2015/lei/113105.htm>.
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Numa primeira perspectiva, elas sao regras dirigidas aos sujeitos parciais, orien-
tando, como um farol, a sua atividade probatdria. Tais regras predeterminam os encar-
gos probatdrios, estabelecendo prévia e abstratamente a quem cabe o 6nus de provar
determinadas alegacoes de fato. Fala-se ai em 6nus subjetivo ou fungdo subjetiva das re-
gras do 6nus da prova, que permite “dar conhecimento a cada parte de sua parcela de
responsabilidade na formacao do material probatorio destinado a construcao do juizo
de fato” (CARPES, 2010, p. 52).

O desejo de obter a vitoria cria para a litigante a necessidade, antes de mais nada, de pesar os
meios de que se podera valer no trabalho de persuasio, e de esforcar-se, depois, para que tais
meios sejam efetivamente utilizados na instrugao da causa. Fala-se, ao proposito, de 6nus da

prova, num primeiro sentido (6nus subjetivo ou formal) (MOREIRA, 1988, p. 74-75).

Sucede que é possivel que as provas produzidas sejam insuficientes para revelar a
verdade dos fatos. Mesmo sem prova, porém, impde-se ao juiz o dever de julgar - afinal,
évedado é o non liquet.

A partir daqui entra a segunda perspectiva pela qual se podem enxergar as regras
sobre onus da prova: trata-se de regramento dirigido ao juiz (uma regra de julgamento),
que indica qual das partes devera suportar as consequéncias negativas eventualmente
advindas da auséncia, ao final da atividade instrutdria, de um determinado elemento
de prova. Sob esse angulo, fala-se em 6nus objetivo®*.

Em sintese, as regras processuais que disciplinam a distribuicao do 6nus da prova
tantosdoregras dirigidas as partes, na medida em que as orientam sobre o que precisam

3 “Acircunstancia de que, ainda assim, o litigio deva ser decidido torna imperioso que alguma das partes suporte o
risco inerente ao mau éxito da prova. Cuida entao a lei, em geral, de proceder a uma distribuigao de riscos: traga
critérios destinados a indicar, conforme o caso, qual dos litigantes tera de suporta-los, arcando com as conseqiién-
cias desfavoraveis de nao se haver provado o fato que lhe aproveitava. Aqui também se alude ao 6nus da prova, mas
num segundo sentido (6nus objetivo ou material)” (MOREIRA, 1988, p. 74-75). “O valor normativo das disposi¢oes
pertinentes a distribui¢ao do onus probandi assume real importancia na auséncia de prova: em semelhante hipotese é
que o juiz ha de indagar a qual dos litigantes competia o 6nus, para imputar-lhe as consequéncias desfavoraveis da
lacuna existente no material probatorio” (MOREIRA, 1977, p. 61).

4 Flavio Luiz Yarshell (2009), a despeito de utilizar essa terminologia, critica a qualifica¢ao do 6nus da prova em sub-
jetivo e objetivo. Em sua opiniao, “sob o prisma puramente 16gico, desvincular essa posi¢ao juridica dos sujeitos par-
ciaisimportaria descaracteriza-la como um auténtico 6nus, que a toda evidéncia nao pode ser de titularidade do juiz
(que, no processo, exerce essencialmente poderes e se sujeita a deveres)” (YARSHELL, 2009, p. 65). Sucede que, em
nosso entendimento, as qualificacdes subjetivo e objetivo nao tém por escopo determinar se o 6nus é atribuido, res-
pectivamente, as partes ou ao juiz. Falar em onus sob uma perspectiva objetiva nao implica atribui-lo ao juiz. O juiz,
naturalmente, nao tem onus de provar nada. O onus de provar, nos moldes descritos pelo legislador, é das partes.
O que se quer dizer é que as mesmas regras que disciplinam a distribuigao do 6nus (que as partes tém) de provar de-
vem servir de parametro objetivo para que o juiz, ao decidir, possa imputar as consequéncias negativas de eventual
auséncia de prova de uma alegagao de fato a parte que, desde o principio, tinha o encargo de prova-la.
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provar (6nus subjetivo), como também sao regras de julgamento dirigidas ao 6rgao juris-
dicional, tendo em vista que o orientam sobre como decidir em caso de insuficiéncia
das provas produzidas (6nus objetivo)*¢ - o tltimo refugio para evitar o non liquet.

A analise e a eventual aplicacao das regras do 6nus da prova sob essa perspectiva
objetiva serao feitas apenas apds o encerramento da fase instrutoria, no momento do
julgamento. Somente entdo o magistrado vai verificar se as alegacoes de fato estio, ou
nao, provadas. Quanto aquelas que estiao provadas, tem-se entendido que nao é deter-
minante, no momento da analise judicial do material probatorio, discernir quem pro-
duziu a prova trazida aos autos’.

Nao se deve, porém, minimizar a importdncia da fungdo subjetiva das regras sobre
onus da prova, seja quanto a determinac¢io do comportamento da parte na conducio do
processo, seja quanto a eventual influéncia que, sob essa Otica, a analise das provas pos-
sa gerar na convic¢ao do magistrado.

Como se vera adiante, exatamente porque as regras de 6nus da prova criam expec-
tativas para as partes quanto a uma possivel futura decisio é que eventual redistribui-
¢do desse 6nus (com aplicacio da redistribuicao judicial do 6nus da prova) deve ser feita
em momento anterior ao da decisio, de modo a permitir que a parte redimensione a sua
participagdo no processo.

Correta, portanto, alicao de Artur Carpes (2010, p. 54):

[...] seareparticao do 6nus da prova possui influéncia na participacao das partes - na medida em
que vai servir a estruturacao da sua respectiva atividade probatoria -, e tal participacao constitui
elemento fundamental para a constru¢ao da decisaojusta, nao se pode mais minimizar aimpor-

tancia da funcao subjetiva.

5  Sobreadistingao, ver Carpes (2007, p. 34) e Goes (2005, p. 53).

6 Einteressante a correlacao do onus subjetivo e objetivo com os principios inquisitivo e dispositivo: “Em sentido
objetivo, onus da prova é regra de julgamento, tendo por destinatario o juiz. Assim, no processo penal, é regra,
fundada na presungao de inocéncia, que o juiz deve absolver o réu, nao havendo, nos autos, prova da materiali-
dade do crime e da autoria. Nesse sentido, a regra sobre o 6nus da prova, nada importando que se trate de proces-
so inquisitorial ou dispositivo. [..] Em sentido subjetivo, a idéia de 6nus da prova liga-se mais fortemente aos
processos de tipo dispositivo. O onus da prova é repartido entre as partes, sucumbindo aquela que dele nao se
desincumbe. Assim como o direito subjetivo se vincula a uma regra de direito objetivo, assim o énus da prova,
em sentido subjetivo, vincula-se a uma regra de julgamento (6nus da prova em sentido objetivo)” (TESHEINER,
2005, p. 355).

7  Assim, Barbosa Moreira (1977, p. 75): “Em ultima analise, nao é o comportamento da parte onerada que esta em
causa. Os resultados da atividade instrutdria sao apreciados pelo 6rgao judicial sem qualquer valoragao, positiva ou
negativa, desse comportamento. Se persistiu a obscuridade, em nada aproveita a parte onerada alegar que fez, para
dissipa-la, tudo que estava ao seu alcance, e portanto nenhuma culpa se lhe pode imputar. Inversamente, se a obscu-
ridade cessou para dar lugar a certeza da ocorréncia do fato, em nada prejudica a parte onerada a circunstancia de
que ela propria nao tenha contribuido, sequer com parcela minima, e ainda que pudesse fazé-lo, para a formacgao do
convencimento judicial, devendo-se o éxito, com exclusividade, a outros fatores [...]”.
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Mesmo, porém, no momento do julgamento, o chamado 6nus subjetivo da prova
pode, eventualmente, contribuir para influenciar o convencimento do magistrado.

