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RESUMO EM PORTUGUES

Rodrigues, Flavia Benzatti Tremura Polli. Apontamentos criticos a distribuicdo dindmica do
onus da prova. 2015. 220 péginas. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito,

Universidade de S&do Paulo, Sdo Paulo, 2015.

O 0nus da prova tem sido tradicionalmente distribuido no processo civil brasileiro segundo
disposicdes legais prévias, contidas em geral no artigo 333 do Cddigo de Processo Civil e
que em geral seguem o0s brocados juridicos onus probandi incumbit ei qui allegat, probatio
incumbit asserenti e semper necessitas probandi incumbit illi quit agit. Nos ultimos anos, no
entanto, tem crescido na doutrina e na jurisprudéncia a tendéncia de atribuir o onus probandi
a parte que supostamente tem mais facilidade em produzir a prova nos autos,
independentemente da distribuigdo predeterminada pela lei. A inspiragdo para esta mudanga

3

vem da teoria argentina das “cargas probatdrias dinamicas”, introduzida pelo juiz Jorge
Peyrano e que teria suas raizes, supostamente, no trabalho de Jeremy Bentham. O projeto de
um novo Codigo de Processo Civil, que esta sendo discutido no Congresso Nacional, muito
provavelmente incluira disposi¢do autorizado expressamente que o juiz deslogue o 6nus da
prova de uma parte para a outra quando entender que esta Gltima tem melhores condi¢des de
produzi-la. Os riscos invocados contra esta teoria sdo 0 aumento da inseguranca juridica, da
possibilidade de arbitrariedade do julgador e da dificuldade de estabelecer previsbes sobre
sucesso processual, impedindo que as partes possam tomar as melhores decisdes sobre como
se portar antes e durante um eventual processo. Também ha critica contra o enfraquecimento
da imparcialidade do juiz, o que, segundo os defensores da teoria, ndo ocorreria. Uma
analise dos argumentos contra e a favor da teoria do 6énus dindmico da prova, dos
instrumentos ja existentes no direito brasileiro para os problemas que esta teoria vida atacar,
e das novas disposicdes legais a serem em breve introduzidas demonstra que existe uma
linha ténue a ser tracada e seguida para que se atinjam os beneficios pretendidos, sem cair
em novos problemas. E importante adotar e interpretar as novas normas processuais
cuidadosa e atenciosamente, de modo a evitar prejuizo a garantias basicas dos

jurisdicionados.

Palavras chave: dnus da prova, cargas dindmicas, 6nus dinamico.



ABSTRACT

Rodrigues, Flavia Benzatti Tremura Polli. Apontamentos criticos a distribuicdo dindmica do
onus da prova. 2015. 220 pages. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de Direito,
Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo, 2015.

Burden of proof — in the sense of burden of production — has been traditionally established
in Brazilian Civil Procedure by statute law, often associated with the Latin maxims onus
probandi incumbit ei qui allegat, probatio incumbit asserenti and semper necessitas
probandi incumbit illi quit agit. However, there has been a growing tendency between
scholars and civil courts over the last years to shift the burden of proof to the party who
could “more easily” produce the evidence, in despite of the statutory provisions on the
matter. Inspiration for this change comes from the Argentinean legal theory of “dynamic
burden of proof” introduced by Jorge Peyrano and with its roots supposedly rested on the
work of Jeremy Bentham. A bill for a new Civil Procedure Code is being discussed in
Brazilian Parliament and shall probably provide authorisation for judges to shift the burden
of proof from one party to another when he thinks it is easier to the latest to produce the
evidence needed. The risks involved in this new way of asserting the burden of proof are the
increase of legal uncertainty, abuse of discretion and unpredictability of judicial outcomes,
preventing parties from making better choices of how to conduct themselves before and
during a legal case. There is also criticism regarding the weakening of judicial impartialness,
something that — for the adepts of this new theory — just does not happen. An analysis of the
arguments for and against the theory of dynamic burden of proof, the remedies already
available in Brazilian law for the problems this theory is supposed to solve, and the new
legal provisions to be soon introduced demonstrates that there is a thin line to be traced and
followed in order to achieve the desired benefits without falling onto its feared pitfalls. It is
important to adopt and construct the new procedural rules carefully and with caution in order

to avoid infringement of basic guarantees.

Keywords: burden of proof, dynamic burden of proof
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1. INTRODUCAO

“Quem alega deve provar”, “Ninguém ¢ obrigado a provar fato negativo” e “O 6nus da
prova ¢ de quem acusa”. Estas sdo algumas das maximas de senso comum a respeito de
quem deve provar algo no processo civil que ha séculos sdo repetidas. Embora o jurista
saiba 0 quanto essas afirmacdes podem ser enganosas -— simplificando por demais um
tema que possui diversas nuances, excecdes e opinides contraditorias — ndo é raro
encontra-las no raciocinio e argumentacao de advogados e juizes em suas pecas e decisdes
processuais. 1sso porque, por tras delas, encontra-se a ideia firmemente arraigada de que
existem regras fixas e de conhecimento comum a respeito do tema, determinando qual
parte sofrerd as consequéncias da eventual inexisténcia de prova de um fato. Essa ideia,

contudo, vem sendo flexibilizada no Brasil.

