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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo geral trazer reflexbes acerca
do processo civil no que concerne a dinamizacao da distribuicdo do énus da prova -
agora expressamente previsto no Cadigo de Processo Civil de 2015, em seu art.
373, 81° - como meio a viabilizar uma efetiva participacdo das partes no processo,
assim como uma maior interacdo com 0 magistrado da causa, valendo-se do
principio da cooperagdo e prezando pelo diadlogo, para que, por meio dessa
flexibilizacdo do procedimento, o processo possa se adequar melhor ao caso
concreto, considerando suas particularidades em meio a que, por fim, obtenha-se
uma tutela jurisdicional mais justa e eficaz, o que anteriormente acabava por ser
limitada em face da rigidez imposta pela teoria estatica do 6nus da prova. Nao
obstante as reflexfes que se busca pontuar, ha de ser questionado nesta obra como
se dara a efetiva aplicabilidade da teoria da carga dinamica das provas no sistema
juridico atual, no ambito do TJDFT, se na pratica estardo realmente presentes 0s
beneficios trazidos pela teoria, que ja pode ter sua aplicacdo vislumbrada em
processos com base em relacbes consumeristas, atraves do instituto da inversao do

onus da prova previsto pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Palavras-chave: Processo Civil. Dinamizacdo do Onus da Prova. Principio da
Cooperacdo. Teoria Estatica do Onus da Prova. Teoria da Carga Dinamica das

Provas. Inversdo do Onus da Prova.
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INTRODUCAO

O tema trazido neste trabalho apresenta grande relevancia para toda
a comunidade juridica, uma vez que a adocdo da possibilidade de aplicacdo da
teoria da carga dinamica das provas pelo novo Cdodigo de Processo Civil ocorreu
recentemente e acredita-se que trard, de fato, mudancas significativas relativas a
conducdo de todo o processo civil brasileiro, ja que o processo tende a se moldar
em virtude das particularidades de cada caso concreto, trazendo uma maior
participacdo entre os seus agentes, com base no principio da cooperacédo, e,

consequentemente, acarretando em decisdes judiciais mais eficientes.

Os alicerces da discusséo giram em torno da rigidez promovida pela
teoria estatica do 6nus da prova, adotada pelo antigo Codigo de Processo Civil de
1973 que, ao estabelecer regras de forma inflexivel ao procedimento de distribuicdo
do 6nus probatério, acabava, muitas vezes, por cercear os direitos tanto de acéo
como de defesa, tendo em vista que desconsiderava a disparidade ou o
desequilibrio de condic¢des entre as partes litigantes no que diz respeito a dificuldade
de producdo de provas relativas ao caso concreto. Com isso, ficava o direito,

frequentemente, carente da devida tutela jurisdicional.

Ante essa insuficiéncia do modelo anterior, promovida pela rigidez
da teoria estética do 6nus da prova, verificou-se que o direito processual brasileiro
vem adotando medidas no sentido conduzir o processo de forma mais democratica,
buscando trazer suas normas processuais para junto de principios e garantias
constitucionais, aproximando as decisbes da realidade dos fatos e,

consequentemente, do Direito propriamente dito.

Partindo deste ponto surge a ideia de se pesquisar acerca da
dinamizacdo da distribuicdo do ©Onus probatério, possibilidade essa conferida
recentemente com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, no §1° de
seu artigo 373. Tendo isso em vista, acredita-se que o presente trabalho possa
apresentar uma significativa contribuicdo acerca do tema, ja que tdo recente da sua

efetivacao no ordenamento juridico.



1 MODELOS PROCESSUAIS

1.1 Insuficiéncia dos Modelos Inquisitivo e Dispositivo

Para que melhor se possa elucidar as evolucbes relativas a
distribuicdo do 6nus probatério e sua aplicabilidade ao longo da histéria do processo
civil, inicialmente ha de se fazer uma contextualizacéo e breve introducédo acerca de

alguns pontos relevantes ao tema.

Sobre 0os modelos de organizacéo do processo explica Fredie Didier
Jr. (2015, p. 83):
[...] H&, assim, dois modelos: a) os sistemas informados pelo
principio dispositivo, em que cabe as partes em litigio a iniciativa
probatéria, com a coleta e apresentacao das provas de suas proprias
alegacbes — que é tradicional nos paises anglo-saxénicos (common
law), o adversarial system; b) e os sistemas informados pelo principio
inquisitivo, em que séo atribuidos maiores poderes ao juiz, cabendo-
Ihe uma postura mais ativa na atividade de instrucdo, que deve
contar com a iniciativa oficial — que € caracteristico dos paises da

Europa Continental e da América Latina (civil law), o inquisitorial
system.

Com a aplicacdo do paradigma racionalista no direito, em que se
buscava que a lei solucionasse todas as lides, por si s6, a partir de uma Unica
resposta abstrata, tem-se uma separacao entre o0 caso concreto e o direito em si.
Tendo isso em vista, houve o surgimento da necessidade de um redimensionamento
dos principios da ampla defesa e do contraditério, buscando-se dar a devida
importancia das particularidades de cada caso concreto ao direito (MACEDO;
PEIXOTO, 2016).

O amparo oferecido pelo texto normativo ndo é feito de forma
absoluta. A solucao pela lei oferecida deve se atentar e observar as singularidades
faticas pertencentes aquele problema posto em juizo. Embora tenha um papel
importantissimo na regulacdo da sua aplicacdo, por si s6 ndo é suficiente para
abranger toda a complexidade do cenério fatico ao qual € destinada (SILVA;
GOMES, 2009).

Essa insuficiéncia normativa, quanto a sua efetiva aplicacdo em

meio a garantir aquilo a que se destina, foram evidenciados nos dois modelos de



processo anteriormente adotados, os modelos dispositivo e inquisitivo, e, com isso,
verificou-se a necessidade de se buscar um novo modelo em que melhor se
moldariam as situacgfes faticas, levando-se em conta todo o contexto social que vive

o Direito.
1.2 Modelo Cooperativo

Tendo em vista que, nos dois modelos supracitados, desvaloriza-se
o didlogo e a atuacdo colaborativa entre as partes no processo, uma vez que
prevalece uma conducdo processual unilateral, tornam-se insuficientes. Aparece,
como base para o novo modelo cooperativo, a contemplacéo doutrinaria do principio
constitucional da cooperacao, observando-se os principios da boa-fé e lealdade, do
devido processo legal e do contraditorio, “que transformam os litigantes em
cooperadores do juiz no aprimoramento da boa prestagdo jurisdicional”
(THEODORO JUNIOR, 2014, p. 473).

O principio da cooperacdo nada mais € do que um reexame dos
principios do contraditorio e do devido processo legal, em que se busca reequilibrar
a atuacao processual tanto das partes quanto do juiz para uma posi¢ao simétrica, de
maior proximidade. Viabilizando o didlogo e, por meio da colaboracdo entre as
partes no processo, 0 magistrado podera proferir uma decisdo mais incisiva e mais
justa aquele caso concreto, compativel com uma democracia participativa (CUNHA,
2012).

A valorizacdo do dialogo na instrucao processual figura como uma
das principais caracteristicas do modelo cooperativo, 0 que traz 0 magistrado para
uma posicdo mais atuante no sentido de auxiliar o desenvolvimento da atuacéo
processual para que possa solucionar o problema da melhor maneira possivel
(POZZOBOM, 2015).

Por meio da cooperacéo dentro do processo, em que o dialogo é tido
como essencial, quebra-se a barreira de comunicacdo entre os agentes do
processo, presente nos modelos dispositivo e inquisitivo, ou seja, ndo ha mais

mondologos, mas sim uma ponderacdo dos dois modelos no sentido de se buscar



atingir um equilibrio entre a atuacdo dos integrantes processuais, 0os colocando

numa posicao simétrica (GREGER, 2012).

Destaca-se que, ainda com o modelo cooperativo, o ato da deciséo
a ser proferida pelo juiz ndo deixa de ser autoritario. A principal diferenca ocorre no
fato de, no modelo cooperativo, haver uma grande valorizacdo de todo o didlogo
produzido no decorrer do processo para 0 ato decisério, vinculando a
fundamentacdo das decisdes judiciais a esse dialogo, portanto, ndo mais é vista a
decisao judicial como um mero ato do magistrado, como nos modelos anteriores
(MACEDO; PEIXOTO, 2016).

As decisbes passam a nao serem mais legitimas apenas por
observarem os parametros fixados em lei ao procedimento, deve levar em conta o
magistrado todos os argumentos e razdes aduzidas no didlogo no decorrer do

processo para a fundamentacao de sua deciséo judicial (MARINONI, 2006).

No modelo cooperativo tem-se evidenciado o papel atuante do
magistrado no sentido de preservar, por meio dos poderes e meios coercitivos que
Ihe s&o conferidos, a boa-fé objetiva e os valores éticos no processo, inadmitindo

condutas que venham a prejudicar o ambiente comunicativo (MITIDIERO, 2009).
1.3 Direito Brasileiro e o Modelo Cooperativo

Trazem os autores Lucas Buril de Macédo e Ravi Peixoto (2016, p.

36) a seguinte metafora:

Antes da constituicdo de 1988, o magistrado brasileiro assumia a
figura de “Jupiter”, tendo a lei como Unica base, limitado a utilizacao
da subsungdo para as solugbes do caso concreto. Era um
magistrado de atuacdo mais contida, legalista. Com a constituicdo de
1988 e as inumeras reformas processuais, além do fenbmeno do
ativismo judicial, acabamos por iniciar a criacdo do magistrado
“Hércules”, que, sozinho, tentara resolver todos os problemas da
sociedade. N&o funcionou, pois hd o perigo da concentragdo
exacerbada de poder para um dos trés poderes. Questiona-se: esse
modelo funcionou até o momento porque a magistratura tem
acompanhado os anseios da sociedade, mas, se aquela iniciar a se
desvirtuar da sua fun¢do, como combater uma ditadura do judiciario,
apos a concessao de todos os poderes a figura de “Hércules”?



Com esse aumento dos poderes do magistrado, o anseio da
sociedade € de que suas decisfes acompanhem a efetiva participagdo das partes
processuais por meio dos debates de ideias e didlogos para, com isso, construirem
pela cooperagcdo uma solucdo mais justa ao caso concreto (BARREIROS, 2013).

Percebe-se que, em algum ponto histérico, o direito brasileiro perdeu
a dialeticidade, o que tornou o0 processo apenas um conjunto de formalidades que
desvalorizam o debate, a discussao e o didlogo, que sdo pontos essenciais para
uma tutela jurisdicional justa. Tendo isso em vista, 0 modelo cooperativo tem sua
base justamente no resgate da dialeticidade, buscando uma efetiva participacéo das
partes no processo por meio do debate, resgatando o confronto de teses visando
construirem junto ao magistrado uma decisdo mais justa e efetiva (MACEDO;
PEIXOTO, 2016).

A producédo de provas figura como um meio fundamental a garantir
as partes o dialogo e o debate dentro do processo, uma vez que possibilita a
comprovacao do que esta sendo alegado, ou a seu favor ou em sua defesa. Dai se
tem a importancia da dinamizacéo da distribuicdo do 6nus da prova, uma vez que a
apresentacao probatéria € essencial ao convencimento do magistrado para a
construcdo de sua deciséo (DIDIER JR., 2015).

Com a dinamizacdo da distribuicio do onus probandi fica
evidenciada a busca pela efetiva aplicacdo do modelo cooperativo processual, ja
gue este possibilita ao magistrado redistribuir o 6nus da prova diante das
singularidades de cada caso concreto, observando as disparidades entre a
dificuldade de producdo de uma prova por uma parte da demanda judicial ante a
inexisténcia dessa dificuldade para a produ¢cdo da mesma prova pela outra parte
(THEODORO JUNIOR, 2014).

Aplicando-se a distribuicdo estatica do 6nus da prova, prevista no
Cddigo de Processo Civil de 1973, ndo seria possivel a producdo dessa prova, pois
estavam prévia e rigidamente especificados os 6nus de cada parte. Sendo assim,
haveria uma limitacdo do direito constitucional de acesso a justica, previsto no art.
59, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, o que, com o Cadigo de Processo

Civil de 2015, ndo perpetuara, ja que foi possibilitado ao magistrado a promogéo
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desse direito constitucional por meio da redistribuicdo dinamica do Oonus da prova
(MACEDO; PEIXOTO, 2016).

Mesmo j& sendo observada doutrinaria e jurisprudencialmente, a
dinamizacdo do 6nus da prova foi pontuada de forma expressa pelo legislador no
Cadigo de Processo Civil de 2015 em seu artigo 373, veja:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

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

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade
de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por deciséo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do dnus que Ihe foi atribuido.

§ 2% A decisdo prevista no 8§ 1°deste artigo ndo pode gerar
situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou excessivamente dificil.

