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DISTRIBUICAO DO ONUS
PROBATORIO

Fldvia Pereira Ribeiro
e Clara Moreira Azzoni?

SumArio: 01. Distribui¢io do 6nus da prova 01.1 Distribuicio estitica - artigo 333 do Cadigo de
Processo Civil 02. Inversdo do 6nus da prova 02.1. Inversio do 6nus da prova no Cédigo de Defesa
do Consumidor 02.1.1 Momento da inversio: regra de procedimento x regra de julgamento 02.1.2
Inversio do Gnus probatério x custeio da prova 03. Teoria da carga dindmica das provas 03.1
Regulamentagio da teoria da carga dindmica das provas — o Projeto do Coddigo de Processo Civil

01. Distribuicio do Onus da Prova

01.1 Distribuigdo estdtica - artigo 333
do Cédigo de Processo Civil

O Cédigo de Processo Civil vigente contém apenas uma disposicio sobre o dnus da prova
(artigo 333), de cariter genérico, que fixa regras sobre a distribuigio desse encargo entre as
partes. Nos termos desse dispositivo, cabe ao autor a prova relativa aos fatos constitutivos de
seu alegado direito e ao réu a prova dos fatos que de algum modo atuem ou tenham atuado
sobre o direito do autor, impedindo-o, modificando-o ou extinguindo-o.

A lei processual, assim, de forma abstrata, distribui os 6nus probatérios conforme a
posicio da parte em juizo (autor e réu) e quanto & espécie de fato a ser provado (constitutivo,
impeditivo, modificativo ou extintivo).

Fatos constitutivos sdo os que tém a eficdcia de dar vida, de fazer nascer, de constituir a
relagio juridica, e geralmente, também a de identificar seus elementos. A divida ou insufi-
ciéncia de prova quanto ao fato constitutivo milita contra o autor, ao passo que ao réu incumbe,

' Advogada. Mestre em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo (PUC/SP). Doutoranda em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catdli-
ca de Sao Paulo (PUC/SP). Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil (IBDP).
Advogada. Mestre em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo (USP). Doutoranda em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sdo Paulo (USP).
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nio obstante a existéncia de um fato constitutivo, comprovar a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

Pela defini¢io de Moacyr Amaral dos Santos, (i) fatos extintivos sdo aqueles que tém a
eficdcia de fazer cessar a relagio juridica (vg, o pagamento na agio de cobranga; o perecimento
da coisa, na agdo de dar); (ii) fatos impeditivos sao aquelas circunstancias que impedem que
decorra de um fato o efeito que Ihe é normal ou proprio (v.g., na compra e venda se tiver havido
simulagio; ou incapacidade das partes ou impropriedade da forma); e (iii) fatos modificativos
530 0s que, sem excluir ou impedir a relagdo juridica, & qual sdo posteriores, tém a eficicia de
modificd-la (v.g, o pagamento de parte de um crédito, a combinagdo sobre a guarda de filhos
entre conjuges). *

No entanto, autorizada doutrina hd muito aponta que essa tinica regra de distribuigio
do 6nus probatério, estdtica, ndo ¢ satisfatoria. Jodo Batista Lopes leciona que “as regras
retromencionadas mostram-se suficientes para resolver grande niimero dos casos, mas se
revelam inadequadas em hipoteses mais complexas como aquelas em que ocorre desdobramento
de fatos.”!

Por isso é que a atual tendéncia processual é no sentido de se permitir novas formas de
distribuicdo desse dnus, para que se permita a inversao do 6nus da prova - como jé adotado
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor - e, inclusive, para que se adote a teoria das cargas
dindmicas das provas.

02. Inversao do 6nus da prova

Com efeito, apesar da disposi¢do expressa do artigo 333 do nosso Cédigo Processual
vigente, acima analisada, em muitas situages a propria legislagao permite a inversao dos onus
da prova, que consiste nas “alteragoes de regras legais sobre a distribuigao deste, impostas
ou autorizadas por lei”, pois 0 “mesmo poder que legitima a edi¢ao de normas destinadas
a distribui¢io do 6nus da prova legitima também as excecoes queridas ou permitidas pelo
legislador.”.?