O novo Cadigo de Processo Civil — que deve resultar do Projeto de Lei n° 8.046/2010,
atualmente em discussdo no Senado Federal’, e que neste estudo sera referido
simplesmente como “novo Cddigo de Processo Civil” — traz uma regra que altera a forma
de tratamento atual da distribuicdo do 6nus da prova. Se aprovado tal como em sua versao
atual, ele passara a permitir que o juiz, considerando as circunstancias e peculiaridades
envolvidas no caso, afaste a regra fixa estabelecida pelo legislador, para modificar as
regras de distribuicdo do dnus da prova, impondo-o a parte que verificar no caso concreto
estar em melhores condigdes de produzi-la. Em oposicdo ao regime atual, esta
possibilidade ja tem sido aceita pela doutrina e, mesmo pela jurisprudéncia, sob a
denominacdo de 6nus dindmico da prova ou, para usar a expressao argentina popularizada

no Brasil, de carga dindmica da prova.

1 A versdo do projeto do novo Cdédigo de Processo Civil utilizada neste trabalho é aquela constante do
relatério do Senador Vital do Rego, aprovada no dia 4 de dezembro de 2014, e que foi enviada para votacdo
no plenario do Senado, por ser a versdo mais atualizada no momento de sua conclusdo. Esta versdo foi
consultada no dia 14 de dezembro de 2014 no site
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/12/art20141204-04.pdf




Esta teoria foi desenvolvida no final do século XX com os estudos, na Argentina, de Jorge
Peyrano e Julio O. Chiapini, para quem o 6nus da prova deve ser atribuido a quem se
encontre em melhores condicées de produzi-la®, de modo a, em tese, assegurar uma real

igualdade de condicGes entre as partes no processo.

No Brasil, essa ideia ou teoria vem sendo adotada por parte da doutrina, que destaca seu
suposto carater igualitario e a forma como ela solucionaria alguns problemas comuns
relativos ao 6nus da prova como, por exemplo, a denominada probatio diabolica. O 6nus
dindmico também passou a ser objeto de ampla discussdo em congressos, convencoes,
salas de aula e, aos poucos, passou a receber também a atencéo das cortes, de modo que a
jurisprudéncia comecou a citar a teoria e a aplica-la, no inicio timidamente e atualmente de
forma mais ampla, a despeito da auséncia de previsdo legal, problema que podera ser
ultrapassado com a promulgacdo do novo Cédigo de Processo Civil, a vingar a redacéao

atual do Projeto de Lei.

Trata-se de tema que se insere em uma discussao maior sobre a ampliacdo dos poderes do
juiz no processo civil, com permissdo para uso de maior subjetivismo na tomada de
determinadas decisbes — fendmeno este que decorre da tentativa de reacdo a rapida
evolucdo e complexidade das relagBes sociais modernas, sem que seja necessaria a

constante modificacdo das normas.

A possibilidade de o juiz distribuir o 6nus da prova entre as partes de forma distinta da
norma pré-fixada em representa apenas mais um aspecto do processo em que
consideracBes de oportunidade e conveniéncia irdo subjetivamente se sobrepor as atuais —
e duramente criticadas — consideracdes de objetividade e legalidade. Ha muito que se
considerar a respeito. E preciso refletir, por exemplo, se iniciativas de aumento da
subjetividade processual, sob o intuito de reduzir desigualdades, ndo acabariam produzindo

o efeito oposto, apenas invertendo o desequilibrio.

Diante desse novo paradigma de interpretacdo do processo, em gue tanto as partes, como
os aplicadores do direito se adaptam a uma nova realidade processual, o aumento dos

poderes do juiz deve ser discutido com seriedade e responsabilidade, especialmente nos

2 PEYRANO, 2008, p. 16 — tradugdo livre.
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casos em que as decisdes dependem menos de requisitos legais e mais de sua sensibilidade
e bom senso para avaliar, casuisticamente, a melhor forma de conduzir determinada

situacao.

Os juizes sdo seres humanos e, como tal, apresentam enormes diferencas entre si. O que
parece razoavel para um juiz ou cdmara de tribunal, em uma Comarca ou Estado, em uma
determinada época, pode ndo parecer assim para outros em diferentes lugares, regifes e até
momento politico. Juizes ndo tém a mesma ideologia, nem as mesmas opinides sobre as

questdes sociais, ou a mesma interpretacdo das liberdades constitucionais.