Aluz da presenca ou da auséncia de prova quanto a determinada alegacio de fato,
pode nio ser de todo irrelevante saber quem, em principio, deveria té-la produzido.
Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 64) lembra, corretamente, que,

[...] namesma medida em que as declaragdes da testemunha que favorecam a parte que aarrolou
possam eventualmente ser vistas com algum cepticismo decorrente da mencionada origem,
declaracoes prestadas em desfavor da parte que arrolou podem ser tidas como mais rigorosa-

mente isentas e, portanto, dignas de maior consideracao.

Assim, pode ser que haja, sim, relevancia em analisar se uma prova que esta nos
autos efetivamente foi carreada por quem, efetivamente, tinha o 6nus de trazé-la, ou
se uma prova faltante poderia ter sido trazida, com indiscutivel facilidade, por uma
das partes, ainda que desonerada de fazé-lo. Essa analise pode contribuir para uma
leitura do comportamento das partes e para uma avaliacdo do seu grau de empenho e
comprometimento com o processo, o que, somado a outros elementos colhidos nos
autos, pode ser determinante para o acolhimento ou rejeicao da sua tese (YARSHELL,
2009, p. 62-63).

5. Onus da prova como regra de julgamento
e de aplicacao subsidiaria

As regras do 6nus da prova, em sua dimensdo objetiva, nao sao regras de procedimento,
nao sdoregras que estruturam o processo. Sao regras de juizo, isto é, regras de julgamento:
conforme se viu, orientam o juiz quando ha um non liguet em matéria de fato - vale
observar que o sistema nao determina quem deve produzir a prova, mas sim quem as-
sume o risco caso ela nio se produza.

Mas essas regras so devem ser aplicadas subsidiariamente.

Por essa razao, diz-se que, com o juizo de verossimilhanca, deixa de existir o motivo
para a aplicacao de qualquer regra de distribuicao do 6nus da prova - pois estd o juiz
autorizado ajulgar com base em prova prima facie ou prova de verossimilhanca; da mes-
ma forma, quando as partes se tenham desincumbido do 6nus da prova, nio havera
possibilidade de non liquet - e, portanto, o juiz julgara de acordo com as provas e seu
convencimento (WATANABE, 1998, p. 619).
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4. Distribuicao legal do 6nus da prova

41. Generalidades

Como dito anteriormente, o 6nus da prova pode ser atribuido pelo legislador, pelo juiz
ou por convencao das partes. O legislador distribui estatica e abstratamente esse encar-
go (art. 373 do CPC). Segundo a distribuicao legislativa, compete, em regra, a cada uma
das partes o 6nus de fornecer os elementos de prova das alegacoes de fato que fizer.

A parte que alega deve buscar os meios necessarios para convencer o juiz da vera-
cidade do fato deduzido como base da sua pretensio/excecao, afinal é a maior interes-
sada no seu reconhecimento e acolhimento.

O CPC, ao distribuir o 6nus da prova, levou em consideracio trés fatores: 1. a po-
sicao da parte na causa (se autor ou réu); 2. a natureza dos fatos em que funda sua pre-
tensdo/excecao (constitutivo, extintivo, impeditivo ou modificativo do direito deduzi-
do); 3. e o interesse em provar o fato. Assim, ao autor cabe o 6nus da prova do fato
constitutivo do seu direito e ao réu a prova do fato extintivo, impeditivo ou modifica-
tivo desse mesmo direito (art. 373 do CPC).

Dessa forma, é possivel classificar os fatos deduzidos, quanto a sua natureza e ao
efeito juridico que podem produzir, em constitutivos, modificativos, impeditivos ou
extintivos.

O fato constitutivo é o fato gerador do direito afirmado pelo autor em juizo. Com-
poe o suporte fatico que, enquadrado em dada hipotese normativa, constitui uma
determinada situacao juridica, de que o autor afirma ser titular. Como é o autor que
pretende o reconhecimento desse seu direito, cabe a ele provar o fato que determinou
seu nascimento. Por exemplo: um contrato de loca¢ao e seu inadimplemento sao fatos
constitutivos do direito de restituicao da coisa locada; um testamento e o falecimento
do testador geram direito a sucessao; um ato ilicito e culposo, causador de dano, faz
nascer direito de indenizacio etc.

Oréupode defender-se simplesmente negando os fatos trazidos pelo autor, quan-
do sobre ele, a principio, nao pesa qualquer 6nus de prova - sem excluir a possibilidade
de contraprova mencionada a seguir. Trata-se da chamada defesa direta.

Mas se trouxer fatos novos (defesa indireta), aptos a modificar o direito do autor,
extingui-lo ou impedir que ele nasca, cabe-lhe o encargo legal de prova-los, afinal de
contas é seu interesse que esse direito nio seja reconhecido.

A posicao do réu é, nesse sentido, até comoda, dentro do processo, vez que sobre
ele so recaird o 6nus de provar, quando demonstrado o fato constitutivo do direito pelo
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autor (CHIOVENDA, 1969, p. 379; CAMBI, 2006, p. 324). Sem prova do fato gerador de
seudireito, o autor inevitavelmente sucumbe - independentemente de qualquer esfor¢o
probatorio do réu. Na verdade, so se exige esforco probatorio do réu em duas situagdes:
1. provado o fato constitutivo do direito do autor, cabe ao réu provar fato extintivo, mo-
dificativo ou impeditivo desse direito, eventualmente alegado; ou 2. provado o fato
constitutivo do direito do autor, se o réu se limitou a nega-lo, sem aduzir nada de novo,
cabe-lhe fazer a contraprova, de forma a demonstrar o contrario. A contraprova pode ser-
vir tanto para revelar a ilegitimidade formal ou material da prova trazida pelo autor so-
bre o fato como para afastar a ocorréncia do proprio fato (CHIOVENDA, 1969, p. 380).

Oréupode deduzir trés tipos de fatos novos: extintivo, impeditivo ou modificati-
vo do direito afirmado®. A prova de todos esses fatos novos, que, de alguma forma, aba-
lam o direito afirmado pelo autor, é encargo do réu.

O fato extintivo é aquele que retira a eficacia do fato constitutivo, fulminando o
direito do autor e a pretensio de vé-lo satisfeito - tal como o pagamento, a compensa¢ao
eadecadéncialegal.

Pode ser conatural ao direito, ja nascendo com ele - por exemplo: confere-se o di-
reito ou seu exercicio até certo termo (determinado por prazo prescricional ou deca-
dencial), cuja ocorréncia gera extingao do direito - ou sucessivo, posterior ao seu nasci-
mento (por exemplo: pagamento ou compensac¢ao). Mas o fato extintivo conatural ao
direito pode ser neutralizado temporariamente com a superveniéncia de um fato novo
que reforce o fato constitutivo, tal como a interrupcao da prescricao (CHIOVENDA,
1969, p. 8).

O fato impeditivo é aquele cuja existéncia obsta que o fato constitutivo produza efei-
tos e o direito, dali, nasc¢a - tal como a incapacidade, o erro, o desequilibrio contratual.

Pode ser conatural ao fato gerador - como o desequilibrio contratual ou a auséncia
de boa-fé na conclusio de um negdcio - ou a ele antecedente, anterior - tal como a inca-
pacidade. Mas, jamais, serd sucessivo ou posterior. Isso porque esta sempre ligado a au-
séncia de requisito de validade do ato gerador.

Chiovenda (1969, p. 8-9) explica que, para o nascimento de um direito, é neces-
saria a presenca de: 1. causas eficientes, que sdo circunstancias que tém por funcao es-
pecifica dar nascimento ao direito - compdem o proprio fato constitutivo do direito; e
2. causas concorrentes, que sao circunstancias que devem concorrer para que o fato cons-
titutivo (causa eficiente) produza seu efeito regular (dar nascimento ao direito) e cuja
auséncia obsta sua producao - isto é, sao fatos impeditivos do direito.