Essas inversoes, assim, podem ser (i) legais, quando determinadas pelas presungoes
relativas instituidas em lei; (ii) convencionais, quando determinada pela vontade convergente
das partes; ou (iii) judiciais, quando determinadas pelas presungoes criadas nos julgamentos
dos juizes ou por determinagio direta destes, desde que autorizadas em lei.*

0 Codigo Civil e outras leis esparsas também trazem disposigoes especificas, por razoes
de ordem social, ética ou econdmica que, na pritica, provocam o mesmo resultado da inversio
do onus da prova. Ha dispositivos que disciplinam a distribuigdo do 6nus probatério referente

* SANTOS, Moacir Amaral dos. Prova Judicidria no Civil e Comercial. 4. ed. Sao Paulo: Max

Limonad, 1970. v.I, p. 28.

1 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 43.

5 DINAMARCO, Cindido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 5. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2005, v. I11, p. 76.

¢ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 5. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2005, v. I11, p. 77.
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a certos negdcios ou relagoes juridicas, como, por exemplo, a regra do artigo 181 do Cédigo
Civil, segundo o qual “ninguém pode reclamar o que, por uma obrigagdo anulada, pagou a um
incapaz, se ndo provar que reverteu em proveito dele a importancia paga.”.

02.1 Inversao do 6nus da prova no Codigo
de Defesa do Consumidor

A principal manifestagio da inversio do 6nus da prova em nosso sistema processual, no
entanto, estd prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, inciso VIII,
segundo o qual consiste um direito basico do consumidor “a facilitagio da defesa de seus
direitos, inclusive com a inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegagao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias.””

Com efeito, nossa legislagio consumerista, de forma inovadora, consagrou a possibilidade
de inversio do 6nus da prova em defesa do consumidor, sempre que, a critério do juiz, pela
utilizagio das regras ordindrias de experiéncia, as alegagoes do consumidor forem verossimeis
ou houver hipossuficiéncia do consumidor.

Pela leitura do dispositivo, constata-se facilmente que se cuida de uma inversao judicial, ou
seja, ope judicis. Caberd ao magistrado, em cada caso concreto, verificadas as circunstancias
envolvidas, determinar, ou nio, a inversio do 6nus da prova em favor do consumidor. *

Somada & regra do artigo 6°, acima mencionado, de forma sistematica estabelece o artigo
51, inc. VI, do Codigo de Defesa do Consumidor que serdo nulas, de pleno direito, as cldusulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que “estabele¢am inversio do
onus da prova em prejuizo do consumidor.”.

Além dessas disposigoes - que tém cardter mais genérico e deverio ser aplicadas de acordo
com as caracteristicas do caso concreto, por se cuidar de inversio ope judicis - o Codigo

Para Marinoni, defendendo o tratamento diferenciado do énus da prova diante das vérias ne-
cessidades do direito material, “ndo existe motivo para supor que a inversio do énus da prova
somente € vidvel quando prevista em lei. Alids, a propria norma contida no art. 333 do CPC niao
precisaria estar expressamente prevista, pois decorre do bom senso ou do interesse na aplica-
¢io da noma de direito material, que requer a presenca de certos pressupostos de fato, alguns
de interesse daquele que postula a sua atuagio e outros daquele que nio deseja vé-la efetivada”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Formagéo da convicgio e inversao do 6nus da prova segundo
as peculiaridades do caso concreto. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 96, v. 862, p. 11-21,
ago. 2007, p. 16).