Assim, se a decisdo sobre a distribuicdo do onus da prova puder ser entregue ao prudente
arbitrio do juiz, corre-se o risco, conforme o caso, de que o instrumento criado para
facilitar a producéo das provas e a obtencdo da verdade, se ndo aplicado adequadamente,
também possa prejudicar desproporcionalmente uma das partes, comprometendo o
equilibrio da relacdo processual, a igualdade das partes e até mesmo a imparcialidade do

juiz.

Se outrora a fundamentacdo das decisdes ja era importante para viabilizar as garantias do
contraditério e da ampla defesa, neste novo modelo ela passa a ser fundamental,
permitindo ao tribunal — que posteriormente podera ter de revisar o caso — identifique e
reconstrua as tais “circunstancias” e “peculiaridades” que levaram o juizo de primeiro grau
a entender que sua regra casuistica e concreta seria mais adequada que aquela regra geral e
abstrata antes posta pelo legislador®. Estes fatores subjetivos acabam pro se tornar o niicleo

da revisdo pelo érgdo superior.

Delineado, assim, um cenario de mudancas no processo civil, em que os poderes dos juizes
vém sendo, reitere-se, ampliados, e que um novo Codigo de Processo Civil é iminente, esta
pesquisa tem por objetivo oferecer uma andlise critica a respeito da distribuicdo dinamica
do dnus da prova no processo civil brasileiro, diante dos principios e garantias processuais

e constitucionais.

3 José Carlos Baptista Puoli (2002, p. 215), na conclusdo de seus estudos sobre os poderes do juiz, vincula a
motivacdo dos atos jurisdicionais a possibilidade de controle, por parte da sociedade, do crescente poder
exercido pelos juizes.
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A defesa da tese da distribuicdo dindmica do onus probatdrio pode proporcionar, em
alguns casos, uma maior sensacéo de justica, pois se busca a parte com melhores condi¢fes
para produzir a prova, minimiza-se o0 risco da prova ausente ou frustrada e, a principio,
possibilita impor a parte economicamente mais forte as consequéncias da prova

insuficiente, em uma tentativa de se fazer justica social.

Mas, afinal, a mudanga em questdo € boa ou ruim? A introducdo do 6nus dindmico criara
mais problemas do que aqueles eventualmente solucionados com a sua ado¢do? A teoria é
compativel com outros ideais que norteiam o proposto codigo, com o0s valores
democraticos, com a protecdo das partes menos privilegiadas e com a necessaria seguranca
juridica, sem a qual se torna impossivel gerar as riquezas que se busca distribuir? Qual a
melhor interpretacdo sistematica do instituto, de modo a impedir arbitrariedades e atender
0s objetivos do processo civil? Como evitar que o instituto seja utilizado simplesmente
como um instrumento de dicotomia entre ricos e pobres? Nesta dissertacdo, pretende-se

aprofundar e, espera-se, responder algumas dessas questdes.

A reflexdo sobre todos os aspectos do 6énus dinamico é imprescindivel para que haja
adequadas interpretacdo e aplicacdo do novel instituto, assegurando-se as partes garantias
processuais e constitucionais razodveis. Em que pese a existéncia de preponderante
corrente doutrinaria favoravel a sua implementacdo, e que pouco tem meditado a respeito
de elementos negativos de tal propositura, fato é que tal teoria também merece analise
critica, cumprindo debater, inclusive, entendimentos colhidos na prépria Argentina. A
possibilidade de abuso de direito, a litigancia descompromissada — e até mesmo desleal — e
a ameaga de inseguranca juridica sdo alguns dos argumentos apontados por quem vé com
restrices a proposta flexibilizacdo do 6nus probatorio. Este é, pois, 0 debate a que se

prop0Oe a presente dissertagéo.

Considerando o panorama brevemente delineado, ndo restam dividas de que o tema do
onus dindmico tem enorme importancia no atual cenario processual civil. Trata-se de uma
mudanca relevante na prépria forma de pensar a questdo da distribuicdo probatoria no
processo civil, levantando questionamentos sobre outros valores que — a par da justica

social — sdo igualmente importantes, ndo sé do ponto de vista juridico-filoséfico, mas
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também como elementos essenciais para o funcionamento da sociedade delineada pela

Constituicdo da Republica, como a igualdade perante a lei e a seguranca juridica.

Né&o se pode operar tdo importante mudanca — alterando principios consagrados ha séculos
e adotados até mesmo como senso comum — como se fosse simples aperfeicoamento
legislativo, ou adaptacdo de normas anacronicas & era contemporinea. E preciso
compreender a dimensdo e a importancia da alteracdo de paradigma, ndo apenas em
relacdo a seu uso como ferramenta processual, mas especialmente quanto a seus possiveis

efeitos colaterais e consequéncias adversas.