§ 3% A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer
por convencao das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou
durante o processo. (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Sua previsao reforca ainda mais a ideia do modelo cooperativo, pois,
ao contrario do modelo rigido de distribuicdo do 6nus da prova imposto pelo Codigo
de Processo Civil de 1973, essa dinamizacéo distributiva do 6nus da prova entre as
partes aproxima ainda mais a tutela jurisdicional, por meio do processo cooperativo

e da boa-fé objetiva, da realidade factual, tornando, assim, a decisdo mais justa.
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2 PROVA

2.1 Conceito

A conceituacdo do que se entende por prova vem a ser uma tarefa
muito complexa, uma vez que seu entendimento pode ser formulado a partir de
varias perspectivas, e a partir de cada uma dessas perspectivas se podera trazer um
conceito de prova diferente.

Nesse sentido, Fredie Didier Junior (2015, p. 38-39) nos ensina:

No sentido juridico, sdo basicamente trés as acepcdes com que 0
vocabulo é utilizado: a) as vezes, é utilizado para designar o ato de
provar, é dizer, a atividade probat6ria; € nesse sentido que se diz que
aguele que alega um fato cabe fazer prova dele, isto é, cabe fornecer
0s meios que demonstrem a sua alegacdo; b) noutras vezes, é
utilizado para designar o meio de prova propriamente dito, ou seja,
as técnicas desenvolvidas para se extrair a prova de onde ela jorra;
nesse sentido, fala-se em prova testemunhal, prova pericial, prova
documental etc.; c¢) por fim, pode ser utilizado para designar o
resultado dos atos ou dos meios de prova que foram produzidos no
intuito de buscar o convencimento judicial e € nesse sentido que se
diz, por exemplo, que o autor fez prova dos fatos alegados na causa
de pedir.

Esclarece Humberto Theodoro Junior (2014) que, quando se utiliza o
vocabulo referindo-se ao efeito produzido no julgador em razdo do instrumento
probatorio, ou seja, a formacédo de conviccdo internamente ao magistrado em face
do que foi demonstrado, tem-se um sentido subjetivo. J& quanto ao instrumento, em
si, capaz de confirmar a existéncia de determinado fato, ou a propria atividade

probatoria, tem-se um sentido obijetivo.

Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart (2014, p. 261)
trazem o seguinte conceito de prova:
Prova é todo meio retérico, regulado pela lei, dirigido a, dentro dos
parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, convencer o
Estado-juiz da validade das proposicdes, objeto de impugnacéo,
feitas no processo.
Verifica-se que esse conceito figura como mais adequado, uma vez
gue quebra com a ideia da prova como habil a trazer a verdade factual,

aproximando, apenas, os fatos alegados da verossimilhanca.
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O conceito de prova adotado, e que parece mais completo e
adequado, foi sob o ponto de vista de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini
(2014, p. 516), qual seja:

Prova, portanto, € 0o modo pelo qual o magistrado forma
convencimento sobre as alegacoes de fatos que embasam a
pretensdo das partes. E o instituto tipicamente processual, pois sua
producdo ocorre dentro do processo e € regulado pelas normas
processuais.

Assim, conceitua-se prova como o instrumento processual adequado

a permitir que o juiz forme convencimento sobre os fatos que
envolvem a relacao juridica objeto da atuacao jurisdicional.

2.2 Classificacdes

Fredie Didier Junior (2015) aduz que a classificacéo probatoria pode

ser realizada levando-se em conta o objeto, a fonte, a forma e a preparagao.

Na classificagcdo quanto ao objeto da prova, dividem-se em diretas,
guando dizem respeito ao préoprio fato que se busca provar, e indiretas (ou
indiciarias), quando se referem a fatos distintos, mas que, por deducéo, o juiz podera
presumir a existéncia do fato (THEODORO JUNIOR, 2014).

Quanto a fonte da prova, classificam-se em pessoal: afirmacdes
pessoais conscientes no intuito de confirmar os fatos alegados, como depoimentos
das partes; e real: atesta-se por meio de alguma coisa, de forma inconsciente, como

um documento declaratorio, por exemplo (DIDIER JR., 2015).

Quanto a forma da prova dividem-se em trés: oral — onde se
verificam as provas testemunhais, confissdo, depoimento da parte etc. -, documental
— projetos, desenhos, cartas, escrituras publicas ou particulares etc. - e material —

exames periciais, instrumentos do crime, corpo de delito etc. (DIDIER JR., 2015).

hY

Jd quanto a preparacdo, serdo as provas casuais quando
preparadas jaA no decorrer do processo, ou pré-constituidas quando produzidas
antes do inicio da demanda judicial (FRIEDRICH, 2013).
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2.3 Finalidade da Prova

A finalidade da prova pode ser elucidada por trés teorias: a primeira
pontua que sua finalidade é atingir a verdade; a segunda aduz que essa finalidade é
de apenas firmar os fatos alegados no processo de maneira formal; e a terceira
entende como finalidade da prova a formagdo do convencimento do julgador
(DIDIER JR., 2015).

Na visdo de Fredie Didier Junior (2015, p. 49-50), a terceira teoria é
a mais adequada e, portanto, é a que deve ser adotada:

A primeira dessas teorias ndo pode prevalecer, porque, a verdade é
uma nocgdo ontoldgica, objetiva, e o conhecimento que cremos ter
dela é subjetivo. Assim, como ja se viu anteriormente, é
absolutamente impossivel ao ser humano atingi-la ou, ao menos, ter
a certeza de té-la atingido.

A segunda dessas teorias esté intimamente vinculada ao sistema do
tarifamento legal das provas. Por meio dela, admite-se que o
legislador, ciente da impossibilidade de se alcancar a verdade acerca
dos fatos, estabeleca critérios para que se possa reputar, ainda que
formalmente demonstrados os fatos alegados pelas partes no
processo.

Resignada diante da impossibilidade de alcancar uma verdade
absoluta e, ao mesmo tempo, insatisfeita com a solugcéo formal dada
pelo legislador para conformar a realidade do processo a uma
possivel realidade dos fatos, surge a terceira teoria, segundo a qual o
objetivo da prova judicial é dar ao juiz suporte suficiente para que
possa convencer-se dos fatos discutidos no processo, proferindo a
sua decisdo a partir da crenca de té-la alcancado.

Partindo-se do pressuposto que esta é a finalidade da prova e com
fulcro no artigo 370 do Cdodigo de Processo Civil, o destinatario da prova €
evidenciado como sendo o juiz, uma vez que sao produzidas para convencé-lo e sua
producéo por ele podem ser determinadas na medida do que entender necessario a
resolucao da lide (FRIEDRICH, 2013).

Senéo vejamos:

Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito.
Paragrafo unico. O juiz indeferird, em decisdo fundamentada, as
diligéncias inlteis ou meramente protelatorias.

Por sua vez, os autores Lucas Buril de Macédo e Ravi Peixoto

(2016), afirmam que a concepcéo de prova como instrumento adequado para trazer
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ao processo a verdade dos fatos ndo mais se sustenta na modernidade da teoria
geral do processo. Destaca-se que o fato ndo é algo neutro ao sujeito, portanto
sempre haverd uma concepcdao interna subjetiva, o que distancia da prova o alcance

da “verdade” e traz apenas para o lado da verossimilhanca.
Esclarecem (MACEDO; PEIXOTO, 2016, p. 55):

Ao juiz, entdo, ndo cabe encontrar a verdade, mas, como politica de
qualidade do processo, admitir que busca a verdade, servindo tal
ideal como fundamento axiolégico para a prestacao jurisdicional,
legitimando-a eticamente. No entanto, o julgador deve ter plena
ciéncia do intransponivel limite de sua atividade cognitiva: precisa
atribuir significado (valorar) juridico as proposicdes de fato das
partes. [...] a busca da verdade é um dos elementos essenciais a
legitimacéo da atuacao jurisdicional mediante o processo.

Destaca-se que ha o dever do magistrado de buscar a verdade fatica
das alegacdes e, em sua decisdo, estar certo de ter alcancado essa verdade, mas
nao significa dizer que o magistrado ira chegar a verdade, e sim que tendo sido
atendidas todas as regras procedimentais prezando pela dialética e efetiva
participacdo dos integrantes processuais, a causa sera julgada com a certeza de ter
alcancado o patamar mais proximo possivel daquilo que seria a verdade, mesmo

que isso venha a ser apenas a verossimilhanca (MACEDO; PEIXOTO, 2016).

No mesmo sentido lecionam Luiz Rodrigues Wambier e Eduado
Talamini (2014, p. 519-520):

Por isso, toda a atividade probatéria deve ser direcionada ao juiz,
gque é o destinatario da prova, independentemente da opinido que a
parte contraria possa ter acerca dos fatos. Claro que o cumprimento
espontaneo do comando da norma juridica pode ocorrer a qualquer
momento, inclusive durante o processo. Se alguém, ja litigando, se
convence da razdo de outrem por causa da prova produzida,
cumpre-lhe dar fim ao litigio espontaneamente, o que, alias, ndo raro
acontece. Mas isso € consequéncia periférica da prova, pois
endoprocessualmente a prova se destina ao convencimento do juiz,
gue julgara com base na demonstracéo da ocorréncia dos fatos que
as partes proporcionarem através da prova.

2.4 Sistemas de Valoracdo da Prova

O direito probatério obtém fundamento constitucional a partir do que

se extrai da clausula geral do devido processo legal, assim como das
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particularidades do direito de acesso a justica e do direito de defesa, trazendo o
Cdédigo de Processo Civil apenas questdes relativas ao procedimento (NERY JR.,
2009).

Na aplicacdo efetiva e ideoldgica da clausula geral do devido
processo legal e dos direitos de acesso a justica e de defesa, estd intrinseco o
direito de producdo de provas acerca das alegacdes no processo, uma vez que 0
processo deve ser conduzido seguindo um procedimento adequado, ético, prezando
pela dialética e pelo dialogo, logo, o direito probatério estd inserido como um dos
instrumentos héabeis a garantir a aplicagdo desses dispositivos (MACEDO;
PEIXOTO, 2016).

No processo civil, de acordo com Humberto Theodoro Junior (2014),
existem alguns modelos de valoracdo da prova, sendo eles: o sistema do critério
legal da prova; o sistema da livre convicgao; e o sistema da persuasao racional -
sistema esse que era adotado pelo Codigo de Processo Civil anterior e pelo atual,
assim como por diversos ordenamentos juridicos de paises do mundo, tanto na

esfera penal como na civel.

O sistema do critério legal da prova foi marcado por atribuir,
previamente, um valor a cada tipo de prova, assim como um valor probatério que
seria suficiente a cada caso. Este sistema cresceu no processo germanico, o que
evidencia, em parte, a presenca de tracos de crencas religiosas e supersticao.
Assim, o papel do magistrado aqui € de apenas aplicar o que esta previsto na lei,
papel de mero aplicador da lei, uma vez que os valores das provas ja estavam

preestabelecidos na legislacao vigente (DIDIER JR., 2014).

Com inicio na Frangca em 1793, no sistema da livre convicgao “o
julgador pode avaliar livremente as provas, secundum conscientizam, inclusive,
utilizar-se de fatos ou consideracdes que ndo constem dos autos [...], ou mesmo
sentimentos préprios, sem qualquer necessidade de explicagéo racional” (MACEDO;
PEIXOTO, 2016, p. 64).

Cumpre destacar que, no Brasil, até hoje podemos identificar a
presenca do sistema da livre convicgdo, com algumas diferengas, como no caso de

julgamentos no Tribunal do Juri, em que os jurados, segundo suas préprias
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convicgdes e sem necessidade de justificativa, formulam sua decisdo acerca do
caso apresentado (DIDIER JR., 2015).

O sistema da persuasao racional encontra previsdo no artigo 371 do
Cddigo de Processo Civil de 2015 e preza por equilibrar a apreciagéo do juiz acerca
das provas, no sentido de afastar a rigidez antes imposta pelo ordenamento no
sistema da tarifa legal, assim como o excesso de subjetividade a ele concedida no
sistema da livre convicgdo (DIDIER JR., 2015).

In verbis:

Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na
decisdo as razbes da formacdo de seu convencimento. (BRASIL,
2015).

Portanto, sempre amparado pela racionalidade e por sua
experiéncia, tem o magistrado a liberdade, ndo absoluta, para valorar as provas que
Ihe foram apresentadas mas fica este vinculado a fundamentacdo de sua deciséo,
gue nesse sistema se faz necessaria, por for¢ca do principio do livre convencimento

motivado (DIDIER JR., 2015).

Conforme aduzem os autores Lucas Buril de Macédo e Ravi Peixoto
(2016, p. 73), apesar de estar elencada como meio de prova no art. 212 do Codigo

Civil de 2002, a presuncao néo o é:

A presuncdo ndo é meio de prova, mas um juizo légico-dedutivo,
que, mediante as regras da experiéncia, autoriza o magistrado a,
com base no indicio e sua prova, concluir pela existéncia de fato ndo
provado diretamente, porquanto extremamente provavel que tenha
se dado sua ocorréncia. Em termos genéricos, assim é o
funcionamento das presuncgdes: a parte usa provas indiciarias que
certificam o fato A, que mesmo sendo alheio a causa de pedir, pelo
uso das regras da experiéncia, faz licito concluir (raciocinio
presuntivo) pela existéncia do fato B (presunc¢éo), apto a gerar efeito
juridico pugnado pela parte. Trata-se, como se vé, de atividade
silogistica.