8  Conceitos baseados naslicoes de Chiovenda (1969, p. 7 et seq).
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O fato impeditivo é um fato de natureza negativa; ¢ a falta de uma circunstancia
(causa concorrente) que deveria concorrer para que o fato constitutivo produzisse seus
efeitos normais. Por isso, em qualquer caso, tanto a presenca de fatos constitutivos
(causa eficiente) como a auséncia de fatos impeditivos (presenca de causa concorrente)
“s30 igualmente necessarias 2 existéncia do direito” (CHIOVENDA, 1969, p. 10). E o
que se observanio s6 no contexto dos fendmenos juridicos, como também dos fenome-
nos naturais, como demonstra o autor italiano ja citado.

Constata-se que, no ambito dos fendmenos juridicos, se enquadra como fato im-
peditivo do nascimento de um direito, em regra, a auséncia dos requisitos de validade
do fato gerador (sempre ato juridico) e como fato constitutivo do direito a presenca dos
seus pressupostos de existéncia.

O fato modificativo, a seu turno, é aquele que, tendo por certa a existéncia do direi-
to, busca, tio somente, altera-lo - tal como a moratoria concedida ao devedor.

Essa é, porém, apenas a regra geral que estrutura o processo civil brasileiro.

A distribuicao do 6nus da prova pode ser feita dinamicamente, aluz das circunstan-
cias do caso, ora pelo juiz, ora pelas proprias partes.

s2. A “inversao ope legis” do 6nus da prova

Ha casos em que o legislador altera a regra geral e cria hipoteses excepcionais de distri-
buicao do 6nusda prova - ao autor nao caberia o 6nus da prova do fato constitutivo, por
exemplo. Ha quem denomine esses casos de inversao ope legis do 6nus da prova. E uma
técnica de redimensionamento das regras do 6nus da prova, em homenagem ao princi-
pio da adequacio.

A inversao ope legis é a determinada pela lei, aprioristicamente, isto é, independen-
temente do caso concreto e daatuagio dojuiz. A lei determina que, numa dada situacao,
havera uma distribuicao do 6nus da prova diferente do regramento comum previsto no
art. 373 do CPC.

Rigorosamente, nao ha ai qualquer inversdo’; ha, tio somente, uma exce¢io legal
regra genérica do 6nus da prova. E, pois, igualmente, uma norma que trata do énus da
prova, excepcionando a regra contida no art. 373 do CPC. Por conta disso, é também

9  “Inversao do onus da prova é técnica processual, e parte do pressuposto de que o 6nus pertenceria, a data da pro-
positura da demanda, aquele contra quem foi feita a inversao. Nao devem ser tomadas como inversao do 6nus da
prova, senao como simples distribui¢ao do encargo probatorio, as regras de direito material que abstratamente pre-
véem que em determinados casos especificados na lei o encargo sobre determinados fatos é desta ou daquela parte
1o processo. E o que acontece no art. 38 do CDC, onde nio se tem, a rigor, inversio do 6nus de provar, ja que a regra
da distribuicao é esta que o legislador determinou. Inversao ha quando se inicia com um encargo e se o altera no
curso do processo” (RODRIGUES, p. 208).
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uma regra de julgamento: ao fim do litigio, o juiz observara se as partes se desincumbi-
ram dos seus respectivos Onus processuais, so6 que, em vez de aplicar o art. 373 do CPC,
aplicara o dispositivo legal especifico.

A inversao ope legis do 6nus da prova é um caso de presungdo legal relativa. A parte
que alega o fato esta dispensada de prova-la. Cabe a outra parte o 6nus da prova de que
o fato nao ocorreu

Bom exemplo de inversao ope legis é o da prova de propaganda enganosa, em cau-
sas de consumo.

Oart. 38 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) determina que o 6nus da pro-
va da veracidade e da correcio da informag¢do ou comunica¢io publicitarias cabe a
quem as patrocina. A regra do 6nus da prova para determinar a corre¢io ou veracidade
da informacao publicitaria é a de que cabe ao fornecedor - o patrocinador da publici-
dade, o anunciante, que é quem contrataa campanha dasagéncias e dos veiculos e quem
se beneficia da mensagem publicitaria - fazer a prova.

43. Prova diabdlica. Prova duplamente diabdlica

A prova diabolica'® é aquela cuja producéo ¢ considerada como impossivel ou muito
dificil. Trata-se de “expressao que se encontra na doutrina para fazer referéncia aqueles
casos em que a prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato é extremamente
dificil, nenhum meio de prova sendo capaz de permitir tal demonstracio” (CAMARA,
2005,p.12).

Um bom exemplo de prova diabdlica é a do autor da aciao de usucapiio especial,
que teria de fazer prova do fato de no ser proprietario de nenhum outro imovel (pres-
suposto para essa espécie de usucapiio). E prova impossivel de ser feita, pois o autor
teria de juntar certidoes negativas de todos os cartorios de registro de imével do mun-
do. Outro exemplo de prova diabolica sao os “factos que ocorrem em ambiente fechado
ou de acesso restrito” (SILVA; REIS, 2013, p. 157).

Ha quem use a expressdo para designar a prova de algo que nao ocorreu, ou seja, a
prova de fato negativo (CAMARA, 2005, p. 12).

Sucede que nem toda prova diabolica se refere a fato negativo - basta pensar, por
exemplo, que nem sempre o autor tera acesso a documentac¢ao que corrobora a existén-
cia de um vinculo contratual (fato positivo), em sede de uma a¢io revisional. E nem
todo fato negativo é impossivel de ser provado, demandando prova diabolica (por
exemplo: certidoes negativas emitidas por autoridade fiscal).

10 Também chamada “prova dificil” (cf. SILVA, REIS, 2013).
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Quando se esta diante de uma prova diabolica, algumas solu¢des podem ser ado-
tadas. Dentre essas solucoes, pode-se utilizar a prova indicidria, a prova por amostra-
gem ou ainda a chamada probatio levior'*. Em outras palavras, esse “abaixamento do
grau de conviccao” de que fala o excerto transcrito quer dizer que o magistrado estaria
autorizado a, diante de certos fatos cuja prova é dificil, reputa-los ocorridos com base
num juizo de aparéncia, calcado nas maximas de experiéncia.

Pode ser, no entanto, que a prova seja insuscetivel de ser produzida por aquele que
deveria fazé-lo, de acordo com alei, mas apta a ser realizada pelo outro. Nessa hipotese,
caso as proprias partes nao tenham convencionado validamente a distribui¢ao do 6nus
da prova de modo diverso ao estabelecido pelo legislador, podera o juiz distribui-lo di-
namicamente, caso a caso, na fase de saneamento ou instrutoria - em tempo de o one-
rado dele desincumbir-se.

E o caso da prova unilateralmente diabdlica, isto é, impossivel (ou extremamente
dificil) para uma das partes, mas viavel para a outra.

No entanto, existem situacoes em que a prova do fato é impossivel ou muito difi-
cil para ambas as partes - é bilateralmente diabdlica. E o que Marinoni (2007) chama de
“situacao de inesclarecibilidade”. Em tais casos, nao cabe ao juiz manter o 6nus da prova
com aquele que alegou o fato, tampouco inverté-lo, na fase de saneamento (ou probato-
ria), para atribui-lo ao seu adversario (art. 373, § 2°, do CPC).

Em razao disso, ao fim da instrucio, o juiz pode nao chegar a um grau minimo de
convicc¢ao, e uma das partes devera arcar com as consequéncias gravosas desse seu es-
tado de duvida - afinal, é vedado o non liquet.

Para definir qual sera sua regra de julgamento (6nus objetivo), cabe ao juiz verifi-
car, ao fim da instrucao, qual das partes assumiu o “risco de inesclarecibilidade”, sub-
metendo-se a possibilidade de uma decisao desfavoravel.