Mais do que tratar de suas justificativas e vantagens, que ja vém sendo tratadas ha anos
pela doutrina brasileira, é essencial conhecer o instituto a fundo, em todos 0s seus aspectos
e pontos de vista, sem 0 que existe o0 risco de que possa trazer consequéncias desastrosas e

opostas as pretendidas.

Pretende-se expor como esse modelo passou a ser rapidamente aceito e pontualmente
aplicado pelos tribunais, bem como a proposta para sua introducdo no ordenamento pelo
novo Cddigo de Processo Civil, fazendo uma analise critica, sob a perspectiva dos
principios processuais e constitucionais de direito, e buscando identificar as principais

mudancas, vantagens e riscos que sua adoc¢ao podera acarretar.

Para se atingir o resultado pretendido, sera necessario o desenvolvimento de algumas
etapas preliminares. Os capitulos 2 a 4 serdo dedicados a estabelecer as premissas de
andlise — os conceitos e interpretagdes de prova, onus processual e 6nus da prova —, de
modo a fornecer as ferramentas necessarias para esclarecimento dos pontos de vista
adotados e para a correta compreensdo dos topicos sobre o qual o tema da distribuicao
dindmica do 6nus da prova sera trabalhado.

A importancia de discorrer sobre prova e a investigacdo da verdade, tratados no capitulo 2,
decorre do papel fundamental que exercem no momento da formagdo do convencimento
do juiz. A teoria do 6nus dinamico vem ganhando importancia exatamente pela valorizagao
da verdade no processo decisorio, e a prova € o meio pelo qual esta verdade pode ser

alcancada. O capitulo 3 sera dedicado a conceituar o 6nus processual e sua acepgao no
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processo civil brasileiro, enquanto género do qual a distribuicdo do 6nus da prova €

espécie.

O capitulo 4 tratard do 6nus da prova em seus aspectos gerais, incluindo-se algumas
considerac@es historicas a seus respeito e as modificacGes significativas nos ordenamentos
que influenciaram a adoc¢do do modelo vigente no Brasil, sendo possivel contextualizar o
tema de sua distribuicdo no tempo e no espaco e identificar como aqueles ordenamentos
influenciaram o tema no processo civil brasileiro, embora sem a pretensdo de
aprofundamento ou esgotamento da matéria referentes a eles referente, o que fugiria ao

objeto deste estudo.

Foi no direito romano* que surgiu a regra classica de distribuir o dnus da prova segundo a
posicdo ocupada pela parte no processo, cabendo ao autor a prova dos fatos constitutivos
de seu direito e ao réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito
do autor, que viesse a alegar em sua defesa. Em seguida, seguir-se a a linha do tempo em
direcdo ao nascimento do processo civil brasileiro e 0 modo como o énus da prova é por

ele tratado.

Também serdo apresentados os pensamentos de alguns doutrinadores que procuraram
identificar os fundamentos da distribuicdo do 6nus da prova, extraindo assim um critério
unico que se aplicasse a todos 0s casos. no 6nus da prova uma regra geral que pudesse
explicar o modo de distribuicdo do 6nus da prova.

Os aspectos gerais da distribuicdo do dnus da prova serdo tratados no capitulo 5, sob dois
aspectos. O primeiro deles diz respeito ao confronto entre os principios dispositivo e
inquisitorio, na medida em que o Estado impde apenas as partes o trabalho de produzir as
provas pertinentes ao caso, ou reserva para si a faculdade de também o fazer, de modo a
“complementar” a investiga¢ao na busca do que realmente teria ocorrido, caso entenda que

as partes ndo estejam atuando adequada ou satisfatoriamente nesse sentido.

4 Como sera explicado oportunamente, existe divergéncia doutrinaria histérica sobre a época em que teriam
surgido as regras de distribuicdo do 6nus da prova, se no periodo arcaico ou republicano.
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A importéncia de estudar estes principios — dispositivo e inquisitorio — e como eles se
relacionam com a distribuicdo do 6nus da prova consiste em identificar até que ponto o
Estado entende o processo como uma forma de solucdo de uma questdo privada entre as
partes — e caso estas ndo tenham interesse em provar os fatos discutidos na acao, arcardo
com as consequéncias disso — ou como uma questdo publica, assumindo que o interesse na
busca de uma suposta verdade dos fatos seria ndo apenas das partes litigantes, mas dele

préprio ou de toda a sociedade.

O segundo aspecto diz respeito a autoridade ou agente do Estado que distribui o 6nus da
prova entre as partes. O Onus da prova pode ser prefixado, caso a lei, de antemao,
determine a qual parte incumbe a prova dos fatos, ou dinamico, caso a lei permita que o

juiz distribua casuisticamente o 6nus entre as partes, no curso do processo.