Fica clara a grande importancia que as provas apresentam ao
processo, como meio ao exercicio do direito de acdo ou como também ao exercicio
do direito de defesa, viabilizando as partes atestarem a veracidade dos fatos

alegados, para que se obtenha, por fim, o convencimento do magistrado
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(WAMBIER; TALAMINI, 2014). Apesar disto, destaca-se a existéncia de limites ao

direito a producao de provas.

Dentre os limites atribuidos pelo legislador a producédo de provas,
esta o limite do procedimento especifico, em que para alguns determinados
procedimentos ndo ha a possibilidade de producéo de prova, como por exemplo nos
mandados de seguranca, uma vez que o proprio procedimento exige prova pré-
constituida (MACEDO; PEIXOTO, 2016).

Outro tipo de limitagdo encontra-se presente no Nosso ordenamento
juridico, seja ele o da eficacia da prova no procedimento, que tem base no exemplo
da vinculacdo do magistrado ao julgamento com convic¢cdo de verossimilhanca nos
casos de tutela antecipada ou medidas cautelares, ainda que ele entenda que o
instrumento probatdrio apresentado seja por si sO ja suficiente para a solugéo total
da lide (MARINONI; ARENHART, 2014).

Pois bem, entende-se que o direito processual compreende o dever
de prezar por viabilizar todas as técnicas processuais habeis a fornecer uma tutela
jurisdicional efetiva do direto em questdo, sempre buscando que esse procedimento
seja feito de tal modo que sejam seguidos 0s principios instrumentais, respeitando
todas as garantias da clausula geral do devido processo legal, como a da ampla
defesa, da duracdo razoavel do processo, do contraditorio, da paridade de armas
(DIDIER JR., 2015).

Héa casos em que mesmo apos toda a instrucéo processual, ndo haja
convicgao de certeza ante os fatos alegados na lide, porém ndo pode o magistrado
abster-se de julgar a causa, mesmo estando em davida, o julgador deve proferir uma
decisdo, sob consequéncia de ndo completar a prestacao jurisdicional e fracassar,
por conta de falha na instrucdo probatoria, todo o processo civii (MARINONI;
ARENHART, 2014).

Dai surge a tremenda importancia tida pelo énus da prova, ja que
meio este habil a viabilizar uma decisdo definitiva mesmo quando ndo ha uma
formacé&o de convicgéo de certeza pelo magistrado (MARINONI; ARENHART, 2014).



18

3. ONUS DA PROVA

3.1 Conceito

Para que se possa aprofundar no 6nus da prova, ha de se entender
gue sua conceituacgdo ja passou por diversas discussdes e divergéncias doutrinrias,

sempre buscando melhor esclarecer a matéria.

O 6nus ja foi tido como um dever, e posteriormente, passou a ser
entendido como uma espécie de situacao passiva autbnoma, diferenciada do dever
e da sujeicdo. Apés amplamente criticada essa visdo acerca do 6nus, hoje pode ser
vista, com certo consenso, como situacdo de poder, portanto ativa (PACIFICO,
2001).

Esclarecem esse entendimento os autores Lucas Buril de Macédo e
Ravi Peixoto (2016, p. 81):

Assim se entende porque o cumprimento do 6nus resulta de um
interesse proprio, ou seja, consubstancia um imperativo do préprio
interesse, a necessidade de seu cumprimento € meramente pratica,
quando for do empenho do onerado atingir determinado fim
predisposto na norma. Nesse sentido, o descumprimento do preceito
nao € ilicito, em disparidade com as obrigac¢des, mas uma faculdade,
sujeitando-se o onerado ao risco de um resultado desfavoravel que
nao se confunde com sanc¢éo. Trata-se de situacao juridica ativa.

Partindo de definicGes iniciais, a palavra 6nus se origina do latim

onus, que significa carga, peso. Fredie Didier Junior (2015, p. 106-107) leciona:

Onus é o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa
situacdo de desvantagem. N&o € um dever e, por iSSO mesmo, nao
se pode exigir seu cumprimento. Normalmente, 0 sujeito a quem se
impbe o O6nus tem interesse em observa-lo, justamente para evitar
essa situacao de desvantagem que pode advir da sua inobservancia.

Para lzabella Naccaratti André Friedrich (2013), no processo,
buscando o devido convencimento do juiz, as partes possuem encargos (6nus), ou
seja, devem realizar certos atos sob pena de manifestacéo jurisdicional desfavoravel
deste. O 6nus da prova pode ser visto como 0 encargo de uma das partes de

demonstrar a existéncia ou ndo dos fatos alegados no processo.
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Pelo entendimento de Humberto Theodoro Janior (2014, p. 470),
“‘Esse Onus consiste na conduta processual exigida da parte para que a verdade dos
fatos por ela arrolados seja admitida pelo juiz”. Entretanto, ainda no entendimento do
autor, ndo se pode entender que ha o dever de provar, nem mesmo tem a parte

contréria o direito de exigir a prova do adversario.

Sob o ponto de vista de Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini
(2014, p. 525-526):
O 06nus consiste na atribuicdo de determinada incumbéncia a um
sujeito no interesse desse préprio sujeito. Ou seja, prescreve-se ao
onerado uma conduta a adotar, pela qual ele podera obter uma
vantagem ou impedir uma situacdo que lhe seja desfavoravel. O
O6nus e o dever sao figuras juridicas distintas em pelo menos dois
aspectos: (i) o dever implica um correlato direito de outro sujeito, ou
seja, € uma conduta que a lei prescreve no interesse de outrem,
enquanto que o 6nus é estabelecido no interesse do préprio onerado;
(i) o descumprimento do dever pode implicar a incidéncia de uma
sancdo, ao passo que a inobservancia do énus apenas faz com que

0 onerado eventualmente perca a chance de desfrutar de uma
situacdo melhor.

3.2 Onus da Prova Como Critério de Julgamento

Apos elucidada a impossibilidade de abstencéo de julgamento caso
as alegacOes e respectivas provas ndo sejam suficientes para formar ao juiz uma
conviccdo acerca da lide, em virtude do principio non liquet, assim como a
impossibilidade de julgamento baseado em convicgcbes morais, lanca mao o
magistrado da fundamentacéo de sua decisdo com base na regra do onus probandi,
gue por meio de um critério racional ajudarda na formacdo de juizo acerca das
pretensdes no processo (WAMBIER; TALAMINI, 2014).

O O6nus da prova pode ter em sua aplicabilidade em duas
dimensdes, sejam elas: uma com Viés objetivo, nos casos em que sua regra €
utilizada como critério racional para fomentar uma fundamentacdo acerca da
conviccdo do magistrado para o julgamento em cujos processos O substrato
produzido na instrucdo tenha sido insuficiente para tal; e subjetivo, tido como regra
procedimental orientadora da atuacdo das partes litigantes na busca de obtencé&o do
seu pleito (DIDIER JR., 2015).
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Ha de ser destacado o carater imperativo do dever do julgador em
avaliar o material probatério produzido durante a instru¢éo processual, recorrendo a
regra do 6nus da prova para fundamentar racionalmente seu convencimento apenas
em carater subsidiario, nos casos em que ndo havendo provas ou havendo provas
insuficientes a formacdo de seu juizo acerca da verdade ou verossimilhanca dos
fatos aduzidos (MACEDO; PEIXOTO, 2016).

Quanto a producdo de provas e seus respectivos 6nus incumbidos
as partes litigantes esclarecem Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
(2014, p. 263):

Afirma-se que a regra do 6nus da prova se destina a iluminar o juiz
que chega ao final do procedimento sem se convencer sobre como
os fatos se passaram. Nesse sentido, a regra do 6nus da prova € um
indicativo para o juiz se livrar do estado de duvida e, assim, definir o
mérito. Tal divida deve ser paga pela parte que tem o 6nus da prova.
Se a duvida paira sobre o fato constitutivo, essa deve ser suportada
pelo autor, ocorrendo o contrario em relagdo aos demais fatos.

Sobre o 6nus da prova aduz Humberto Theodoro Junior (2014, p.
470):

Esse 6nus consiste na conduta processual exigida da parte para que
a verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida pelo juiz.
N&o h& um dever de provar, nem a parte contraria assiste o direito de
exigir a prova do adversario. H4 um simples 6nus, de modo que o
litigante assume o risco de perder a causa se ndo provar os fatos
alegados dos quais depende a existéncia do direito subjetivo que
pretende resguardar através da tutela jurisdicional. Isso porque,

segundo maxima antiga, fato alegado e ndo provado € o mesmo que
fato inexistente.

Traz o autor Vitor de Paula Ramos (2015) o ponto de vista segundo
o qual é entendido o instituto do 6nus da prova apenas na perspectiva objetiva,
como um dever atribuido ao juiz, ou seja, deve o magistrado utilizar-se da regra do
onus da prova para proferir seu julgamento. Ao onus probandi é atribuido o papel de

dever, obrigacéo.

Em discordancia, com todo respeito que a tese compilada acima
merece, Lucas Buril de Macédo e Ravi Peixoto (2016, p. 95) apresentam como um

de seus argumentos no sentido contrario:
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No mais, pragmaticamente, dizer que o Onus da prova foi
transformado em um dever de provar é assumir que, nao realizada a
prova, ter-se-ia o julgamento como sanc¢éo, o que pode vir a significar
um comando para o juiz no sentido de que ignore todo o conjunto
probatério quando a parte se recusar a produzir alguma determinada
prova. E importante atentar para a grandeza das consequéncias
disto: embora o autor ndo o afirme textualmente, a conduta de néo
levar a prova a juizo seria um ilicito que tem como sang&o o
julgamento desfavoravel. Sera que isso € realmente desejavel em
gualquer sistema juridico processual?

Parece-nos que nao.

E importante destacar que (FRIEDRICH, 2013, p. 15):

[...] As regras de 6nus da prova ndo sao regras de procedimento; sao
regras de julgamento, pois incumbird ao juiz, no momento de
prolacdo da sentenga, analisar quem melhor produziu a prova e
proferir um julgamento favoravel.

3.3 Teoria Da Distribuicdo Estatica Do Onus da Prova

A partir do exposto, destaca-se que o 6nus da prova pode ser
atribuido de trés formas, sejam elas pelo legislador, por convencao entre as partes
ou pelo magistrado. Pelo que dispde o artigo 373 do Codigo de Processo Civil de
2015, tem-se a distribuicdo, como regra, estatica do 6nus da prova pelo legislador,
em que, a grosso modo, cabe a cada parte fazer prova do que alegar (DIDIER JR.,
2015).

Leciona Fredie Didier Jr. (2015, p. 111):

O CPC, ao distribuir o 6nus da prova, levou em consideragéo trés
fatores: a) a posicdo da parte na causa (se autor, se réu); b) a
natureza dos fatos em que funda sua pretensédo/excecao
(constitutivo, extintivo, impeditivo ou modificativo do direito deduzido);
C) 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 modificativo deste mesmo direito (art. 373,
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 figura como o fato que origina o direito que o autor

aduz ser ftitular e visa ser tutelado em juizo, é “aquele que integra a fattispecie
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juridica, da qual se extrai o direito substancial deduzido em juizo, isto &, a pretenséo
do autor” (CAMBI, 2006, p. 324).

Por sua vez, quanto aos fatos negativos, Luiz Rodrigues Wambier e
Eduardo Talamini (2014, p. 527) explicam:
[...] Fato impeditivo, modificativo ou extintivo é todo aquele que leva
ao ndo reconhecimento do direito alegado pelo autor. Impeditivo,
porgue obsta um ou alguns dos efeitos que naturalmente ocorreriam
da relacdo juridica. Modificativo, porque implica a alteracao
(diminuicdo ou mudanca de natureza) do direito que derivaria do fato

constitutivo. Extintivo, porque fulminam no todo o direito invocado
pelo autor, fazendo cessar a relagao juridica original.

Com isso, frisa-se pela diferenciacdo entre contraprova e 6nus da
prova, visto que o réu pode direcionar sua defesa exclusivamente na producdo de
contraprova que invalide os instrumentos probatorios trazidos pelo autor, sem,
necessariamente, ter que apresentar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito alegado pelo autor, como por exemplo apresentando contraprova que ateste
a falsidade de um documento em que o autor fundamenta seu direito (MACEDO;
PEIXOTO, 2016).

Traduzem esse entendimento os autores Lucas Buril de Macédo e

Ravi Peixoto (2016, p.108) em:
[...] Embora ao réu incumba a producédo de prova acerca dos fatos
modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor, isso nao

significa que a atuacao probatdria dele ndo possa se dirigir aos fatos
que incumbem a outra parte.

Pontua-se que a producdo de uma prova nao condiciona a um
julgamento favoravel, assim como a parte que nao conseguir cumprir com seu 6nus
probatorio terd apenas um aumento nas chances de um julgamento desfavoravel,

gue nao necessariamente ocorrera (FRIEDRICH, 2013).