Assim, se o fato insuscetivel de prova for constitutivo do direito do autor: 1. e o
autor assumiu o risco de inviabilidade probatoria (“inesclarecibilidade”), o juiz, na sen-
tenca, deve aplicar aregralegal (art. 373 do CPC) do 6nus da prova (regra de julgamento)
e dar pela improcedéncia; 2. Mas, se foi o réu que assumiu o dito risco, o juiz deve, de-
pois da instrucio e antes da sentenca, inverter o 6nus da prova e intima-lo (o réu) para
que se manifeste, para, s0 entdo, dar pela procedéncia (MARINONI, 2007, p. 7-8).

11 “Outro instrumento de reac¢ao a prova dificil é trazido pela degradagao ou abaixamento do grau de convic¢ao ne-
cessario acerca da correspondéncia entre o relato e a realidade de um facto para que a decisao o possa aceitar como
verificado para, com base nesta conclusio, decidir. Estamos, em cheio, no dominio da probatio levior” (SILVA; REIS,
2013,p.159).
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Tome-se o seguinte exemplo, extraido da doutrina de Gerhard Walter (1985,
p-277-278). Umnadador iniciante faleceu na piscina de um clube social (de nadadores),
de grande profundidade, que jamais fora identificada ou sinalizada como imprdpria
para osneofitos - como determinam as leis. Seus familiares ajuizaram acao indenizato-
ria em face do clube social sob o argumento de que a vitima morreu afogada. O clu-
be social, em sua defesa, sustenta que o falecimento se deu por um colapso cardiaco
ou circulatorio, o que é fato natural excludente de nexo de causalidade. Ao longo do
processo, constatou-se que nenhum dos fatos (afogamento ou colapso) era passivel de
prova - sequer por indicio -, imperando a duvida, uma “situacio de inesclarecibili-
dade”. Perceba-se, contudo, que o clube social, ao furtar-se de cumprir seu dever legal
de definir a piscina como impropria para uso de iniciantes, aceitou o risco de causar
acidentes desse viés e produzir dano, bem como o risco de ndo deter meio de prova apto
aexcluir o nexo de causalidade entre o descumprimento do seu dever de protecio/pre-
vencao (com sinalizacdo devida) e o acidente fatal. Assumiu, pois, o risco da “inesclare-
cibilidade”, devendo o julgador inverter o dnus da prova, antes da sentenca - em tempo
de exercer o contraditdrio -, para, em seguida, condena-lo a indenizar a vitima. Parece
que, nesses casos, estaria o juiz valendo-se de prova prima facie: pauta-se no que usual-
mente ocorre (maxima de experiéncia) para presumir o afogamento. Calca-se nas re-
gras de experiéncia, para se convencer da ocorréncia do fato nao provado. Talvez aqui
se encaixe, com perfeicao, a visio de Kazuo Watanabe (1998) exposta linhas atras de
que a inversao do 6nus da prova nada mais é do que um julgamento por verossimilhan-
¢a - que é aquele promovido pela prova de primeira aparéncia ou por verossimilhanca
(prova prima facie).

»4. Onus da prova de fato negativo

Fato negativo pode ser objeto de prova.

Atualmente, a ideia de que os fatos negativos nao precisam ser provados (negativa
non sunt probanda) ha muito ja nio tem valor'?. Todo fato negativo corresponde a um
fato positivo (afirmativo) e vice-versa. Se nao é possivel provar a negativa, nada impede
que se prove a afirmativa correspondente.

E preciso distinguir, entretanto, as negativas absolutas das relativas.

12 “Em primeiro lugar, em muitissimos casos, nao se saberia como aplica-lo. Qual é o fato positivo, qual é o fato negativo?
Qual éaafirmativa, qual é anegativa? Via de regra, toda afirmacao é,a0 mesmo tempo, uma negagao: quando se atribui
a uma coisa um predicado, negam-se todos os predicados contrarios ou diversos dessa coisa” (CHIOVENDA, 1969,
p-377).Sobre o tema, ver Alvim (2003, p. 495) e Goes (2005, p. 70).
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A negativa absoluta é a afirmacao pura de um nao fato, indefinida no tempo e/ou
no espaco (por exemplo: jamais usou um “biquini de lacinho”).

Jaanegativa relativa é afirmacao de um nio fato, definida no tempo e/ou no espaco,
justificada pela ocorréncia de um fato positivo - facil de perceber quando nos lembra-
mos dos “dlibis” (por exemplo: na noite do réveillon, nao cometeu adultério no aparta-
mento 501, do Hotel Copacabana, pois estava hospedada com amigas no Eco Resort, na
Praia do Forte, na Bahia).

Por isso, diz-se, atualmente, que somente os fatos absolutamente negativos (nega-
tivas absolutas/indefinidas) sdo insuscetiveis de prova - e nao pela sua negatividade,
mas, sim, pela sua indefini¢ao (LOPES, 2007, p. 32-33; GOES, 2005, p- 70).

Para um fato ser probando, é indispensavel que seja ele determinado, isto é, identi-
ficado no tempo e no espaco. E dessa regra que resulta nio ser o fato indeterminado ou
indefinido passivel de prova. Nio é possivel, por exemplo, provar que a parte nunca
esteve no municipio de Sao Paulo. Nesses casos, 0 6nus probatorio é de quem alegou o
fato positivo de que ela (a parte) esteve 14.

Em alguns casos, a negativa absoluta e indefinida pode ser provada - ou, a0 menos,
presumida -, a partir do uso de mecanismos especificos. E possivel provar, por exemplo,
ainexisténcia de contas bancarias em nome de determinada pessoa, com uma declara-
¢do do Banco Central. Um meio de prova de que “nido ha débitos fiscais pendentes”
é a chamada “certidao negativa”, expedida pelas autoridades fiscais. A viabilidade de
demonstracdo de negativas indefinidas deve-se, sobretudo, ao fato de existirem certos
orgaos centralizadores de dados, informacoes e registros, aptos a atestar fatos desse
viés - muitos deles estatais (por exemplo: Receita Federal, cartorios de imdveis etc.). No
mais, inegavel é a possibilidade de prova de negativa absoluta por confissao extraidaem
depoimento pessoal.

Ja os fatos relativamente negativos (negativas definidas/relativas) sao aptos a se-
rem provados. Se alguém afirma, por exemplo, que, em 9 de dezembro, ndo compare-
ceu a academia pela manha, porque foi ao médico, é possivel provar indiretamente a
nao ida a academia (nio fato), se houver comprovacio de que esteve toda a manha no
consultério médico®®.

Para Arruda Alvim (2003, p. 495), nesse caso (0 das negativas relativas), o 6nus da
prova sera bilateral (de ambas as partes), o que nao parece adequado, pois esse tipo de

13 Nas Ordenagées Filipinas, Livro ITI, Titulo LIIL, § 10, encontrava-se curiosa regra nesse sentido: “Posto que seja regra
que a negativa nao se pode provar, e por conseguinte se nao pode articular, essa regra nao é sempre verdadeira,
porque bem se pode provar se é coarctada a certo tempo e certo lugar, e bem assim se pode provar se é negativa que
se resolve em afirmativa e pode-se ainda provar por confissao da parte feita em depoimento”.
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onus “compartilhado” nao funciona como regra de julgamento. Ora, como deve o0 juiz
julgar a causa se nenhuma das partes se desincumbiu do seu 6nus (imposto a ambas)?
O 6nus de prova tem de ser unilateral.

Assim, nesse particular, é preciso distinguir duas diferentes hipdteses.

Quando a parte deduz uma negativa relativa como ndo fato constitutivo do seu direito,
cabe a ela 0 6nus de demonstrar indiretamente sua nao ocorréncia, com a prova do fato
positivo correlato. Por exemplo, se um individuo pretende afastar judicialmente uma
multa de transito (direito potestativo), sob o argumento de que nio conversava ao tele-
fone, na condugio do seu veiculo, no dia 12 de novembro de 2007, as 9 horas, na Aveni-
da Otavio Mangabeira (fato negativo), porque estava com seu veiculo estacionado, nes-
se mesmo momento, em determinado estacionamento publico, em frente a Casa do
Comérecio (fato positivo), cabe-lhe o encargo de provar, de forma indireta, o fato nega-
tivo, com a demonstracio do fato positivo que a ele corresponde.