Os defensores da distribuicdo dindmica do énus da prova no Brasil exaltam a possibilidade
de um processo com regras menos rigidas e que permitem ao juiz melhor flexibilidade para
adaptar o procedimento ao caso concreto, de acordo com o que acreditar ser mais oportuno
e conveniente. Os criticos desta teoria, por outro lado, véem no devido processo legal um
processo com regras prefixadas pelo legislador, para garantia da seguranca juridica,

evitando subjetivismo e surpresas no curso do feito.

O Brasil, por influéncia do direito portugués, que por sua vez foi influenciado pelos
direitos romano e candnico, sempre adotou, como regra geral, o modelo fixo de
distribuicdo do énus da prova, desde os primordios do processo civil brasileiro até os dias

atuais, como se observa pela regra do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil de 1973°.

O capitulo 6 sera dedicado a estudar como o tema do 6nus da prova é tratado no processo
civil brasileiro, os aspectos que podem influenciar a modificacdo do 6nus e como regra
fixa e os principais problemas que este modelo de distribui¢do do 6nus da prova ndo pode
resolver. O aumento da demanda da sociedade por um processo mais justo e que viabilize a

efetiva participacdo das partes, em conjunto com as recentes reformas processuais, criaram

5 O que ndo quer dizer que ndo tenham existido regras especificas em contrario, como a que permite a
inversdo do 6nus da prova em favor da parte considerada consumidora.
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um cenario favoravel ao aumento dos poderes do juiz e também para a flexibilizacdo das

regras rigidas da distribuicdo do énus da prova.

Com o apoio de parte da doutrina, alguns juizes passaram a aplicar a distribui¢do dinamica
do 6nus da prova, inicialmente de forma contida, tendo ampliado gradativamente esta
aplicacdo. O capitulo 7 sera dedicado a analisar 0 modo como o direito brasileiro vem
recepcionado esta regra, que ainda carece de previsdo legal, mas podera ser regulamentada
pelo novo Cddigo de Processo Civil, atualmente tramite perante o Senado Federal. As
modificacdes propostas com relacdo a forma de distribuicdo do énus da prova ndo sao
simples questfes de técnica processual, mas especialmente de opg¢do politica do legislador,

0 que fatalmente deveria influenciar em sua interpretacdo judicial.

Como sera melhor demonstrado, o 6nus dindmico substitui um modelo objetivo e de
previsibilidade, que supostamente tem se mostrado inadequado e incapaz de atender por
completo a necessidade dos jurisdicionados, por um modelo misto, subjetivo e menos
previsivel, mas que proporcionaria, em tese, maior igualdade as partes. Os valores em jogo
ndo sao apenas técnicos, mas politicos; envolvem a maior interferéncia do Estado-juiz nos

assuntos privados do cidaddo-jurisdicionado.

A adogdo do 6nus dindmico no processo civil brasileiro é tema espinhoso que, como tal,
divide a opinido de estudiosos. Se a possibilidade do juiz distribuir o dnus da prova entre
as partes apos a andlise concreta do caso é o principal argumento dos que defendem sua
implementacdo, este mesmo motivo também é o fundamento de quem dele discorda, por
possibilitar o abuso, a inseguranca e mesmo a possibilidade de decisdes discricionarias®.
Visto que a auséncia de critérios objetivos no modo como o juiz deveria tomar

determinada decisdo pode permitir que este empregue suas impressdes subjetivas — e,

6 O termo discricionariedade é empregado para expressar a liberdade individual do juiz — dentro dos limites
do sistema juridico — interpretar normas que apresentam conceitos juridicos indeterminados. Para Kelsen
(1999, pp. 170-171), o juiz sempre tera uma margem para a livre apreciagdo da norma, pois ““(...) no caso de o
contetido da norma juridica individual, a produzir pelos tribunais, ser predeterminado por uma norma juridica
geral positiva, a fungo criadora de Direito dos tribunais tem de ser deixada uma certa margem de livre
apreciacdo (...). A norma juridica geral é sempre uma simples moldura dentro da qual ha de ser produzida a
norma juridica individual. Mas esta moldura pode ser mais larga ou mais estreita. Ela é o mais larga possivel
quando a norma juridica geral positiva apenas contém a atribui¢cdo de poder ou competéncia para a produgao
da norma juridica individual, sem preestabelecer o seu contetido.” A doutrina, contudo, ndo é unanime a esse
respeito, havendo quem defenda que a liberdade interpretativa do juiz ndo caracteriza decisdo judicial
discriciondria, pois decorrem da ampliacdo legal da margem de controle da técnica processual do julgador. A
esse respeito, WAMBIER (2005, pp. 361-362) e BEDAQUE (2007, pp. 108-109).
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portanto, & margem da vontade do legislador — ao caso concreto. Determinada situacéo
deixa de ser regida por regras claras e pré-estabelecidas, para ser decidida conforme o

entendimento de cada juiz a cada caso concreto.