Isto posto, voltando para a rigida teoria estatica estabelecida no
artigo 333 do Cadigo de Processo Civil de 1973 e mantida como regra pelo Codigo
de Processo Civil de 2015, em que o autor tem 6nus de provar o fato constitutivo do
direito discutido em juizo e ao réu cabe provar os fatos impeditivos, modificativos ou

extintivos do direito do autor eventualmente alegados, verifica-se o teor insatisfatério
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desse sistema por ndo considerar as particularidades de cada caso concreto a ser

discutido em juizo, e, assim, comecou a ser relativizado (FRIEDRICH, 2013).
Vejamos:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

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

Paragrafo tnico. E nula a convencéo que distribui de maneira diversa
0 6nus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
(BRASIL, 1973).

3.4 Inversdo do Onus da prova consoante o CDC

Com a entrada em vigor do Cdédigo de Defesa do Consumidor em
1991, a teoria estatica de distribuicdo do 6nus probatorio prevista no Codigo de
Processo Civil de 1973 comecou a ser relativizada. No artigo 6°, VIII do Cdédigo de
Defesa do Consumidor esta prevista a possibilidade de inversédo do 6nus da prova, o
gue leva em conta as peculiaridades da relacdo de consumo, em que, no caso,
considera a possibilidade de haver desequilibrio na relagdo, ante a vulnerabilidade
do consumidor em face do fornecedor (FRIEDRICH, 2013).

In verbis:

Art. 6° S3o direitos basicos do consumidor:

[...]

VIll - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

[.]
(BRASIL, 1990).

Um dos fundamentos que dao base a essa inversdo € o principio da
isonomia, em que se busca colocar as partes em igualdade de condi¢cBes para litigar
e garantir a efetiva aplicacdo do direito, jA o outro trata-se do principio da
adequacdo, em que, tendo em vista a tutela eficaz do direito material, o poder
legislativo ha de moldar os meios mais adequados para este fim, no caso,
observando as particularidades de cada caso (MACEDO; PEIXOTO, 2016).
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Analisando o artigo 6°, VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor,
percebe-se que a inversdo do 6nus da prova ndo sera a regra, isto €, nem sempre
ocorrera, atribui-se ao magistrado o poder de decidir pela inversdo ou nao,
verificando os requisitos para tal, sejam eles a hipossuficiéncia do consumidor e a
verossimilhanca da alegagédo (MARINONI; ARENHART, 2014).

Explicam os autores (MARINONI; ARENHART, 2014, p. 271):

De acordo com essa norma, € direito basico do consumidor “a
facilitagcdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias”. Aqui, os critérios para
a inversdo devem ser pensados a partir dos pressupostos contidos
na lei, ao contrario do que ocorre quando nos ocupamos dos critérios
para a inversdo do 6nus da prova fora do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Quanto aos requisitos, por verossimilhanca da alegacdo se entende
como a possibilidade de os fatos alegados serem verdadeiros. A hipossuficiéncia diz
respeito a posicdo de desvantagem ou vulnerabilidade do consumidor em face do
fornecedor (FRIEDRICH, 2013).

A inversdo do 6nus da prova pode ser dividida em inversao legal
(ope legis) e inversédo judicial (ope iudicis). A primeira € aquela que independe de
decisao judicial, ja esta determinada na lei que, para determinados casos, 0 6nus da
prova sera distribuido de forma diversa da ordinariamente prevista, ja a segunda s6
vai ocorrer por determinacdo judicial, desde que cumpridos 0s requisitos
estabelecidos para tal (DIDIER JR., 2015).

3.5 Teoria Da Carga Dinamica Do Onus Da Prova

A teoria da carga probatoéria dindmica foca em incumbir o 6nus da
prova aquele que tem a maior facilidade em produzi-la, a fim de esclarecer fatos
discutidos no processo, desconsiderando a posi¢do que a parte ocupa no processo
assim como a natureza do objeto da prova (MACEDO; PEIXOTO, 2016).

N&o se pode dizer que ocorre uma inversdo do 6énus da prova de
forma absoluta, tendo em vista que a redistribuicdo do 6nus da prova sé ocorre para

determinada prova que seja mais facil de ser produzida por aquela parte que
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inicialmente ndo possuia o 6nus sobre tal, e ndo lhe é atribuido todo o encargo
probatério (FRIEDRICH, 2013).

A dindmica dessa teoria est4 na quebra com o modelo inflexivel de
distribuicdo do 6nus da prova, ao passo que mesmo o litigante que tem o 6nus de
produzir determinada prova ndo conseguindo produzi-la por ser muito dificil a ele,
esse Onus probatério pode ser redistribuido pelo juiz levando em conta a maior

facilidade de producdo da mesma prova pela outra parte (DIDIER JR., 2015).
Explica Fredie Didier Jr. (2015, p. 115):

Pode ser, no entanto, que a prova seja insuscetivel de ser produzida
por aquele que deveria fazé-lo, de acordo com a lei, mas apta a ser
realizada pelo outro. Nessa hipotese, caso as préprias partes nao
tenham convencionado validamente a distribuicdo do énus da prova
de modo diverso ao estabelecido pelo legislador, poderd o juiz
distribui-lo dinamicamente, caso a caso, na fase de saneamente ou
instrutéria — em tempo de o onerado dele desincumbir-se -, como se
vera no item a seguir.

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

Ha discussbes acerca do momento mais adequado para a aplicacao
da dinamizacdo do 6nus probatério, se na sentenca ou na fase instrutéria. Para
Suzana Santi Cremasco (2009), o 6nus da prova ndo apenas auxilia o julgador no
momento da sentenca, como também orienta a atuacdo dos litigantes durante a
instrucdo processual, portanto, em seu ponto de vista, 0 momento mais adequado

para a aplicacdo dessa teoria seria antes do inicio da fase instrutoria.

No entanto, para Fredie Didier (2015, p. 124-125) ndo ha que se
delimitar um momento especifico para a redistribuicdo do 6nus da prova, sendo, em
seu entendimento, quando da decisdo saneadora do processo 0 momento mais

adequado para tanto:

O juiz deve redistribuir o 6nus da prova antes de proferir a decisao,
de modo que a parte possa se desincumbir do novo dnus que Ihe foi
atribuido. Essa exigéncia esta expressamente prevista na parte final
do 81° do art. 373 do CPC, mas é aplicavel a qualguer hipétese de
redistribuicdo judicial do 6nus da prova, inclusive nas causas de
consumo.

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

O momento de redistribuicdo pode ser qualquer um, desde que
se permita a parte se desincumbir do énus que acaba de lhe ser
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atribuido. No entanto, parece ser mais oportuna a redistribui¢céo
feita por ocasido da decisdo de saneamento e organizacdo do
processo, como, alias, expressamente indica o art. 357, lll, CPC.
(grifo nosso).

A teoria da carga dinamica do 6nus da prova nao deve se confundir
com a inversao do 6nus da prova, apesar de possuirem aspectos semelhantes, séo
institutos diferentes. A teoria da carga dinamica busca flexibilizar a distribuicdo do
onus da prova levando em conta a melhor condicdo de producdo de determinada
prova pela parte que inicialmente n&o teria o 6nus de produzi-la. Entretanto a
inversdo do O6nus da prova se origina expressamente da lei, observados os seus
requisitos, todo o 6nus probatério sera invertido e passado para a outra parte
(FRIEDRICH, 2013).

Por sua vez, os autores Lucas Buril de Macédo e Ravi Peixoto
(2016, p. 138-139) distinguem a teoria da carga dindmica da prova de dinamizagéo
do 6nus probatorio:

No CPC/2015, como também no CPC/1973 com maiores dificuldades
e empecilhos, seria possivel ndo a carga dindmica da prova, mas a
dinamizacdo do 6nus probatdrio. Com isso, tem-se a aplicacdo da
ratio essendi dessa teoria ao processo civil brasileiro, ocasionando o
fenbmeno da dinamizacdo do onus probandi, ou seja, a mobilidade
do que esta posto de maneira estatica pela lei, como técnica para a
tutela dos direitos fundamentais processuais.

[...] é importante que se compreenda: a dinamizacdo do 6nus da
prova nao equivale ao énus da prova dindmica ou a teoria dindmica
da carga da prova. Enquanto naquela existe um 6nus da prova fixo e
passivel de modificacdo, nestas o 6nus da prova é sempre fixado
pelo juiz, sem qualquer predeterminacado legal. Enfim, o que temos
no CPC/2015 é a dinamizag&o do 6nus da prova e ndo o 6nus da
prova dindmico — que, pelos graves problemas de segurancga juridica
gue enseja, ndo encontra resguardo em nenhum sistema processual.

Tendo isso por base, é importante destacar a grande mudanca de
paradigma com a adocdo da dinamizacdo da distribuicdo do 6nus da prova pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015, uma vez que, apesar de anteriormente ja ser
amplamente discutida jurisprudencial e doutrinariamente, com a previsdo expressa
da possibilidade de dinamizacdo da distribuicdo dos encargos probatérios no
processo, ha de ser facilitada sua aplicacao e ter-se-4 uma valorizacdo do diadlogo

entre as partes em virtude do principio da cooperacao.
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Assim, ocorrerd& uma aproximagcdo do processo a principios e
garantias constitucionais, tais como do contraditorio, da ampla defesa e do devido
processo legal, o que resta por viabilizar um procedimento mais justo e passivel de
tutela adequada pelo poder Judiciario.

Em suma, podem-se diferenciar a distribuicdo estética do 6nus da
prova, a inversdo do 6nus da prova segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor e a

dinamizacéo do 6nus da prova da seguinte forma:
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Tabela 1 — Diferenciagdo entre as formas de distribui¢cdo do 6nus da prova.

Dispositivo
Legal

Hipéteses
de
Cabimento

Limites

Momento de
Aplicacao

Distribuicdo Estatica do Onus da
Prova

CPC/ 73
Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do
seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito

do autor.

Aplicavel a grande maioria dos casos na
esfera civel, com excegdo das lides de

natureza consumeristas.

Apenas limita-se aos casos regidos pelo
CPCI/73.

Nao ha um momento exato para sua

aplicagdo, a dinamica do processo
simplesmente segue a distribuicdo estatica
como regra, podendo o magistrado atribui-la
ao longo do tramite processual com relagédo
a determinada prova que entenda ser

necessaria ao deslinde da lide.

Fonte: Do autor.

Inversdo do Onus da
Prova - CDC

CDC
Art. 6° S&o direitos basicos do
consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa
de seus direitos, inclusive com
ainversdo do 6nus da prova,
a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacédo ou
quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias

de experiéncias;

Cabivel nas situagdes em que
o consumidor esteja em
condigdo de vulnerabilidade
ante o fornecedor ou verifique-
se verossimil sua alegagéao.

Possui como limitagdo a
existéncia de relagado de
consumo, portanto, limita-se

as lides abrangidas pelo CDC.

A partir de divergéncias
guanto ao entendimento sobre
0 momento mais adequado
para a sua aplicagao,
pacificou o STJ no REsp
802.832/MG o entendimento
de que, de preferéncia, deve
ocorrer na fase de

saneamento do processo.

Dinamizac&o do Onus
da Prova

CPC/ 15
Art. 373.

§ 1° Nos casos previstos em
lei ou diante de peculiaridades
da causa relacionadas a
impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos
do caput ou a maior facilidade
de obtencéo da prova do fato
contrario, podera o juiz atribuir
0 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por
deciséo fundamentada, caso
em que devera dar a parte a
oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe
foi atribuido.

E cabivel quando o
magistrado verificar a
excessiva dificuldade de uma
parte em produzir
determinada prova a que o
onus lhe é incumbido, em face
da maior facilidade da outra

parte em produzi-la.

Limita-se as lides abrangidas
pelo CPC/15, ou seja, lides de
natureza civel.
Parafraseando Fredie Didier
Jr. (2015), pode ser aplicado a
qualquer tempo, desde que
possibilite a parte que se
desincumba do 6nus que lhe
atribuido, entretanto parece-
lhe mais adequada no
momento da decisdo de
saneamento do processo.
Também ha de serem
observados os parametros
fixados no REsp 802.832/MG,
no que tange ao momento
mais

adequado para a

inversao.
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4. APLICABILIDADE PELO TJDFT

4.1 Razdes da Selecao Realizada

Conforme disposto nos objetivos deste trabalho, neste capitulo serédo
abordados os acordaos do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios em
gue se evidenciou a discussao com relacdo a distribuicdo dinAmica do 6nus da
prova, sob os aspectos faticos e juridicos, divididos em dois grupos, compostos de 5
acoérdaos proferidos no periodo anterior a entrada em vigéncia do novo Cddigo de
Processo Civil de 2015, portanto aplicado o CPC/73, e 5 acordados proferidos
posteriormente a sua entrada em vigéncia, e que, consequentemente, tiveram sua

aplicacdo, conforme se vé:

Tabela 2 — Acordaos a serem analisados.

Anteriores a entrada em vigéncia do ApOs a entrada em vigéncia do
CPC/15 CPC/15
Acordao 776.349 Acoérdao 1.001.985
Acordao 783.017 Acordao 1.009.757
Acordao 844.354 Acordéao 978.062
Acordao 741.793 Acordao 967.812
Acordéao 877.314 Acoérdéao 1.011.813

Fonte: Do autor.