Mas é possivel que a parte deduza negativa relativa, em sua defesa, para desmen-
tir fato constitutivo do direito do seu adversdrio; nega o fato trazido pela contraparte,
fazendo, simultaneamente, uma afirmacao de fato positivo que demonstra a sua nao
ocorréncia.

O onus é unilateral e pode o juiz agir de duas diferentes formas: 1. ou mantém a
regralegal de onus de prova, que impde ao autor o encargo de provar o fato constitutivo
do seu direito (art. 373, 1, do CPC) - ja que, feita a prova pelo autor, s6 resta ao réu a pos-
sibilidade de contraprova; 2. ou, percebendo que o adversario (réu) tem melhores con-
dicoes de atender ao encargo probatorio, inverte o 6nus da prova (na fase de saneamen-
to ou instruc¢ao) - distribuindo dinamicamente o énus da prova, como sera visto em
item a seguir -, para que ele (réu) prove o contrario, ainda que de forma indireta, com a
demonstracio do fato positivo (e novo) por ele aduzido.

Imagine-se que o autor afirmou que o réu conduzia seu veiculo em alta velocidade
na Avenida Anita Garibaldi, na manha do dia 2 de junho de 2007, e o atropelou (fato
positivo constitutivo do seu direito). O réu, em sua defesa, assevera que nio estava na
conducio do seu carro no dia e na hora apontados (fato negativo), pois ja o tinha trans-
ferido, nessa data, a terceiro (fato positivo correlato)'. Aplica-se, como dito, a regra
geral (art. 373, I, do CPC), cabendo ao autor provar o fato constitutivo do seu direito - o

14 ParaLeo Rosenberg (2002), a prova de nao fato nao é tao dificil quanto se afirma em nossa doutrina. Basta se com-
provar a ocorréncia ou nao das circunstancias que falam em favor do fato positivo correlato: “Pero se em algun caso
la comprobacion de la no existencia de um hecho resultara especialmente dificil, y, en cambio, muy facil la comprobacion de
su existéncia, el tribunal podra y deberd tomar la circunstancia de que el adversario no su ministra la prueba de la inexistencia
y nisi quiera trata de su ministrarla, como motivo para declarar ¢ inexisténcia del hechogracias a su libre apreciacion de
laprueba” (ROSENBERG, 2002, p. 378). Mas em nenhum caso, conclui, a dificuldade de fornecer a prova pode levar
auma modificagao das regras de onus de prova, conclusao com a qual nao se concorda, como se vera adiante.
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que nio exclui a possibilidade de o juiz distribuir dinamicamente o 6nus da prova, por
considerar que a outra parte tem melhores condi¢des de provar o contrario.

5. Distribuicao convencional do 6nus da prova

O § 3° do art. 373 do CPC permite que as proprias partes distribuam o 6nus da prova
mediante conven¢io'®, que pode ser firmada antes ou mesmo no curso do processo
(art. 373,§ 4°).

Tem-se ai tipico negocio juridico processual.

A convencao pode recair sobre o 6nus da prova de qualquer fato. Pode tratar-se de
fato simples ou de fato juridico; fato relativo a negocio juridico ou a vinculo extracon-
tratual; fato licito ou ilicito etc. Nao ha razao para restringir essa convencao a fatos do
proprio negocio em que a convencgio porventura esteja inserida.

A convencao sobre o 6nus da prova pode ser, alids, um negocio juridico auténomo,
sem qualquer relacdo com um negdcio anterior - e a possibilidade de essa convencao
realizar-se na pendéncia de um processo reforca essa conclusao.

E passivel de invalidagio, entretanto, a convencio sobre 6nus da prova quando:
1. recair sobre direito indisponivel da parte (art. 373, § 39, I); 2. tornar excessivamente
dificil a uma parte o exercicio do direito (art. 373, § 39, II). Esse negocio juridico, entio,
pode ser realizado tanto extrajudicial como judicialmente, apos o inicio do processo.

Bem analisadas essas situagdes, parece-nos que bastaria ao legislador tratar da se-
gunda hipotese: é vedada a convencao sobre 6nus da prova que torne excessivamente
dificil o exercicio de um direito - o que vale para os direitos disponiveis ou indisponiveis.
Sim, porque se a convencao firmada recai sobre fatos ligados a direito indisponivel tor-
nando mais fdcil para a parte acomprovacao desses fatos, obviamente que ela nao pode-
riaser invalidada (cf. MOUZALAS; ATAIDE]JR., 2015, p. 410). O que o inciso I pretende
é evitar que um direito indisponivel deixe de ser exercido por dificuldades quanto a
provados fatos que lhe sdo subjacentes - caso em que a convencao sobre o 6nus da prova
poderia representar, por via obliqua, a prépria disponibilidade do direito (cf. MACE-
DO; PEIXOTO, 2014, p. 125).

Exemplo de convencao que recai sobre fato ligado a direito indisponivel e é, nada
obstante, valida: em termo de ajustamento de conduta (negocio juridico para a solucao
de problemas relativos aos direitos coletivos), determinada empresa se compromete a
adequar o seu processo produtivo as diretrizes de protecio ao meio ambiente, assumindo

15 Sobre o tema, ver o excelente trabalho de Godinho (2015).
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o 6nus de, na hipotese de ser demandada, provar que as providéncias adotadas e os ma-
teriais utilizados nao agridem o equilibrio do meio ambiente.

Percebe-se que, no contexto, se discute direito indisponivel (direito fundamental
ao meio ambiente equilibrado) e a convencao recai sobre fato a ele vinculado (atos de
degradacao do meio ambiente), mas ndo compromete o seu exercicio - alids, facilita-o.

A conven¢ao sobre 6nus da prova é ttil exatamente nos mesmos casos em que se
permite a distribuicao feita pelo juiz, conforme sera visto adiante.

Oart. 51, VI, do CDC cuida da nulidade de convencio quando imponha ao consu-
midor o 6nus da prova das suas alegacoes. Trata-se de norma que complementa o dis-
posto no CPC. E como se houvesse um terceiro inciso no § 3° do art. 373 do CPC. Esse
dispositivo “ndo proibe a convencao sobre o 6nus da prova, mas, sim, tacha de nula a
convencao, se trouxer prejuizo ao consumidor” (NERY JR, 1998, p. 416).

Umavez firmadaa convencio, e desde que satisfeitos os requisitos de validade, ela
éimediatamente eficaz. Aplica-se aqui o disposto no art. 200 do CPC: é desnecessaria a
homologacao pelo juiz para que o negdcio seja imediata e plenamente eficaz.

Erelevante destacar que as convencdes sobre o 6nus da prova nio impedem a uti-
lizacao da iniciativa probatdria do magistrado (DONOSO, 2007, p. 61)*. Realizado o
negocio probatorio, permanece a possibilidade de atua¢ido do magistrado, que pode rea-
lizar atividade probatoria, desde que em seus limites, tendo tal convencio processual
influéncia apenas na aplicacio do énus objetivo da prova, se for o caso.

Tendo em vista essa situacao, certa doutrina defende a inoperancia da inversao
negocial, pois os poderes instrutorios do magistrado prevaleceriam sobre essa con-
vencao, sendo possivel ao magistrado determinar a produgdo das provas ainda que as
partes houvessem pactuado diversamente (SANTOS, 2002, p. 70-71). Ocorre que esse
posicionamento doutrinario encontra-se em desacordo com a logica probatoria: a dis-
posicao refere-se ao 6nus objetivo e nao ao sujeito que devera produzir a prova - que,
por conta da regra de aquisicao processual da prova, é questao irrelevante quando ha
suficiéncia probatoria (MACEDO; PEIXOTO, 2015, p. 485).