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior: “No referido art. 62, n° VIII, o CDC nio instituiu
uma inversio legal do referido énus, mas, sim, uma inversio judicial, que caberd ao juiz efetuar
quando considerar configurado o quadro previsto na regra da lei. Em outras hipéteses, o CDC
realmente inverteu ipso iure o énus da prova: em relagio, v. g., aos defeitos de produtos (art. 12,
§ 32, n° I1) e de servigos (art. 14, § 32, n° 1), a lei protetiva do consumidor simplesmente estabe-
leceu a presungio do vicio. Af, sim, pode-se falar em inverséo legal do 6nus da prova. O mesmo,
porém, nio se passa com a situagio disciplinada genericamente pelo art. 6°, n° VIII, onde a
previsio da lei é de um poder confiado ao juiz para promover a inversio, se julgada cabivel”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Prova - Principio da verdade real - Poderes do Juiz - Onus
da prova e sua eventual inversio - Provas ilicitas - Prova e coisa julgada nas a¢oes relativas a
paternidade. Revista Brasileira de Direito de Familia, Belo Horizonte, v. 3, p. 05-23, 199, p. 17):
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de Defesa do Consumidor prevé ainda regra especifica, relacionada ao 6nus da prova na
comunicagdo publicitdria,

Trata-se da previsao do artigo 38 do Codex, segundo o qual “o 6nus da prova da veracidade
e correcio da informagio ou comunicagio publicitdria cabe a quem as patrocina.”.,

Conquanto ambas disciplinem a inversao do 6nus da prova em favor do consumidor, a
regra prevista no artigo 38 difere-se da inversdo do onus prevista no artigo 6, inc. VIIL, por
diversas razdes: (i) o artigo 6° inc. VIII, estabelece uma norma geral, aplicdvel, em principio
(j& que ope judicis), a todo litigio que envolver consumidor e fornecedor. A previsio do artigo
38, por sua vez, tem dmbito de incidéncia restrito, “pois se limita a regrar o 6nus da prova
decorrente da informagio ou comunicagdo publicitdria™ ' (ii) a inversdo prevista no artigo
6 inc. VIII, ¢ ope judicis, mediante aferigio dos requisitos legais, pelo magistrado, no caso
sub judice. O artigo 38, diversamente, traz disposi¢io ope legis, que prescinde da aferigio de
requisitos pelo juiz; (iii) na verdade, “o art. 38 do CDC ndo estabelece caso de inversao do énus
da prova, mas sim uma regra especial de distribuicdo que, no particular caso l4 especificado,
prevalece sobre ao regra geral insculpida no art. 333 do CPC.™"

No mesmo sentido, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamim, em comentirio ao
artigo 38, ensina que “o dispositivo refere-se ao principio da inversio do onus da prova que
informa a matéria publicitdria. A inversdo aqui prevista, ao contrdrio daquela fixada no
art. 6% VIIL, ndo estd na esfera da discricionariedade do juiz. E obrigatéria. Refere-se a dois
aspectos da publicidade: a veracidade e a corregio. A veracidade tem a ver com a prova da
adequagio ao principio da veracidade. A corregdo, diversamente, abrange, a um sé tempo, os
principios da ndo-abusividade, da identificagao da mensagem publicitdria e da transparéncia
da fundamentagdo publicitdria.”."?

02.1.1 Momento da inversdo: regra de
procedimento x regra de julgamento

Quando do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, em 1990 - hé mais de 20 (vinte)
anos -, houve farta discussdo doutrindria sobre a inversao do dnus probatorio, especialmente
no que se refere a0 momento da inversio: deve ser feito em sentenga ou no despacho saneador;
trata-se de regra de procedimento ou regra de julgamento; as partes (especialmente o fornecedor)
devem ser alertadas sobre o risco de inversio ou tal alerta é desnecessario, diante da expressa
previsio legal?

? Diferencia¢ao adotada por: SICA, Heitor Vitor Mendonga. Questdes novas e velhas sobre a
inversao do 6nus da prova. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 32, n. 146, p. 49-68, abr. 2007, p.
50.

SICA, Heitor Vitor Mendonga. Questdes novas e velhas sobre a inversio do 6nus da prova.

Revista de Processo, Sio Paulo, ano 32, n. 146, p. 49-68, abr. 2007, p. 50.

"' SICA, Heitor Vitor Mendonga. Questées novas e velhas sobre a inversio do énus da prova.
Revista de Processo, Sao Paulo, ano 32, n. 146, p. 49-68, abr. 2007, p. 50.

' BENJAMIM, Anténio Herman de Vasconcellos. Comentdrios ao Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumi-
dor: comentado pelos autores do anteprojeto. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1999,
p. 304.
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