Com isso, busca-se analisar os principais pontos referentes a cada
caso, contextualizando a aplicacdo ou ndo do referido instituto, bem como seréo
apontados os principais argumentos utilizados tanto no deferimento quanto no

indeferimento de sua aplicagéo.

A busca foi feita virtualmente pelo proprio site do referido Tribunal,
limitando-se a matéria a dinamizacdo do 6nus da prova para relagdes onde ndo ha
relacdo de consumo entre as partes, excluindo-se, entéo, a aplicacdo da inversédo do
O6nus da prova prevista no Cédigo de Defesa do Consumidor, vez que o presente
trabalho é direcionado a uma analise quanto a aplicacdo do disposto nos paragrafos
do art. 373 do Cddigo de Processo Civil de 2015, em que a possibilidade de

distribuicdo dindmica do 6nus da prova esta prevista.
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Os acordéaos foram selecionados sem qualquer especificagcdo quanto
as Turmas Civeis, apds a triagem, a escolha foi realizada conforme dispusessem
sobre a matéria delimitada, excluindo-se apenas aqueles a tratarem de inversdo do
onus da prova vide o Codigo de Defesa do Consumidor, como dito anteriormente,
visto que o namero de acérdaos encontrados referentes a dinamizacdo do 6nus da
prova no periodo anterior ao Codigo de Processo Civil de 2015 mostrou-se
relativamente baixo — 9 Acoérdaos -, em comparacdo ao periodo posterior — 20
Acérdaos.

Isso posto, trata-se de uma andlise qualitativa, e ndo quantitativa,
em razdo do baixo nimero de acoérdaos tocantes ao tema encontrados nos dois
periodos, cujos valores se mostraram insuficientes ao desenvolvimento de dados

estatisticos de relevancia.

Destaca-se que dos 29 acoérdaos encontrados, tocantes ao tema
deste trabalho, foram selecionados apenas 10, sejam 5 para contextualizar a
aplicacdo da distribuicdo dinamica do 6nus da prova no periodo que antecedeu a
entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, e 5 para contextualizar sua
aplicacdo apos a vigéncia do mesmo codigo, selecionados estes por seu teor
ilustrativo no que tange a dinamica processual, em que ficaram elucidadas tanto as
disposicbes faticas quanto a fundamentacéo dos julgados, assim, entendeu-se por

bem serem mais adequados ao cumprimento do que propde o presente trabalho.

Essa discussédo € travada uma vez que, mesmo diante da auséncia
de previsdo legal pelo Codigo de Processo Civil de 1973, principalmente com
fundamento em principios constitucionais e constru¢des doutrinarias, ja vinha sendo
aplicada a Teoria da Carga Dinamica das Provas a alguns processos, em que nhao
havia a possibilidade de inversdo do 6nus da prova sob o prisma consumerista,

como ha de se demonstrar mais adiante.

Além disso, a fundamentacdo adotada em meio a se distribuir
dinamicamente o 6nus da prova no periodo anterior a sua previsao expressa pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015 seguia no sentido dos artigos 339 e 340 do
CPC/73, os quais expressam o0s principios da solidariedade e cooperacdo
processual, como também era invocado precedente do Superior Tribunal de Justica

qgue entendeu pela possibilidade de sua aplicagdo mesmo diante da auséncia de
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previsdo legal — REsp 1.286.704/SP - tecendo, em seu voto, a Ministra relatora
Nancy Andrighi consideragfes importantes sobre o tema, como se Vé:

45. Mesmo que a prova ndo incumbisse exclusivamente as res,
pode-se falar, no minimo, em distribuicdo dinamica do énus da prova,
gue tem por fundamento a probatio diabolica , isto €, a prova de dificil
ou impossivel realizacdo para uma das partes, e que se presta a
contornar a teoria de carga estatica da prova, adotada pelo art. 333
do CPC, que nem sempre decompbe da melhor forma o onus
probandi , por assentar-se em regras rigidas e objetivas. Com base
na teoria da distribuicdo dindmica, o 6nus da prova recai sobre quem
tiver melhores condi¢bes de produzi-la, conforme as circunstancias
faticas de cada caso.

46. Embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC,
uma interpretacdo sistematica da nossa legislacdo processual,
inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a
aplicagcdo dessa teoria, levando-se em consideragdo, sobretudo, os
principios da isonomia (arts. 5°, caput, da CF, e 125, |, do CPC), do
devido processo legal (art. 5°, XIV, da CF), do acesso a justica (art,
5° XXXV, da CF) e da solidariedade (art. 339 do CPC), bem como os
poderes instrutérios do Juiz (art. 355 do CPC). (BRASIL, 2013).

No entanto, agora se presta a analisar como eram proferidas as
decisdes tocantes a este ponto e como passaram a ser, por meio de uma analise
comparativa, em cima de 29 Acordaos, sobre os numeros de deferimentos e
indeferimentos nos dois periodos, bem como sobre os principais argumentos que
embasaram a fundamentacdo dos magistrados, para, por fim, verificar se houve
efetivamente alguma mudanca, positiva ou negativa, na dindmica do processo em

face da previsdo legal do 81° do artigo 373 do Codigo de Processo Civil de 2015.

4.2. Pontos relevantes dos acordaos proferidos até a vigéncia do CPC/15

Conforme exposto acima, a dinamizacdo da distribuicdo do 6nus da
prova ja vinha sendo aplicada, fora do contexto consumerista, antes mesmo de sua
expressa previsdo legal, a partir de fundamentos com base, principalmente, nos
principios constitucionais da isonomia, do devido processo legal e do acesso a
justica, como também nos artigos 339 e 340 do Codigo de Processo Civil de 1973,
0s quais elucidam os principios da solidariedade e da cooperacdao processual, in

verbis:

Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder
Judiciério para o descobrimento da verdade.

Art. 340. Além dos deveres enumerados no art. 14, compete a parte:

| - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado;
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Il - submeter-se a inspecao judicial, que for julgada necessaria;
[l - praticar o ato que Ihe for determinado. (BRASIL, 1973).

Isso fica claramente evidenciado no acérddo 776.349, da 12 Turma
Civel, de relatoria do Senhor Desembargador Flavio Rostirola, proferido em
02/04/14, em que decidiu-se claramente pela aplicacao da distribuicdo dinamica do

onus da prova, vejamos:

PROCESSO CIVIL. MONITORIA. DISTRIBUICAO DINAMICA DO
ONUS DA PROVA. PRODUQAO PELA PARTE AUTORA DE
PROVA DE FATO EXTINTIVO DE SEU DIREITO. POSSIBILIDADE.
EXIBI(;AO DE EXTRATOS BANCARIOS. RAZOABILIDADE.

1. A teoria da distribuicao dindmica do 6nus probatério se apresenta
como alternativa para o magistrado que se depara com caso em que
a distribuicdo estatica do 6nus da prova, prevista no art. 333 do
Cadigo de Processo Civil, se mostra insatisfatéria para conduzi-lo a
uma segura convicgao acerca da “verdade real”.

2. A dinamizacéo do 6nus da prova permite que o julgador atribua a
incumbéncia probatéria a quem tenha melhores condicbes de
produzi-la, independentemente da posicdo processual da parte no
processo e da natureza do fato alegado em juizo, seja ele
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito.

3. Verificada a verossimilhanca das alega¢cbes de uma parte, e a
impossibilidade de que essa traga aos autos a respectiva prova,
possivel a determinacdo no sentido de que incumba a outra o énus
probatério, se a esta for mais acessivel produzi-la.

4. A exibicdo dos extratos bancarios de empresa, referentes apenas
a um més, com o fito de demonstrar alegacdo da parte adversa,
representa flexibilizacdo razoavel do seu direito ao sigilo bancario em
face de direito igualmente relevante a uma prestacdo jurisdicional
efetiva e justa, o mais proxima possivel da “verdade material”.

5. Negou-se provimento ao agravo. (DISTRITO FEDERAL, 2014).

A principal discusséo girava em torno da decisédo da 122 Vara Civel
de Brasilia, ora agravada, que entendeu por inverter o énus da prova no sentido de
determinar que, no prazo de 30 dias, a empresa agravante apresentasse extrato de

movimentacdo bancaria referente ao més de fevereiro de 2011.

Assim se decidiu em meio a provar se houve ou ndo o recebimento
dos valores cobrados na mesma acao pela propria empresa, por ter alegado a parte
ex adversa ja ter efetuado o pagamento e ndo dispor mais dos comprovantes de

pagamento, vez que se tornaram ilegiveis com o passar do tempo.

A fundamentacdo do referido relator foi embasada principalmente
em constru¢des doutrinarias sobre o tema, bem como nos principios constitucionais

da isonomia, do devido processo legal e do acesso a justica, e nos principios da
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solidariedade, da lealdade e boa-fé processual extraidos do Codigo de Processo
Civil de 1973, que, em seu entendimento, se mostravam aptos a conferir ampla
legitimidade a redistribuicdo do 6énus da prova ao caso concreto, mantendo o 6nus
probatério a quem, via de regra, ndo era incumbido de provar, tendo em vista a
facilidade de producdo por uma parte em contraposi¢cdo a extrema dificuldade da

outra.

No mesmo diapasdo, ainda sob a 6tica de interpretacdo sistematica
das normas processuais e de principios constitucionais, esta o acérddo 783.017,
proferido pela 12 Turma Civel, de relatoria do Desembargador Alfeu Machado,
proferido em 30/04/14, em que se discutia a viabilidade de realizacdo de pericia
grafotécnica para o aferimento de legitimidade da assinatura aposta no documento

ensejador da restricdo crediticia que deu causa ao processo, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. A(;AO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
NEGOCIO JURIDICO C/C DANOS MORAIS. JUSTICA GRATUITA.
PEDIDO JA DEFERIDO. ALEGACAO DE FALSIDADE DE
ASSINATURA. INDEFERIMENTO DE PROVA PERICIAL
GRAFOTECNICA RELEVANTE AO DESATE DA LIDE.
DOCUMENTO ORIGINAL EM POSSE DE TERCEIRO.
CERCEAMENTO DE DEFESA CARACTERIZADO. INCIDENCIA DA
TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA
PARA QUE A RE JUNTE AOS AUTOS ESSA DOCUMENTAGCAO.
POSSIBILIDADE DE EXIBICAO DO DOCUMENTO PELO
TERCEIRO. VISAO COOPERATIVA DO PROCESSO.
NECESSIDADE DE AFERIR, AINDA, A POSSIBILIDADE DE
PERICIA EM COPIA. PRELIMINAR SUSCITADA DE OFiCIO.
SENTENCA CASSADA. RECURSO PREJUDICADO.

1. Nao se faz necesséaria a analise do pedido de gratuidade de
justica, quando essa benesse ja se encontra deferida nos autos.

2. O direito a prova, derivado dos principios constitucionais do
contraditério, da ampla defesa e do acesso a justica, € considerado
direito fundamental e engloba a adequada oportunidade de vindicar a
sua producgdo, de participar da sua realizagdo, bem assim de se
manifestar sobre o seu resultado. Nao se pode olvidar, ainda, do seu
carater instrumental, cujo intuito é o alcance da tutela jurisdicional
justa. Dai a necessidade de se assegurar as partes 0s meios de
prova imprescindiveis a corroboragdo dos elementos fatico-juridicos
por elas narrados.

3. Tratando-se de ac¢do declaratéria de nulidade de negdcio juridico
c/c danos morais, em razdo de indevida restricdo crediticia, e
evidenciado que o consumidor afirma veemente ndo ter aposto sua
assinatura na aludida avenca, a ndo realizagdo de pericia
grafotécnica, com base no argumento de que o documento original
encontra-se em posse de terceiro, configura cerceamento de defesa,
ensejando o retorno dos autos a Instancia de origem para a
realizacdo dessa prova técnica.
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4. Isso porque, no particular, a propria ré afirma que, por meio da
celebracdo de contrato de cessao de créditos e aquisi¢cao de direitos,
o credor originario cedeu-lhe parte da carteira de direito de créditos
financeiros de sua titularidade referente a operacbes comerciais e
cartdo de crédito, que abarca a divida dos autos. Assim, diante da
relagdo juridica mantida entre as instituicbes financeiras e da
alegacgéo de que o contrato original permaneceu com a parte cedente
do crédito, seria possivel a concessdo de prazo para que a ré
juntasse aos autos tal documentacdo, frente a hipossuficiéncia
probatoéria do consumidor e ao dever de colaboracgéo.

5. Mesmo que a prova ndo seja de incumbéncia exclusiva da ré,
aplicavel a teoria da distribuicdo dindmica das cargas probatorias, a
qual propicia a flexibilizacdo do sistema, permitindo ao julgador que,
diante da insuficiéncia da regra prevista no art. 333 do CPC, possa
modificar o 6nus da prova, atribuindo-o a parte que tenha melhor
condi¢cbes de produzi-la (CPC, arts. 339 e 340). Embora nédo tenha
sido expressamente contemplada no CPC, uma interpretacdo
sistematica da nossa legislacdo processual, inclusive em bases
constitucionais, confere ampla legitimidade a sua aplicacéo.
Precedentes STJ.