Na verdade, assumindo o referido posicionamento, qualquer modalidade de in-
versao ou dinamizac¢ao probatdria tornar-se-ia inutil. Em nenhuma das possibilidades
de dinamizacao é impedida a atividade probatoria do 6rgao julgador'’. Acontece que,
havendo essa inversao, ha natural modificacao na atuacao probatoria das partes - onus

16 Oart.333 do CPCde1973 corresponde ao art. 373 do CPC de 2015.

17 Nesse exato sentido, ja afirmou o Supremo Tribunal de Justi¢a (STJ) que “A inversio do onus da prova nao é in-
compativel com a atividade instrutoria do juiz reconhecida no artigo 130 do Codigo de Processo Civil” (ST,
REsp 696.816/R]J, 32 Turma, relator: ministro Sidnei Beneti, julgado em: 6.10.2009, publicado DJe de 29.10.2009).
Oart. 130 do CPC de 1973 corresponde ao art. 370 do CPC de 2015.
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subjetivo - como também a modificacio de quem arcara com os riscos de nio se desin-
cumbir do 6nus probatorio - 6nus objetivo -, mas nada dispde sobre os poderes proba-
torios do magistrado (MACEDO; PEIXOTO, 2014, p. 126-127).

A doutrinabrasileira nio prestigia a distribui¢ido convencional do 6nus da prova,
embora se empolgue com a distribuicao judicial do 6nus da prova, como se verd adian-
te. Tem razao Robson Renault Godinho (2015, p. 60) quando manifesta o seu estra-
nhamento quanto ao fato de que “praticamente nao se vé a referéncia a participacio
das partes na fixacao da disciplina concreta de seus encargos”. O autor enxerga ai um
sintoma da negligéncia com que se vem tratando a questao da autonomia privada no
processo, especialmente em matéria probatoria, em cujo regulamento se pode ver um
dispositivo que expressamente prevé a possibilidade de as partes, convencionalmente,
promoverem uma distribuicao do 6nus da prova de modo distinto daquele previstona
lei. Ele continua:

Realmente, é revelador que se identifique a insuficiéncia das regras abstratas de distribuicao do
onus da prova, escrevam-se laudas sobre a necessidade de uma “teoria dinamica” da carga pro-
batoria, prevejam-se modificacoes legislativas nesse sentido, decisoes sufraguem a teoria e pros-
sigaum siléncio - que em certo modo é eloquente - sobre a autonomia das partes para regulaciao
da matéria, inclusive em conjunto com o juiz e, se for o caso, 0 membro do Ministério Publico.
Afigura-se sintomatico que se pleiteie a dinamizacao do 6nus da prova e se ignore a possibili-

dade de as partes disciplinarem os respectivos encargos (GODINHO, 2015, p. 34).

6. Distribuicao do 6nus da prova feita pelo juiz

61. Generalidades

Olegislador brasileiro autoriza o juiz a, preenchidos certos pressupostos, redistribuir o
onus da prova, diante de peculiaridades do caso concreto. A redistribuicao é feita caso
a caso. K chamada, por isso, de distribuicdo dindmica do énus da prova - embora, como ja
se viu, também seja dinamica a distribuicao feita por convencao das partes. A redistri-
buicao judicial do 6nus da prova pode ser feita de oficio e é impugnavel por agravo de
instrumento (art. 1.015, XI, do CPC).

E preciso destacar que a regra é adistribuicao legal do 6nus da prova; a dinamizacio
depende de decisao do magistrado, seja de oficio, seja a requerimento de uma das partes.
Ou seja, a dinamizagao é excepcional e depende do reconhecimento dos pressupostos do
§ 1° doart. 373 (MACEDO; PEIXOTO, 2014, p. 232-234; SILVA, 2014, p. 552).

A técnica é consagracao do principio da igualdade e do principio da adequagao.

145



146

REVISTA DIREITO
2017 [ v. 11 n. 2| p.129-155 | ISSN 23172622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzievin2p129-155

- FREDIE DIDIER JR.

Visa-se ao equilibrio das partes (art. 7° do CPC): o 6nus da prova deve ficar com
aquele que, no caso concreto, tem condicoes de suporta-lo*s,

Oprocessodeve,ainda, ser adequado as peculiaridades do caso, sempre que aregra
geral se revelar com elas incompativel.

O CPC prevé a possibilidade de distribuicao do 6nus da prova pelo juiz. O CDC
também o faz, para as causas de consumo - e sempre em favor do consumidor; a previ-
sdo do CPC nao faz distin¢ao em relacdo ao beneficiario da inversio, que pode ser o au-
tor ou a parte.

Essaregra do CPC é, por isso, uma regra geral. Este item examinara as duas.

De todo modo, ambas devem observar pressupostos formais. Assim, primeira-
mente serdo examinados os pressupostos formais para a distribuicao dinimica do énus
da prova feita pelo juiz e, em seguida, os pressupostos materiais, especificos de cada
uma das hipodteses.

E importante registrar, finalmente, que a norma juridica que autoriza a redistri-
buicao do 6nus da prova pelo juiz nio se confunde com a norma juridica que atribui
onus da prova a uma das partes. A segunda ¢, como se viu, uma norma de julgamento,
que serve para que o juiz possa decidir a causa em situacoes de auséncia de prova; a pri-
meira é uma regra que autoriza o 6rgao julgador a alterar as regras de 6nus da prova.
Nao se pode confundir a regra que se inverte com a regra que autoriza a inversdo. A regra
que autoriza a distribui¢ao judicial do 6nus da prova é regra de procedimento, e nao de
julgamento (cf. CAMARA, 2005, p. 11; MARINONI, 2007, p. 5-7; KNIJNIK, 2007,
p.182-183; CAMBI, 2006, p. 343).

62. Pressupostos formais gerais

A redistribuicdo do 6nus da prova pelo juiz depende da observancia de trés pressupos-
tos formais.

6.21. Decisdo motivada

A redistribuicdo deve ser feita em decisdo motivada (art. 373, § 1°, do CPC). Embora
prevista expressamente no CPC, a exigéncia de motivacao para a decisao que redistri-
bua o 6nus da prova é um imperativo do art. 93, IX, da Constitui¢ao Federal.

E preciso atentar, ainda, para um aspecto muito importante: as hipoteses norma-
tivas que autorizam a distribuicdo do 6nus da prova pelo juiz sio recheadas de conceitos

18 Nesse particular, Manuel Dominguez (2009, p. 122-123) chama a atengao para a necessidade de cautela ao se consi-
derar a facilidade/dificuldade probatoria como critério de distribuicao. Facilidade e dificuldade sao termos que
podem prestar-se a abusos, alerta. Sustenta, ainda, que a distribui¢do judicial deve complementar a distribuicao
legal, s6 podendo ser utilizada em casos extremos - em que as regras objetivas sejam inaplicaveis ou conduzam a
resultados manifestamente injustos.
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juridicos indeterminados. O inciso IIdo § 1° do art. 489 do CPC reputa como nio fun-
damentada a decisdo que “empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar
o motivo concreto de sua incidéncia no caso”.

E interessante, ainda, o posicionamento de Eduardo Cambi (2006, p. 420) que,
embora se refira a redistribuicao feita em causas de consumo, serve como orientacao
geral: 0 juiz, ao inverter o 6nus da prova, deve fazé-lo sobre fato ou fatos especificos,
referindo-se a eles expressamente; deve evitar a inversio do onus probandi para todos os
fatos que beneficiam ao consumidor, de forma ampla e indeterminada, pois acabaria
colocando sobre o fornecedor o encargo de provar negativa absoluta ou indefinida, o
que é imposicao diabdlica.