No Brasil, os dispositivos legais que conferem ampla liberdade de decisdo ao juiz ainda
possuem certo grau de rejeicao, resultado de um passado muito recente em que vigorou um
regime de excecdo, dominado pelo autoritarismo politico e responséavel pela supressao de

liberdades individuais e garantais fundamentais.

Findo esse periodo, foi iniciada uma nova ordem constitucional, com o restabelecimento
da separacdo de poderes e de elei¢Oes diretas para a Presidéncia da Republica, assim como
a restauracdo de direitos e liberdades individuais. Com o passar dos anos, buscou-se a
plena implementacdo do Estado democréatico de direito, embora sob diferentes matizes e
fins nem sempre concordantes. Por meio de leis democraticamente discutidas e aprovadas,
esse Estado assegura a coletividade direitos e garantias fundamentais, baseadas no

principio da dignidade humana.

Nesse contexto de principios e garantias, deve-se tomar cuidado para que a flexibilizacdo
de determinadas regras processuais, sob o pretexto de proteger as partes de possiveis
desequilibrios que as normas rigidas possam porventura ocasionar, ndo acabe causando 0
efeito oposto, acarretando uma demasiada vulnerabilidade das mesmas partes a vontade
subjetiva do juiz. Em dltima andlise, as normas de direito publico e, especialmente,
processual, sdo uma carta limitadora de poderes do Estado — neste caso juiz — contra o

cidadao.

O direito e 0 processo, suas normas e seus institutos — sejam eles tradicionais ou novas
concepcdes — devem sempre procurar compatibilidade com a legalidade e o devido
processo legal, enquanto expressdes do ja mencionado estado democratico de direito, e ndo
apenas com objetivos que podem ser justos e nobres em um primeiro momento, mas que

também podem servir de instrumento de controle e manipulacdo a partir de um poder ou
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uma ideologia dominante’, sob pena de implicar em um retrocesso as garantias e principios

democraticamente conquistados.

E importante refletir acerca do ponto central deste estudo: a simples absor¢&o do instituto —
tal como preconizado pela teoria argentina de Jorge Peyrano — sem levar em conta a
diferenga de ordenamentos e de principios processuais, bem como dos objetivos do
processo, e sem maiores preocupacOes sobre esta profunda mudanca de paradigma na
relacdo politica, poderia levar a aplicacbes erradas no processo civil brasileiro,

comprometendo a seguranca juridica e ndo atingindo os outros objetivos a que se prop6e?

Toda mudanca significativa no atual modelo processual deveria ser precedida de exaustiva
discussdo da comunidade juridica, analisando profundamente se o que ndo estd
funcionando aplica-se a todas as situacfes, quais seriam as alternativas possiveis e
ponderar se 0 saldo do impacto seria positivo ou ndo, para nao se correr o risco de, na
mudanga, ndo se optar pela melhor alternativa, ou que se opte por uma solugdo cujos
impactos podem ser piores do que aqueles causados pela norma que foi alterada, apenas

mudando-se o foco do problema.

Ainda que parte dos doutrinadores e dos juizes seja favoravel a implementacdo deste
modelo, ndo se pode aceita-lo apenas em deferéncia a estes defensores, sem uma anélise
mais aprofundada dos pontos positivos e negativos que dele poderéo resultar. Entretanto,
como a dindmica do 6nus da prova ja vem sendo praticada mesmo sem previsdo legal, e
possivelmente sera implementada com a aprovacdo do novo Codigo de Processo Civil,
serdo apresentadas algumas reflexdes com o objetivo de apontar 0s principais aspectos —
positivos e negativos — e avaliar se seria possivel a sua implementacdo com o menor

impacto possivel as garantias processuais e a seguranca juridica.

7 E importante lembrar que a pluralidade encontra-se entre os principios politicos fundamentais da
Constituicao da Republica.
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2. A PROVA E A INVESTIGACAO DA VERDADE

2.1. APROVAE SEU LUGAR NO PROCESSO

Téao antiga quanto o processo — que submete a um terceiro solucdo de disputas — é a
necessidade de as partes interessadas demonstrarem que a sua versdo dos fatos corresponde

a verdade. Esta demonstrag&o ocorre por meio das provas®.

O significado da palavra “prova” é variado, mas em termos juridicos, sdo geralmente
relacionados a atividade para possibilitar o conhecimento de um fato, para sobre ele fixar a
“verdade legal” (CARNELUTTI, 2003, pp. 68, 72). A definicdo mais comum ¢ a de que a
prova € 0 meio ou 0 conjunto de meios empregados para que se chegue a esta verdade
(SANTOS, 1983, p. 3; DINAMARCO, 2003, p. 43; ECHANDIA, 1970, p.15; LESSONA,
1922, p. 2).