6. Ademais, haja vista que o terceiro também tem o dever de
colaboragdo para com o Poder Judiciério, e a dada a existéncia de
poderes instrutérios do juiz (CPC, art. 130), nada obsta que o
julgador determine de oficio a exibicdo do documento que esteja em
poder daquele (CPC, arts. 339, 341, Il, e 360).

7. Acresce-se, ainda, a titulo argumentativo, ser atribuicdo do Expert
aclarar a possibilidade, ou ndo, de fazer o exame pericial na cépia do
documento carreada aos autos, além de estabelecer, com base em
seu conhecimento técnico, a margem de eficacia da pericia a ser
feita. Precedentes TJDFT.

8. Preliminar de cerceamento de defesa suscitada de oficio.
Sentenca cassada para determinar o retorno dos autos a Instancia a
quo, a fim de realizar a pericia grafotécnica. Recurso prejudicado.
(DISTRITO FEDERAL, 2014).

No caso em tela, o enfoque foi direcionado na inviabilidade de
realizacdo de pericia por ndo dispor o autor do documento original (necessario para
a atuacdo do perito) uma vez que estava na posse de terceiro, em razdo de cessao

de crédito feita pelo réu.

No entanto, o referido relator entendeu por ser aplicavel a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, aplicando também ao terceiro portador do
documento o dever de colaboracao para com o poder judiciario, podendo ser exigida

a exibicdo de documentos, desde que resguardadas as devidas ressalvas legais.

Assim, foi cassada a sentenca que indeferiu a realizagcdo da prova

pericial, sob o fundamento de cerceamento de defesa. Determinou-se, por fim, o
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retorno dos autos a instancia de origem para que houvesse a devida instrucdo com a

realizacdo da pericia grafotécnica.

Cumpre destacar que a aplicagdo da teoria em foco depende da
apreciacéo pelo magistrado de cada caso concreto, observando suas peculiaridades
e avaliando se é o caso de aplicacdo do instituto, o que nem sempre hé de ocorrer,
como vemos no acorddo 844.354, proferido pela 32 Turma Civel, de relatoria
também do Senhor Desembargador Alfeu Machado, proferido em 28/01/2015, no
gual se discutia a responsabilidade de ressarcimento pelo réu causador de acidente

automobilistico que ocasionou danos ao veiculo de segurado da autora, veja-se:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. ACAO DE
RESSARCIMENTO. ACIDENTE DE TRANSITO. ABALROAMENTO
TRASEIRO. NEGLIGENCIA DAS CONDICOES DE TRANSITO.
VERIFICAQAO. CULPA EVIDENCIADA. COBERTURA DO
SEGURO. OCORRENCIA. DIREITO DE REGRESSO PELA
SEGURADORA. TEORIA DA DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS
DA PROVA. INAPLICABILIDADE. ALTERAQAO NA DIMENSAO DO
DANO PROVOCADO. NAO COMPROVAGCAO. AUSENCIA DE
ELEMENTO A AFASTAR A IDONEIDADE DO ORCAMENTO E DO
CONSERTO REALIZADO NA CONCESSIONARIA DA FABRICANTE
DO VEICULO. APELO DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA.

1. Para que haja o dever de reparacéo, faz-se necesséria a presenca
dos pressupostos da responsabilidade civil subjetiva/aquiliana, a
saber: do ato ilicito; da culpa em seu sentido lato sensu (que engloba
0 dolo e a culpa em sentido estrito); do nexo causal que une a
conduta do agente ao prejuizo experimentado pelo ofendido; e do
dano, este como elemento preponderante da responsabilidade civil,
sem o qual ndo ha o que reparar. Presentes esses requisitos, impde-
se o dever de indenizar.

2. Apurada a responsabilidade da parte ré, vez que presentes 0s
elementos balizadores do ressarcimento vindicado (ato ilicito, culpa,
nexo e dano), e de acordo com o artigo 786 do Cdédigo Civil e com a
stimula 188 do Supremo Tribunal Federal, tem o segurador direito de
reaver do causador do dano o que efetivamente pagou, até o limite
previsto no contrato do seguro, descontada eventuais valores ja
pagos a titulo de franquia contratual.

3. De regra, cumpre ao autor provar o fato constitutivo de seu direito
enquanto incumbe ao réu o encargo probatério de eventuais
alegacgOes de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

4. A flexibilizacdo do sistema de encargo probatério estabelecido
pelo Cédigo Processual permite o deslocamento ao autor do 6nus da
prova, calcado nos principios da cooperacdo e da igualdade
(isonomia), o que se admite com extremo cuidado e em situagbes
excepcionais e decorrentes do caso concreto.

5. Nos casos em que a parte ja traz aos autos prova suficiente a
demonstrar o direito alegado, in6cua se faz a aplicagdo da
distribuicdo dinamica do 6nus probatorio em seu desfavor, posto que
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ausente violagdo ao dever das partes de cooperacéo e solidariedade
na apresentacao das provas pelas partes.

6. E razoavel que o conserto de veiculo cujo ano de fabricacéo
coincida com o da data do sinistro seja realizada na concessionaria
da fabricante. A idoneidade do orcamento e da fidedignidade do
conserto podem ser afastadas somente mediante prova em sentido
contrario. Tarefa naturalmente afeta a parte que alega.

5. Recurso conhecido e desprovido. Sentenga mantida. (DISTRITO
FEDERAL, 2015).

Em sede de apelacdo em face da decisdo condenatéria em desfavor
do réu, este alegou nédo ter a seguradora autora se desincumbido do 6nus probatdrio
guanto ao direito que alega possuir, tendo apresentado um Unico orgcamento com

valores que julga exorbitantes.

Alegou também o réu ja estar danificado o automoével antes do
acidente, tendo danificado apenas o para-choque traseiro que poderia ser reparado
por R$300,00, nesse sentido, com base na Teoria da Carga Dinamica das Provas,
requereu que o autor provasse o que alega por dispor de melhores condi¢cbes de

cumprir o encargo.

Entendeu, no entanto, o Desembargador relator ndo haver a
necessidade de se promover a flexibilizagcdo dos encargos probatorios, vez que nao
houve violacdo aos principios da cooperacdo e solidariedade processual na
producdo de provas realizada pela seguradora, entendendo também terem sido
suficientes os instrumentos probatérios pela autora apresentados a formacdo do

convencimento do magistrado, mantendo-se a sentenca ora apelada.

Similarmente decidiu-se no Acérdao 741.793, proferido pela 32
Turma Civel, de relatoria do Desembargador Mario-Zam Belmiro, proferido em
27/11/2013, em que litigam a Prefeitura Comunitaria das Quadras 110 e 112 de
Samambaia (agravante) e o DER-DF (agravado), a tratar, em suma, da
responsabilidade sobre o pagamento de honorarios periciais pela parte autora, sob o
manto da Teoria da Distribuicio Dinamica do Onus da Prova, por ser esta
beneficiaria da justica gratuita e alegadamente ndo possuir condicdes em arcar com
tal encargo, o que prejudicaria a producao desta prova que julga imprescindivel ao
devido deslinde do caso, como se Vé:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. HONORARIOS
PERICIAIS. REQUERENTE PESSOA JURIDICA. BENEFICIARIA DA
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ASSISTENCIA JUDICIARIA. OPORTUNIDADE PARA RECORRER
PRECLUSA.

1. A parte que requereu o exame pericial € a responsavel pelo
pagamento dos honorarios, de acordo com o disposto no art. 33 do
Cadigo de Processo Civil.

2. Consoante a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova esta
deve ser produzida pela parte que se encontra em melhores
condicdes de fazé-lo, o que ndo se verifica na hipétese pelo simples
fato de a parte ser beneficiaria da assisténcia judiciaria.

3. A ndo interposicdo de recurso da decisdo que determinou o
pagamento de honorarios periciais em momento oportuno da ensejo
a preclusao.

4. Recurso desprovido. (DISTRITO FEDERAL, 2013).

Todavia, o referido relator entendeu pela impossibilidade de se
determinar a realizacdo dos trabalhos periciais de forma gratuita, além da
inaplicabilidade da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova pelo simples fato de a
parte autora litigar sob o beneficio da justica gratuita, vez que nao foram
apresentados elementos suficientes a atestar a impossibilidade em arcar com o0s

referidos honorarios, razdes pelas quais hegou-se provimento ao recurso.

De modo diverso esta o acorddao 877.314, da 42 Turma Civel, de
relatoria do Desembargador Arnoldo Camanho, proferido em 24/06/2015, em que se
discutia a responsabilidade indenizatoria da seguradora em face do roubo de veiculo

da segurada, sendo vejamos:

APELACAO CIVEL. CIVIL. INDENIZACAO. CONTRATO DE
SEGURO DE VEICULO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA.
RESPONSABILIDADE CIVIL INDEPENDENTE DA CRIMINAL.
AGRAVOS RETIDOS IMPROVIDOS. PRELIMINAR DE FALTA DE
INTERESSE DE AGIR. REJEICAO. ROUBO DO BEM SEGURADO
NA POSSE DE CONDUTOR. VEICULO OBJETO DE SINISTRO
ANTERIOR. QUEBRA DE PERFIL. EXONERACAO DA
SEGURADORA. MA-FE DO SEGURADO. NAO COMPROVACAO.
DANO MORAL CONFIGURADO. INDENIZACAO SECURITARIA.
PORCENTUAL DA APOLICE. NAO OBSERVANCIA. MAJORACAO
CABIVEL. JUROS E CORRECAO. TERMO INICIAL.

1. Se as provas juntadas aos autos sdo suficientes para firmar a
convicgdo do magistrado acerca da matéria posta em juizo, ndo ha
que se falar em cerceamento de defesa, em face do indeferimento da
prova oral e pericial.

2.E aplicavel a teoria da distribuicdo dindmica das cargas
probatorias, a qual propicia a flexibilizagdo do sistema, permitindo ao
julgador que, diante da insuficiéncia da regra geral prevista no art.
333, do CPC, possa maodificar o 6nus da prova, atribuindo-o a parte
que tenha melhor condi¢des de produzi-la.

3. Nos termos do art. 935, do CC, a responsabilidade civil independe
da criminal, sendo facultado ao juiz, diante do caso concreto, avaliar
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a possibilidade de suspensdo do processo civil até que a questao
prejudicial seja definitivamente decidida no juizo criminal, nos termos
do que determina o art. 110, do CPC.

4.Alocalizacé@o pela policia de veiculo objeto de crime e de contrato
de seguro entre as partes ndo afasta o interesse da parte segurada
de obter o valor correspondente a indenizacdo pela via judicial.
Rejeitada a preliminar de falta de interesse de agir.

5. Cabe a seguradora averiguar a inexatiddo das informacdes
prestadas, para que se configure a quebra do perfil, bem como
comprovar, devidamente, a ma-fé do segurado para se exonerar do
pagamento de indenizacao no caso de sinistro do veiculo segurado.
6.Aindenizacdo securitaria deve ser majorada de cem por cento
(100%) para cento de dez por cento (110%), se este € o valor
previsto expressamente no contrato.

7. O art. 405, do CC, dispde que o termo inicial para incidéncia dos
juros de mora sobre o valor devido é a data da citacdo, sendo que a
correcdo monetéria, por sua vez, deve incidir a partir da data da
negativa de pagamento da seguradora (art. 772, do CC).

8. A indenizagdo por dano moral deve ser fixada considerando a
intensidade do dano, bem como as condicdes da vitima e do
responsavel, de modo a atingir suas funcdes reparatérias e
penalizante. De igual modo, ndo pode ser fonte de enriquecimento
ilicito. Diante desses parametros, se 0 quantum indenizatorio se
mostrar excessivo, deve ser minorado.

9. Agravos retidos improvidos. Apelo e recurso adesivo parcialmente
providos. (DISTRITO FEDERAL, 2015).

No tocante ao presente tema, a seguradora impugnou a decisao que
determinou que esta tivesse o 6nus de provar a extensao dos danos causados ao
veiculo da autora, sob o fundamento de que seria da autora este dnus, com base no
art. 333, | do Codigo de Processo Civil de 1973, portanto requerendo a aplicacédo da

Distribui¢do Estatica do Onus da Prova.

Contudo, o entendimento do referido relator foi em outro sentido,
entendeu pela perfeita aplicabilidade da Distribui¢cdo Dinamica do Onus da Prova ao
presente caso, vez que a seguradora se encontra em melhores condi¢cdes de arcar
com o encargo probatorio, em face da dificuldade da parte autora em suporta-lo,
fundamentou com base na doutrina, bem como no REsp 1.286.704/SP (BRASIL,
2013) supracitado.

Ante as jurisprudéncias expostas, pode-se verificar que a aplicacéo
da dinamizacdo da distribuicdo do 6nus da prova a casos anteriores a entrada em
vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015 ja vinha sendo feita sem muitos
entraves, valendo-se os julgadores, basicamente, da mesma fundamentacao, seja

em principios constitucionais e em uma interpretacdo sistematica do Cadigo de
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Processo Civil de 1973, seguindo o entendimento do Superior Tribunal de Justica
proferido no REsp 1.286.704/SP (BRASIL, 2013), o que foi acima mencionado.