Para além de apontar as premissas faticas da dinamizacao, a exemplo do predomi-
nio das técnicas necessarias, o julgador devera sempre discriminar sobre que fatos se
aplicara a modificacdo probatoria. Se a regra geral é a distribuicao legal, os fatos nio
referidos expressamente na decisao do juiz nao terao seus encargos probatorios altera-
dos (MACEDO; PEIXOTO, 2014, p. 420).

6.22. Momento da redistribuicao

Ojuiz deve redistribuir o 6nus da prova antes de proferir a decisdo, de modo que a parte
possa se desincumbir do novo 6nus que lhe foi atribuido. Essa exigéncia estd expressa-
mente prevista na parte final do § 1° do art. 373 do CPC, mas é aplicavel a qualquer hipé-
tese de redistribuicdo judicial do 6nus da prova, inclusive nas causas de consumo.

Trata-se de exigéncia que prestigia a dimensdo subjetiva do 6nus da prova e, com
isso, concretiza o principio do contraditorio.

O momento da redistribui¢do pode ser qualquer um, desde que permita a parte se
desincumbir do 6nus que acaba de lhe ser atribuido. No entanto, parece ser mais opor-
tuna a redistribuicao feita por ocasido da decisao de saneamento e organiza¢ao do pro-
cesso, como, alids, expressamente indica o art. 357, I1I, do CPC.

E bom que fique claro: nio é possivel a inversdo judicial do 6nus da prova feita na
sentenca.

Se fosse licito ao magistrado operar a inversiao do 6nus da prova no exato momento da sentenca,
ocorreriaa peculiar situacao de, simultaneamente, se atribuir um o6nus ao réu, e negar-lhe a pos-

sibilidade de desincumbir-se do encargo que antes inexistia (GIDL, 1995, p. 38)".

19 No mesmo sentido, quanto ao momento da inversao judicial, ver Cambi (2006, p. 418 et seq.), Carpes (2007, p. 40
te seq.), Alves (2007, p. 212-213), Miranda Netto (2009, p. 217-218) e Mendes Jr. (2004, p. 89).
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O processo cooperativo (art. 6° do CPC) exige que a modificacao do 6nus da prova
respeite a necessidade da prévia informacao as partes dos novos encargos probatdrios e
permitir a atuacio da parte para desincumbir-se do novo 6nus a ela imposto (MACEDO;
PEIXOTO, p. 214; YARSHELL, 2009, p. 83).

Por outro lado, exigir que a parte, apenas por vislumbrar uma possivel inversao
judicial do 6nus da prova em seu desfavor, faca prova tanto dos fatos impeditivos, ex-
tintivos ou modificativos que eventualmente alegar, como da inexisténcia do fato
constitutivo do direito do autor, é transformar em regra geral aquilo que foi pensado
para ser aplicado caso a caso; ou seja, é considerar que a possibilidade de inversao feita
pelo juiz equivale a distribuicdo do 6nus da prova feita pelo legislador.

Se isso acontecer, a decisio é nula, por violacao ao contraditorio.

A previsio da parte final do § 1° do art. 373 do CPC encerra, assim, longa discus-
sdo doutrinaria e jurisprudencial a respeito do assunto. No Superior Tribunal de Jus-
tica®, o tema ja havia sido resolvido, no sentido apontado no texto e defendido desde a
sua sempre: regra de inversao judicial do 6nus da prova é regra de procedimento e, por
isso, deve ser aplicada antes da decisdo®. A leitura dessa decisao é imprescindivel para a
compreensao historica da discussao®.

6.2.3. Proibicao de a redistribuicao implicar prova diabdlica reversa

A redistribuigdo judicial do 6nus da provando é permitida se implicar prova diabélica para a
parte que agora passa a ter o 6nus (art. 373, § 2°, do CPC). Trata-se de um pressuposto
negativo para a sua aplicacao pratica.

Exatamente porque a existéncia de prova diabolica é muita vez o seu principal
fundamento, a redistribuicao judicial do 6nus da prova nao pode implicar uma situa-
¢ao que torne impossivel ou excessivamente oneroso a parte arcar com o encargo que
acabou de receber (MIRANDA NETTO, 2009, p. 184-186).

Por exemplo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (Estado brasileiro), em
acdo em que a parte pleiteava a condenac¢io de empresa telefonica a indeniza¢iao por
danos morais pela realizacao de ligacdes indevidas de cobranca, recusou a inversao do
onus da prova, sob o enfoque do CDC. Para tanto, argumentou que “seria impossivel

20 A Corte Judiciaria brasileira responsavel pela uniformiza¢ao da aplicagao da legislacao federal brasileira.

21 STJ, 22 S, EREsp n. 422.778/SP, relator: ministro Joao Otavio de Noronha, rel. p/ acordao: ministra Maria Isabel
Gallotti, julgado em: 29. 2.2012, publicado no DJe de 21.6.2012.

22 Eimportante deixar registrado um rol de alguns autores que defendiam que a inversdo judicial do 6nus da prova pu-
desse ser feita na sentenca - posicionamento que, atualmente, contraria expresso dispositivo de lei: Watanabe
(1998, p. 735), Dinamarco (2003, p. 82-84), Lopes (2007, p. 50-51) e Nery Jr. (p. 217).
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parao Banco fazer prova da auséncia de coacido ou ameaca ao demandante”, Em outras
palavras, a modificacdo do 6nus da prova nao poderia ser feita na hipotese em que tor-
naria impossivel que a outra parte dele se desincumbisse.

Nas hipoteses em que identificada hipotese de prova diabdlica para ambas as par-
tes, nio deve haver a utilizacio da dinamizacao probatdria. Em tal situacio, deve ser
utilizada a regra da inesclarecibilidade, de forma a analisar qual das partes assumiu o
risco da situacao de duvida insoluvel, devendo esta ser submetida a decisdo desfavora-
vel (MACEDO; PEIXOTO, p. 212-213).

63. A regra geral de distribuicao do 6nus
da prova feita pelo juiz

0O§1°doart. 373 do CPC consagra uma regra geral de inversdo judicial do 6nus da prova
ou distribuicdo dindmica do 6nus da prova pelo juiz.

Trata-se de regra que pode ser aplicada ex officio, em beneficio de qualquer das
partes. Mas nio pode ser aplicada “para simplesmente compensar a inércia ou inati-
vidade processual do litigante inicialmente onerado” (KNIJNIK, 2006, p. 947; 2007,
p.191).

Com essa amplitude, é regra sem precedentes no direito brasileiro.

O CPC consagrou, legislativamente e com aperfeicoamentos, a teoria da distribui-
¢do dindmica do 6nus da prova (na Argentina, onde foi bem desenvolvida, chamada de
teoria das cargas probatorias dindmicas®*). No Brasil, a teoria foi bastante desenvolvida e
discutida (cf. SOUZA, 1999; DALL’AGNOL JUNIOR, 2001; CARPES, 2007, p. 36-37;
MARINONTI, 2007, p. 7; LOPES, 2007, p. 51-52; ALVES, 2007; KNIJNIK, 2006, 2007,
p. 175-179; CAMARA, 2005; CAMBI, 2006, p. 344-346; GODINHO, 2006; DIDIER
JR.; OLIVEIRA; BRAGA, 2014; CREMASCO, 2009; MACEDO; PEIXOTO, 2014), a
ponto de haver precedentes judiciais** que a aplicavam, independentemente da exis-
téncia de texto normativo que a embasasse expressamente. Agora, ha tratamento nor-
mativo expresso.

23 TJRS, Apelagao Civeln. 70037339751, 142 Camara Civel, relator: desembargador: Dorval Braulio Marques, julgado
em: 26.8.2010.

24 Sobreavisaoargentina,longamente, ver Peyrano (2004). Manuel Dominguez (2009, p. 118-119)cita farta doutrina
italiana e espanhola nesse sentido, admitindo a distribuicao judicial e casuistica do 6nus de prova, tendo em contaa
normalidade (o que parece se aproximar da ordinariedade e verossimilhanca aferidas com maximas de experiéncia)
eafacilidade probatoria.