8 A palavra prova originou-se do latim probatio, e significa ensaio, verificacdo, inspe¢do, exame, argumento,
razdo, aprovacdo, confirmacdo. (SANTOS, 1983, p. 1) Em direito, pode ser empregada em mais de uma
acepcdo: (i) conjunto de meios para demonstrar a existéncia de negécios juridicos; (ii) operacdo mental que
leva ao conhecimento da verdade (DINIZ, 1998, v. 3, p. 836); (iii) produgdo dos atos ou dos meios com 0s
quais as partes ou o juiz entendem afirmar a verdade dos fatos alegados (actus probandi); (iv) acdo de provar,
de fazer prova; (v) o meio de prova considerado em si mesmo (SANTOS, 1983, p. 2); (vi) o éxito de um
meio de prova ou de sua valoracdo pelo juiz, ou seja, que houve éxito na demonstracdo da verdade de um
fato (COMOGLIO, 1998, p. 611). Hernando Devis Echandia (1970, p. 34 — traducdo livre), em seus estudos
sobre a prova, afirma que pode ser definida segundo trés pontos de vista rigorosamente processuais: “(i)
prova como veiculo, meio ou instrumento: provar € levar ao processo, pelos meios e procedimentos previstos
em lei, os motivos que produzem o convencimento ou a certeza do juiz sobre os fatos; (ii) prova como
contetido essencial: prova judicial (em particular) é todo motivo ou razao levada ao processo pelos meios e
procedimentos que produzem o convencimento ou a certeza do juiz sobre os fatos; (iii) prova como
resultado: prova (em sentido geral, de que existe prova suficiente no processo) é o conjunto de razdes ou
motivos que produzem o convencimento ou a certeza do juiz acerca dos fatos sobre os quais devera proferir
sua decisdo, obtidos pelos meios, procedimentos e sistemas de valoragdo que a lei autoriza”.
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A prova, entdo, ndo é um objetivo, mas um meio. E um instrumento para que se possa
trazer ao processo algum elemento essencial ao raciocinio juridico, que se concluira pela
decisdo judicial. Na maioria dos casos, esse elemento € o fato sobre o qual se aplicara uma

norma’.

O fato é um elemento essencial para a solucdo juridica de um litigio. Na teoria
tridimensional do direito, por exemplo, o direito é formado pelo encontro entre fato, valor
e norma; a aplicacdo do direito ocorre pela subsuncéo do fato a norma, segundo um juizo
de valor (REALE, 1994, p. 510). Confirmando este pensamento, Liebman (1984, p. 4)
ensina que julgar seria, em esséncia, a atividade de valorar um fato passado, com base no

direito vigente, determinando, como consequéncia, a norma concreta que se aplica ao caso.

Julgar uma questdo &, basicamente, aplicar um silogismo™® — a0 menos nos casos em que se
adota o principio da legalidade. A premissa maior é a norma geral e abstrata, ja colocada
de antemdo pelo direito. A premissa menor € o fato ocorrido nagquele caso concreto e sobre

0 qual deve incidir uma norma — dai a importancia de té-lo, no minimo formalmente,

9 Isso ndo significa, no entanto, que apenas fatos estejam sujeitos a essa verificagdo de verdade. Que a prova
recaia sobre fatos é regra que comporta exce¢des. Apesar do brocardo iuria novit curia, ha situacdes em que
a lei pode exigir a prova de existéncia ou mesmo vigéncia de uma determinada norma, como acontece no
processo civil brasileiro com relagdo as normas de direito municipal, estadual ou estrangeiro.

10 Aristteles (1853, p. 85) desenvolveu a teoria do silogismo, segundo a qual € possivel analisar os
argumentos de acordo com suas formas. O silogismo é um argumento tipico dedutivo, composto de trés
proposicdes interdependentes, sendo a primeira uma declaracdo universal (premissa maior) e a segunda uma
declaracdo especifica (premissa menor) relacionada a declaragdo universal, e de sua inter-relacdo é possivel
deduzir uma conclus&o.

11 Nem sempre a solucdo de uma questdo pelo julgador é feita segundo o critério da legalidade, em que se
obedece uma norma geral e abstrata, valida para todas as pessoas. Na chamada jurisdicdo voluntaria, por
exemplo, o julgador aplica critérios de oportunidade e conveniéncia, que ndo obedecem ao silogismo
mencionado. Na arbitragem e nos juizados especiais, as partes podem convencionar que a decisdo seja dada
por equidade, o que também afasta a imposicdo da norma geral e abstrata como premissa maior. Ha, ainda,
quem defenda que a decisdo ndo deve obedecer ao silogismo da legalidade, mas aquilo que for considerado
como “justo” e equitativo pela “comunidade dos intérpretes do sistema juridico” (HIGINO Neto, 2010, pp.
82-83). Poder-se-ia discutir se, nesses casos, a solugdo pode ser chamada de juridica ou deveria ser tratada
como administrativa ou de equidade.
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determinado como verdadeiro ou falso. A conclusdo é a adequacdo do fato a norma,

levando & decisao judicial‘®.