No entanto, foi possivel verificar que a incidéncia de suscitacdo e de
aplicagéo desta teoria tornou-se mais recorrente no Tribunal de Justi¢ca do Distrito
Federal e Territorios apds o inicio da vigéncia do codigo que trouxe sua previsao
expressa, como ha de ser demonstrado no que segue.

4.3 Pontos relevantes dos acérdaos proferidos apés a vigéncia do CPC/15

Com a entrada em vigor do Cdédigo de Processo Civil de 2015,
diversas mudancas vieram a tona, e entre elas esta a previsdo expressa por seu 81°
do artigo 373 da possibilidade de dinamizagdo da distribuicdo do 6nus probatorio
entre as partes pelos magistrados, o que, como se viu anteriormente, ja vinha sendo

aplicado jurisprudencial e doutrinariamente.

Nesse sentido estd o acérddo 1.001.985, proferido pela 42 Turma
Civel, de relatoria do Desembargador Arnoldo Camanho, proferido em 08/03/2017,
em que a lide entre um particular e o Distrito Federal versou sobre diagnostico
errbneo de doenca incuravel realizado por médicos da rede publica de saude, sendo
a autora exposta a tratamentos desnhecessdrios para uma doenca que sequer

possuia, pleiteando reparacdo de danos materiais e morais, verbis:

APELACAO CIVEL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESTAURACAO
DE AUTOS. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
PREJUDICIAL. PRAZO QUINQUENAL. ART. 1°, DO DECRETO LEI
N° 20.910/32. PRINCIPIO DA ACTIO NATA. PRESCRICAO
AFASTADA. AGRAVO RETIDO. DILACAO PROBATORIA.
CERCEAMENTO DE DEFESA.MATERIA QUE SE CONFUNDE
COM MERITO. REJEICAO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ERRO MEDICO. DIAGNOSTICO DE LUPUS
ERITEMATOSO SISTEMICO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
POSSIBILIDADE. ART. 373, § 1°, DO CPC/2015. DILAGAO
PROBATORIA. IMPRESCINBILIDADE. PRINCIPIO DA BOA-FE.
ART. 5° DO CPC/2015.

1. Nas agbdes contra a Fazenda Publica, o prazo prescricional da
pretensado autoral é quinquenal, nos termos do art. 1°, do Decreto n°
20.910/32, contados da data do ato ou fato do qual se originarem.
Além disso, em se tratando indenizag&o a titulo de danos morais, o
termo a quo do prazo prescricional é aquele em que a parte teve
conhecimento do fato que ensejou o dano, segundo o principio da
actio nata. Prejudicial afastada.
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2. Se a discusséo sobre a preliminar de cerceamento de defesa, ante
o indeferimento da dilacdo probatéria, se confunde com aquela
referente a questédo de fundo, deve ser afastada para enfrentamento
por ocasido da discussdo do mérito. Precedentes. Preliminar
rejeitada.

3. Segundo o art. 373, 8§ 1° do CPC/2015, "nos casos previstos em
lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o0 encargo nos
termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato
contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi
atribuido", observadas as condicionantes dispostas no § 2° do
referido artigo.

4. Invidvel a imposicdo a parte autora da reproducédo de toda a
documentacdo ja apresentada, constituindo-se um encargo
excessivo e extremamente oneroso, até porque o réu foi quem deu
causa ao extravio dos autos originais, no qual se pleiteava
indenizacdo a titulo de danos materiais e morais por diagndstico
errdbneo de lupus erimatoso sistémico. Além do que, o recorrido é
quem, evidentemente, dispde de maior facilidade em buscar
informacdes sobre a anamnese e do histérico clinico da referida
paciente ao longo dos anos em que foi acompanhada por
profissionais daquele sistema de saude publica, bem como em
apurar o fim dos autos encaminhados aquele 6érgao para realizacao
de pericia médica.

5. Dadas as peculiaridades do caso concreto, mostra-se
imprescindivel ao deslinde da causa, sob pena de cerceamento de
defesa, e ofensa ao principio da boa-fé, a producdo de prova oral,
com o depoimento das partes e oitiva de testemunhas, como forma
alternativa de obtencédo prova perdida pela outra parte.

6. Agravo retido e apelo providos. (DISTRITO FEDERAL, 2017).

Ocorre que, no desenrolar do processo, houve o extravio dos autos
originais, sendo entdo determinado pelo juizo a quo que as partes reapresentassem
0s instrumentos probatérios. A parte autora ndo conseguiu reapresentar a
documentacdo em que fundava o seu direito, portanto teve julgados improcedentes

seus pedidos, razdo pela qual apresentou apelacao.

Desse modo, entendeu por bem o referido relator, com base no que
dispde o 81° do artigo 373 do Cddigo de Processo Civil de 2015 e no principio da
boa-fé processual, pela perfeita aplicabilidade da Distribuicdo Dinamica do Onus da
Prova, vez que determinar que a parte autora reapresentasse toda a documentacao
ja apresentada, que atestou o fato constitutivo de seu direito, acarretaria em encargo

excessivamente oneroso.

Em contrapartida, a parte ré dispunha de todos os prontuarios

médicos e documentos de seus pacientes em sua posse, constituindo encargo que
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poderia ser facilmente cumprido, portanto inverteu-se o 6nus da prova e foi
determinado o retorno dos autos ao juizo de origem para que houvesse o
prosseguimento com a devida instrug&o, sob pena de cerceamento de defesa.

No mesmo diapasdo encontra-se o Acorddo 1.009.757, proferido
pela 8 Turma Civel, de relatoria do Desembargador Luis Gustavo B. de Oliveira,
proferido em 06/04/2017, em que havia a discussao, em suma, sobre a
responsabilidade do Distrito Federal em indenizar uma particular pela suposta mé
prestacdo dos servicos de saude publica, vez que alega a autora ter seu bebé
sofrido fratura clavicular e parte do material cirdrgico ter sido deixado no interior de
sua cavidade vaginal apds a realizacdo do parto, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO INTERNO. JULGAMENTO
CONJUNTO. ECONOMIA PROCESSUAL. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. INTELIGENCIA DO ART. 373, §1°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
DANO INCONTROVERSO. NEXO DE CAUSALIDADE.
VEROSSIMILHANCA. AGRAVO INTERNO. PREJUDICADO.
AUSENTES OS PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSAO DE
EFEITO SUSPENSIVO. RECURSO DESPROVIDO.

1. A decisédo recorrida determinou a inversdo do 6nus da prova, em
acdo de indenizacdo por danos morais, para facultar ao Distrito
Federal a producdo de prova de que faltaria relacdo de causalidade
entre as acbes dos seus prepostos e o0 resultado, mais
especificamente no que se refere a alegada falha na prestacdo do
servico médico, por ocasido do procedimento de parto assistido na
rede publica de saude.

2. Dentro dessa moldura fatica, o Distrito Federal possuiria maior
facilidade para a producéo das provas necessarias a elucidagcéao dos
acontecimentos narrados na peticdo inicial, até porque € quem
dispbe de toda a documentacédo sobre o atendimento, os métodos e
rotinas na realizagdo dos partos nos hospitais publicos, se houve
atendimentos posteriores as autoras e porque razao.

3. Exaurido o objeto do agravo de instrumento, com a submissao da
questao pelo Colegiado, reconhece-se a perda de objeto do agravo
interno.

4. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E DESPROVIDO.
AGRAVO INTERNO JULGADO PREJUDICADO. (DISTRITO
FEDERAL, 2017).

A decisdo ora agravada atribuiu ao Distrito Federal (agravante) o
O6nus de provar que as citadas lesdes nao foram decorrentes da ma prestacdo de
servicos médicos, invertendo o 6nus da prova com base no 81° do artigo 373 do
Cddigo de Processo Civil de 2015, ou seja, atribui-lhe um énus que, originalmente,

nao seria seu.
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No entanto, o0 relator supracitado entendeu pela perfeita
aplicabilidade do dispositivo utilizado na decisdo agravada, inexistindo imposicao de
producdo de prova impossivel ou diabdlica, apenas determinou-se que o Distrito
Federal fizesse prova da auséncia de nexo de causalidade entre as lesdes sofridas
pela autora e seu bebé e a atuacdo do ente publico. Mantendo-se a decisao
agravada inalterada, logo, a distribuicdo dinamica do 6nus da prova foi mantida.
Valeu-se o julgador de vasta fundamentacdo jurisprudencial referente a casos
semelhantes, assim como do préprio dispositivo que previu expressamente o0

instituto pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Diferentemente entendeu a 52 Turma Civel no acérdao 978.062, de
relatoria do Desembargador Robson Barbosa de Azevedo, proferido em 26/10/2016,
em que a lide versa, primordialmente, sobre a entrega de produtos meédico-
hospitalares que ndo foram devidamente pagos, portanto a empresa autora

promoveu a cobranca, veja-se:

PROCESSO CIVIL. ONUS DA PROVA. DEMONSTRAGCAO DO
FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO DO AUTOR. NAO
COMPROVACAO PELO REU DE FATO IMPEDITIVO,
MODIFICATIVO OU EXTINTIVO DO DIREITO DO AUTOR. ART.
373, I, CPC. NAO CABIMENTO DA INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. PROVA NEGATIVA. PROVA DIABOLICA.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

1. Os documentos juntados aos autos demonstram a existéncia de
crédito em favor do autor, consistente na entrega de mercadorias,
evidenciadas por meio de nota fiscal e comprovante de entrega.
Assim, tem-se que o autor se desincumbiu de seu énus probatdrio,
atendendo, da forma que lhe cabia, o disposto no art. 373, inciso |,
do CPC, segundo o qual o 6nus da prova incumbe ao autor, quanto
ao fato constitutivo de seu direito.

2. A parte autora ndo obteve éxito em demonstrar a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, uma vez
gue ndo comprovou o pagamento da divida decorrente da nota fiscal
objeto da lide, a ndo entrega dos produtos ou a falsidade dos
documentos juntados aos autos. Nao foi atendida, portanto, a regra
do art. 373, inciso Il, do CPC/15, impondo-se a procedéncia dos
pedidos autorais.

3. Nao obstante isso, o0 apelante pede a inversdao do 6nus da prova,
para que o autor seja compelido a fazer prova do ndo pagamento da
nota fiscal pela ré. Isso porque a apelante/ré aduz que ndo possui
mais acesso a qualquer informagdo constante em sistema ou
arquivo, que foi desativado concomitantemente ao fechamento da
Unidade Hospitalar, 0 que inviabiliza a comprovacdo de possivel
pagamento efetivado pela ré em favor do autor.

4. A regra constante no 81° do art. 373 do CPC, possibilita a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova pelo Juiz, caso entenda
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existir dificuldade excessiva para determinada parte e do outro lado
se verifique maior facilidade para a parte adversa.

5. Na presente hipétese, mesmo com os relevantes argumentos
expendidos pelo apelante, que demonstram a dificuldade em provar
eventual pagamento efetivado em favor do autor, tem-se que é
impossivel a inversao do 6nus probatério, de forma a obrigar que o
apelado/autor demonstre que o réu nao realizou o pagamento da
divida, uma vez que tal exigéncia exigiria a producao de prova
negativa (diabdlica), vedada em nosso ordenamento juridico.

6. Recurso conhecido e desprovido. (DISTRITO FEDERAL, 2016).

Sucede-se que a parte autora apresentou nota fiscal e comprovante
de entrega, mesmo que copias, legiveis e aptas a demonstrar a existéncia da divida.
No entanto, a ora apelante requer que seja invertido o 6nus da prova, com base na
teoria da carga dinamica, para que a apelada produza provas do nao recebimento
do pagamento pelos produtos entregues, em razdo de sua alegada excessiva
dificuldade em produzir esta mesma prova, ja que encerrou suas atividades em
setembro de 2014, ndo possuindo qualquer acesso as informacdes constantes no

sistema.

Contudo, mesmo diante de argumentos relevantes, entendeu o
referido relator pela impossibilidade de aplicacdo da distribuicdo dinamica do 6nus
da prova previsto no 81° do artigo 373 do Cddigo de Processo Civil de 2015, sob o
fundamento de que impor ao autor o 6nus de provar 0 ndo recebimento dos valores
relativos a cobranca acarretaria na exigéncia da producdo de prova negativa ou
diabdlica, o que é expressamente vedado pelo ordenamento juridico vigente.
Fundamentando na vedacao a exigéncia de prova negativa e apresentando diversos
casos em que se decidiu de forma semelhante, manteve-se inalterada a sentenca

ora apelada.

Nesse sentido também entendeu pela impossibilidade de aplicagéo
da dinamizacao do 6nus da prova a 82 Turma Civel no acordao 967.812, de relatoria

da Desembargadora Ana Cantarino, proferido em 22/09/2016, verbis:

CONTRATO DE LOCACAO. NAO DEVOLUCAO. INDENIZACAO
CONTRATUAL. ONUS DA PROVA.