25 STJ, 42 Turma, REsp n. 69.309/SC, relator: ministro Ruy Rosado de Aguiar, julgado em: 18.6.1996, publicado no
DJ de 26. 8.1996, p. 29688; STJ, 12 Turma, RMS n. 38.025/BA, relator: ministro Sérgio Kukina, julgado em:
23.9.2014; STJ, 32 Turma, REsp n. 1.286.704/SP, relatora: ministra Nancy Andrighi, julgado em: 22.10.2013, pu-
blicado no DJe de 28.10.2013.
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Além dos pressupostos formais, ja examinados, o juiz devera verificar a ocorrén-
cia de a0 menos um pressuposto material.

+  Primeiro pressuposto material: prova diabolica. O § 1° do art. 373 do CPC autoriza a
distribuicao do onus da prova nos casos em que ha “impossibilidade” ou “excessiva
dificuldade de cumprir o encargo”. Essa é a hipotese classica de inversdo judicial do
6nus da prova, reivindicada ha muitos anos pela doutrina® e aceita pelos tribunais.

+ Segundo pressuposto material: maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario.
Também é possivel a redistribuicao judicial do 6nus da prova quando, a luz do caso
concreto, revelar-se que a obtencao da prova do fato contrario pode ser mais facil-
mente obtida por uma parte em rela¢do a outra. Nesse caso, aredistribuicao do 6nus
da prova feita pelo juiz visa a concretizacao da ideia de que o 6nus deve recair sobre
aquele que, no caso concreto, possa mais facilmente dele se desincumbir.

Umasituagio classicaem que hd maior facilidade probatoria é nas agdes de respon-
sabilidade civil contra médicos em cirurgias e tratamentos médicos. Nessas situagdes,
especialmente quando ha necessidade da discussao acerca da culpa na cirurgia ou no
tratamento, em geral, o médico tera maiores condi¢oes de demonstrar aregularidade ou
nao de suaatuacio profissional (CREMASCO, 2009, p. 103; MACEDO; PEIXOTO, 2014,
p.181).

A melhor condi¢ao de produzir provas é fato a ser objeto de prova. Trata-se, po-
rém, de fato que pode ser presumido pela natureza da causa (prova prima facie) ou aferi-
do a partir de declaragdes e documentos constantes nos autos. Entretanto, existem si-
tuacoes em que tal fato tera de ser demonstrado pela parte cuja carga probatdria se
reduzird (BARBERIO, 2004, p. 102-104).

A proposta de Knijnik (2007, p. 180 et seq.)”’, pensada para o CPC de1973, que ndo
possuia dispositivo expresso sobre o tema, ajuda muito a compreender o §1° doart. 373
do CPC e pode ser um ponto de partida doutrinario - embora a redaciao do dispositivo
seja mais eldstica do que o posicionamento por ele defendido.

Para o autor, a redistribuicao judicial do 6nus da prova somente deveria ser cabi-
vel nos casos de: 1. hipossuficiéncia probatoria, quando o adversario da parte goza de po-
sicaoprivilegiada, por dispor de conhecimento técnico especial ou por ter em seu poder
importantes fontes de prova (por exemplo: médico que detém o prontuario e os exames

26 Para Alexandre Camara (2005, p. 14-15), essa deveria ser a unica hipotese.
27 Ver também Knijnik (2006, p. 946 et seq.).
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do paciente); 2. inacessibilidade da prova, decorrente de conduta culposa ou desleal (por
falta de cooperagdo/colaboracdo) do seu adversario, ja que a conduta desleal que dificul-
ta o acesso a prova deve ser punida e s6 aquela que inviabiliza o acesso a prova deve con-
duzir a dinamizag¢ao do 6nus probatorio.

Uma situacdo que pode ser imaginada é a possibilidade de altera¢ao da situagio
fatica no decorrer do processo provocar uma nova redistribuicao dos encargos proba-
torios. Ou seja, pode ser que, apos realizada a dinamizacio, a parte que, inicialmente,
nao detinha condi¢do de arcar com o 6nus de provar determinado fato venha a adquiri
-lo e asituac¢io contraria, em que a outra parte deixa de possuir a hiper-suficiéncia pro-
batoria que legitimou a dinamizacao. Nas duas situagoes, seria viavel uma nova redis-
tribuicao dos encargos probatorios, desde que haja decisdo motivada e a oportunizacao
da parte se desincumbir desse novo 6nus (CREMASCO, 2009, p. 91-93; (MACEDO;
PEIXOTO, 2014, p. 198-200).

64 A inversao do 6nus da prova feita pelo juiz
em causas de consumo

O CDCautoriza a inversao judicial (ope judicis; “por obra do juiz”) do 6nus da prova. Esse é
um dos “casos previstos em lei” a que se refere a primeira partedo § 1° doart. 373 do CPC.

O art. 69, VIIL, do CDC permite, em duas hipoteses, que o magistrado inverta o
onus da provanoslitigios que versem sobre relacdes de consumo: 1. quando verossimil
a alegacao do consumidor, segundo as regras ordinarias de experiéncia; 2. quando o
consumidor for hipossuficiente. A redistribuicao deve sempre ser feita em favor do
consumidor.

1) Constatada a verossimilhanca das alegacdes do consumidor, com base nas regras
de experiéncia, o magistrado deve presumi-las verdadeiras, para, redistribuindo o
onus da prova, impor ao fornecedor o encargo de prova contraria®,

2) Verificando que o consumidor se encontra em situacao de fragilidade e hipos-
suficiéncia probatéria - sem dispor de condi¢oes materiais, técnicas, sociais ou

28 Note que Kazuo Watanabe (1998, p. 617) entende que nao é propriamente caso de inversao do 6nus da prova: “O que
ocorre, como bem observa Leo Rosenberg, é que o magistrado, com a ajuda das maximas da experiéncia e das regras
davida, considera produzida a prova que incumbe a uma das partes. Examinando as condi¢oes de fato com base nas
maximas da experiéncia, o magistrado parte do curso normal dos acontecimentos e, porque o fato é ordinariamen-
te a consequéncia ou pressuposto de um outro fato, em caso de existéncia deste, admite também aquele como exis-
tente, a menos que a outra parte demonstre o contrario. Assim, nao se trata de uma auténtica hipotese de inversao
do 6nus da prova”. O autor parece equiparar o instituto a prova prima facie, ou prova de primeira aparéncia ou por
verossimilhanca.
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financeiras de produzir a prova do quanto alegado® -, o0 juiz deve supor que as ale-
gacoes do consumidor sejam verdadeiras, determinando que a contraparte passe a
ter o 6nus da prova contraria.

Em ambos os casos, a inversao é sempre uma decisao do juiz, que devera conside-
rar as peculiaridades de cada caso concreto.

Basta que um dos pressupostos esteja presente, tendo em vista que o proprio legis-
lador colocou entre eles a conjungio alternativa “ou”. Nao sao pressupostos concorren-
tes ou cumulativos, mas, sim, alternativos (RODRIGUES, 2003, p. 326-327) (CAMBI,
2006, p. 413)%.

A doutrina, que exige sempre a presenca da verossimilhanca, lembra que a tese de
que 0s pressupostos sejam alternativos nao implica a inversao baseada em alegacoes
absurdas. As alegacdes nio se dividem em absurdas e verossimeis. Entre esses dois ex-
tremos, ha as que geram duvidas, mas em que se encontra presente uma situacao de
insuficiéncia probatoria, sendo justificada a inversao do 6nus da prova. Caso a alegacao
seja absurda, o magistrado formara a convic¢ao da inexisténcia da ocorréncia do fato,
sequer havendo a necessidade de inversio do 6nus da prova, que depende de um estado
de davida (MACEDO, PEIXOTO, 2014, p. 129-130).
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