1. De acordo com o Cdédigo de Processo Civil/15, cabe ao autor
comprovar o fato constitutivo do seu direito e ao réu a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

2. Diante da impossibilidade de exigir das partes a producédo de
prova negativa, admite-se a inversdo do 6nus da prova, diante das
peculiaridades do caso concreto, quando a alguma das partes for
impossivel produzir a prova que lhe incumbe.
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3. Recurso conhecido e provido. (DISTRITO FEDERAL, 2016).

O caso trata de um contrato de locacdo de equipamentos de
engenharia firmado pelas partes, em que a empresa autora afirma que a locatéria
nao fez a devolucao desses equipamentos conforme acordado. O juizo a quo julgou
improcedentes os pedidos da autora por ter entendido que esta n&o havia provado o
direito alegado, razéo pela qual apelou apontando as provas ja apresentadas junto

com a exordial.

A apelada aduz ndo possuir pendéncias com a apelante, além de
alegar que a apelante tem o 6nus probatério referente ao direito que alega possuir,
ou seja, alega que a apelante deve produzir prova sobre o ndo recebimento dos
equipamentos, entendendo por insuficientes os elementos probatorios ja trazidos na

inicial.

Diante disso, entendeu a Desembargadora relatora pela
inaplicabilidade da dinamizacdo do 6nus probatério ao presente caso, vez que caso
fosse aplicada, estaria impondo a empresa locadora o 6nus de produzir prova
negativa ou diabdlica, ndo havendo como se demonstrar o ndo recebimento dos

equipamentos.

Dessa forma, o 6nus recai sobre a empresa locataria de provar ou
gue devolveu os equipamentos em perfeito estado ou que pagou a indenizagao
referente aos valores dos mesmos, conforme disposicdo contratual e seguindo a
distribuicdo estatica do 6nus da prova. Portanto, foi dado provimento ao recurso para
reformar a sentenca, havendo a condenacdo da apelada ao pagamento da referida

indenizacao.

De modo diverso entendeu a 62 Turma Civel no acérddo 1.011.813,

de relatoria do Desembargador José Divino, proferido em 20/04/2017, vejamos:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DISTRIBUICAO DINAMICA DO
ONUS DA PROVA. PARTE COM MAIOR CONDICAO DE
PRODUCAO. INEXISTENCIA DE PROVA IMPOSSIVEL OU
EXCESSIVAMENTE DIFICIL. DECISAO FUNDAMENTADA.
POSSIBILIDADE.

| — O 81° do art. 373 do CPC consagrou a teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova ao permitir que o juiz altere a distribuigdo
do encargo se verificar, diante da peculiaridade do caso ou acaso
previsto em lei, a impossibilidade ou excessiva dificuldade de
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producdo pela parte, desde que o faca por decisdo fundamentada,
concedendo & parte contraria a oportunidade do seu cumprimento.
Il — Negou-se provimento ao recurso. (DISTRITO FEDERAL, 2017).

Trata-se de acdo em que se discute a responsabilidade indenizatéria
do Distrito Federal sobre a contracao de infec¢do hospitalar por um menor impubere,
nascido prematuramente, em um dos hospitais da rede publica, o que lhe gerou
sequelas. O juizo de primeira instancia entendeu por atribuir ao Distrito Federal o
onus de provar que as sequelas sofridas pelo menor ndo seriam decorrentes de

infeccdo hospitalar, razao pela qual agravou o Distrito Federal.

O referido relator entendeu pela maior facilidade do Distrito Federal
em suportar o encargo que lhe foi atribuido, ndo sendo o caso de prova negativa ou
diabdlica, vez que se pode simplesmente provar o que, de fato, deu causa as
sequelas sofridas pelo menor impubere sendo a contracdo de infeccdo hospitalar.

Com isso, hegou-se provimento ao recurso.

Conforme pbode se depreender do acérddo, houve a efetiva
aplicacdo do instituto da dinamizacdo do 6nus probatério, de acordo com 0s seus
requisitos balizadores. Neste ponto, verifica-se também que ocorreu uma facilitacao
guanto a fundamentacéo da deciséo, vez que agora ha previsdo expressa no Codigo

de Processo Civil e comeca a surgir vasto acervo jurisprudencial sobre o tema.
4.4 Analise dos Resultados

Apés a exposicdo de casos sobre o tema para contextualizar o
instituto da Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova, em dois grupos distintos entre
antes e depois da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015, péde-se
verificar que, no tocante a aplicacdo da dinamizacdo da distribuicdo do 6nus da

prova, em si, algumas diferengas foram notadas.

Uma mudanca sensivel foi percebida na facilitacdo quanto a
fundamentacéo exigida pelos magistrados, que, com o aparato da previsao expressa
pelo Codigo de Processo Civil de 2015, ficou concentrada nos dois paragrafos do
artigo 373, e ndo mais se mostra necessario fazer uma interpretacdo sistematica das

normas processuais e nem levantar principios constitucionais como o do devido
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processo legal, da isonomia e do acesso a justica, vez que ja estdo contidos no que
se extrai destes paragrafos.

Outro ponto em que se notou ter havido certa mudanca, e,
certamente, de maior relevancia, foi o fato de o numero de acdrdaos proferidos a
tratarem sobre o tema ter aumentado, com base na amostra analisada, de 9 para 20
acoérdaos apos a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil.

Em consulta jurisprudencial na data de 24/08/2017, no site do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, temos que, no periodo anterior
ao Codigo de Processo Civil de 2015, ou seja, até 18/03/2016, foram encontrados
apenas 9 Acordaos a tratarem do tema, e, por outro lado, a mesma busca, na

mesma data, pelo periodo posterior a esta data resultou em 20 Acérdaos.

Entretanto, apesar de o numero de Acordaos tocantes ao tema
terem aumentado consideravelmente com a previsdo expressa do instituto pelo
Caodigo de Processo Civil de 2015, verificou-se que, diferentemente do periodo
anterior, o numero de decisbes desfavoraveis superou o numero de decisdes
favoraveis a aplicacdo da Distribuicdo Dinamica, conforme se vé na tabela, referente

ao més de Agosto/17, que segue:

Tabela 3 — Resultado da pesquisa.

Favoraveis Desfavoraveis TOTAL
Antes do 6 3 9 Acordéos
CPC/2015 (66,66%) (33,33%)
Depois do CPC/15 7 13 20 Acordaos
(35%) (65%)
TOTAL GERAL 44,82% 55,17% 29 Acordaos

(%)

Fonte: Do autor.

Tanto o aumento percebido na suscitacdo do referido instituto
guanto nas decisdes desfavoraveis a sua aplicacdo, podem ser explicadas pelo
simples fato de que agora ndo mais se encontra a dinamizagdo do 6nus da prova

apenas em constru¢des doutrindrias e jurisprudenciais, o que dava certa abertura
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aos magistrados para sua aplicagcdo e acabava por limitar sua visibilidade pela

comunidade juridica.

Agora, em face de sua previsdo expressa, encontra-se regrada a
aplicacdo da dinamizacdo do 6nus da prova, tanto sua admissibilidade quanto
inadmissibilidade, o que, além do mais, possivelmente, acabou por tornar o referido
instituto mais conhecido na comunidade juridica, assim, passou a ser visto com

maior frequéncia como instrumento estratégico processual.

Diante dos casos analisados e expostos, puderam ser identificados
0s principais argumentos utilizados na fundamentacéo dos julgadores pelos periodos
anterior e posterior a entrada em vigor do Cdédigo de Processo Civil de 2015, sendo
eles favoraveis ou desfavoraveis a aplicacéo da dinamiza¢do do énus probatoério aos

respectivos casos.

No periodo anterior ao Cdédigo de Processo Civil de 2015, os
principais argumentos favoraveis a aplicacdo da dinamizacdo do 6nus probatério
eram embasados na doutrina, nos principios constitucionais da isonomia, do devido
processo legal e do acesso a justica, bem como era aplicada em face da
insuficiéncia da regra adotada pelo antigo codigo, por meio de uma interpretacao
sistematica das normas processuais, principalmente dos artigos 339 e 340 do
Caodigo de Processo Civil de 1973. Quais sejam, in verbis:

Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder
Judiciério para o descobrimento da verdade.

Art. 340. Além dos deveres enumerados no art. 14, compete a parte:

| - comparecer em juizo, respondendo ao que Ihe for interrogado;

Il - submeter-se a inspecdao judicial, que for julgada necessaria;

Il - praticar o ato que lhe for determinado. (BRASIL, 1973).

Ja no periodo posterior a 18/03/2016, a fundamentacédo favoravel a
aplicacdo da referida distribuicdo do 6nus probatério foi simplificada, valendo-se os
magistrados, basicamente, do disposto nos §1° do Art. 373 do Codigo de Processo
Civil de 2015 e de jurisprudéncias relativas a casos similares. Quanto aos
argumentos desfavoraveis a aplicacdo do instituto, ndo se péde perceber mudancas
marcantes, manteve-se, basicamente, a fundamentacdo em cima da vedacdo a

prova diabdlica, agora contida no 82° do artigo acima mencionado.
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Um dos pontos que merecem destaque € com relacdo a parte ser
beneficidria da gratuidade de justica, se isso por si s6 ja seria suficiente para que
sejam redistribuidos os encargos probatdrios no processo.

Pois bem, diante dos casos analisados, percebe-se que ainda ha
muitas controvérsias, pois ha Turmas Civeis que entendem por este fato, por si so,
ser insuficiente a aplicagdo do referido instituto, ao contrario de outras Turmas
Civeis, que enxergam este fato como grande dificultador para que a parte
interessada consiga produzir prova imprescindivel ao deslinde da lide, em razdo do
fator econémico exigido para a producgéo de provas, como no caso, muitas vezes, de

provas periciais, por exemplo.
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CONCLUSAO

A distribuicdo do 6nus da prova figura como elemento essencial ao
processo como um todo, serve de elemento estruturador da dindmica em que se
dard o andamento processual. Isso posto, fica evidenciado que a depender do modo
como se der a distribuicdo do 6nus da prova, a lide pode ter desfechos diferentes.

No que tange a sociedade atual, que esta em constante mudanca,
tanto de suas necessidades quanto de seus interesses, percebeu-se que, a partir do
desenvolvimento histérico apresentado, temos nos direcionado a um modelo de
jurisdicdo mais justo e eficiente, prezando-se pelo dialogo e pela cooperacéo se
molda a dinamica processual, em que a prova passa a ficar mais proxima da

verossimilhancga, ao invés da ideia de constru¢ao da verdade factual.

Em face do exposto, destaca-se para a enorme importancia que
representa essa mudanca de paradigma em torno da distribuicdo do onus probandi,
vez que agora foi expressamente prevista pelo Codigo de Processo Civil de 2015 a
possibilidade de distribuicdo dinamica, mesmo além do fato de ja vir sendo aplicada
a sua dinamizacdo com base em construcfes doutrinarias e jurisprudenciais, apos
sua previsado expressa, fica concretizada a valorizacao pelo principio da cooperagao
processual, o que acaba por viabilizar uma tutela jurisdicional que mais se adeque a

necessidade de cada caso concreto.

A rigidez do modelo de distribuicdo estatica do 6nus da prova ficou
claramente evidenciada por um modelo em que cada litigante tem seus deveres
previamente definidos, e no intuito de promover um processo judicial em que haja
uma maior cooperacao entre as partes e maior interacdo com o magistrado da
causa, pode-se concluir que o instituto da dinamizacdo da distribuicdo do 6nus da

prova vem cumprindo com esse proposito, até entao.

E evidente que ainda se passou pouco tempo apés a previséo
expressa do referido instituto, porém, pela amostra analisada, verificou-se ja terem
ocorrido algumas mudancas. Nesse sentido, houve um aumento no numero de
casos em que foi suscitado, acreditando ser em razdo da maior visibilidade conferida

a distribuicdo dindmica do 6nus da prova pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
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vez que agora ndo mais se encontra apenas em constru¢des doutrinarias e

jurisprudenciais, estd devidamente positivado no ordenamento juridico.

Da mesma forma, pode-se perceber que a fundamentacdo agora
exigida dos magistrados fica mais objetiva com relacdo ao periodo anterior ao
Cédigo de Processo Civil de 2015, visto que todos os principios constitucionais
antes levantados, bem como interpretacfes sistematicas da legislacdo processual,
encontram-se agora contidos no que se extrai dos dois paragrafos do art. 373 do
referido cddigo, ou seja, passa a ser mais clara e objetiva a fundamentacdo das
decisdes agora que o instituto se encontra devidamente regrado.

Nesse toar, acredita-se que apos um periodo maior de vigéncia do
Caodigo de Processo Civil de 2015 seja pacificado o entendimento com relacdo a
guestdo da gratuidade de justica, se este fator por si sO ja seria elemento suficiente
a ensejar uma distribuicdo dindmica do 6nus probatorio, vez que, no atual momento,

ainda se percebem divergéncias nas decisdes em que este ponto foi discutido.

Destaca-se que, para resultados estatisticos relevantes, busque-se
pesquisar o presente tema apds passado um periodo maior de tempo, em que
estara devidamente sedimentado o Coédigo de Processo Civil de 2015 e suas

inovacoes, e € 0 que me proponho a realizar em trabalhos futuros.
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