A premissa maior ja é de conhecimento prévio do juiz — iura novit curia — exceto em
situacOes especiais, como por exemplo aquelas relativas a prova da existéncia e vigéncia
de normas de direito municipal, estadual ou estrangeiro. Em suas manifestagdes, as partes
sugerem ou chamam a atencdo do juiz a norma que entendem aplicavel ao caso, mas nao
ha obrigacdo do juiz de restringir-se a essas opiniées. Ainda que as partes ndo atuassem
nessa indicacdo de qual seria a premissa maior, o0 desenvolvimento do raciocinio juridico

pelo juiz continuaria plenamente possivel.

O mesmo nédo se pode dizer sobre a premissa menor. Em principio, o fato é estranho ao
conhecimento do juiz*®. As partes precisam indicar sobre que fato pretendem a aplicacéo
da norma e, para isso, 0 juiz precisa determinar se referido fato ocorreu ou ndo. Tamanha
sua importancia, que no modelo processual civil atual, o juiz ndo pode aplicar normas
sobre fatos que, ndo sendo notdrios, ndo tenham sido trazidos a seu conhecimento pelas
partes. Dai a prova ser uma atividade essencial para o processo, ao menos em sua fase de

conhecimento®*.

12 CARNELUTTI (2003, p. 32) assim discorre sobre o silogismo na formagio da sentenca: “Disso a estrutura
da sentenca se esclarece como a nota forma logica de um silogismo, cuja premissa maior é constituida pela
afirmacdo da situacdo colocada pela norma juridica, cuja premissa menor é constituida pela afirmacéo da
situacdo colocada na causa, cuja conclusdo é constituida pela afirmagdo ou pela negagdo da aplicacdo da
norma juridica para a situagdo colocada na causa (com base na constatada identidade ou deformidade da
situacdo colocada pela norma com a situacdo colocada na causa)”.

13 O juiz ndo pode ter conhecimento antecipado dos fatos, sob pena de comprometimento de sua postura
imparcial. A esse respeito, Bruno CAVALLONE (2009, pp. 865, traducdo livre) discorre: “O juiz que tem
conhecimento privado dos fatos da acdo, adquiridos fora do processo, ndo deve julgar nem secundum
allegata et probate, nem secundum conscientizam: ndo deve julgar sob qualquer hipdtese. Deve se abster e se
apresentar ao novo juiz como testemunha, respeitando-se a 6bvia incompatibilidade entre os dois papeis, € 0
principio processual “um homem néo deve ter o lugar de dois”. N&o estdo incluidos nesta regra os fatos
notorios, definidos por CALAMANDREI (1945, p. 99) como aqueles que gozam de tamanho grau de
conhecimento que a sua prova ndo aumentaria minimamente o grau de convicgdo do juiz ou das partes a
respeito de sua verdade.

14 Até a reforma processual civil de 2006, as atividades preponderantemente cognitivas ou executivas eram
separadas no processo em dois tipos de acdo diferentes. As primeiras eram desenvolvidas em uma acdo de
conhecimento, que se encerrava com a sentenga ou com 0 acorddo que a substituisse. As segundas eram
desenvolvidas em uma subsequente acdo de execucgdo de titulo judicial, na qual se realizavam as medidas
praticas para cumprimento da sentenca. A Lei Federal 11.382/2006 introduziu o chamado “sincretismo
processual”, abolindo a acdo de execucdo de titulo judicial, ao menos no que diz respeito a execucdo de
sentencas civeis, e inserindo na prépria acdo de conhecimento as medidas executivas para efetivacdo do
decidido na sentenca. Para diferenciar o momento em que prepondera a atividade cognitiva do momento em
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Existe grande diversidade no que cada cultura considera apropriado para reputar um fato
como verdadeiro ou falso, e as formas pelas quais a prova é produzida e trazida ao

processo foram e sdo muito variadas.

Na cultura ocidental, os meios de prova e sua forma de obtencéo passaram por importantes
transformacdes ao longo dos séculos®®. Na Idade Média, por exemplo, em que o processo
tinha uma forte carga religiosa, as ordalias, ou juizos de Deus, eram considerados um dos
mais efetivos meios de prova, pelo qual as partes (ou pessoas por elas indicadas) eram
submetidas a determinados testes e dependendo do resultado eram consideradas culpadas
ou inocentes™®. Estes meios de prova ndo sobreviveram, outros persistem até os dias atuais,
como o testemunho e os documentos escritos, outros ainda, surgiram apenas recentemente,

como 0s registros de sistemas digitais.

Ainda hoje, por exemplo, na cultura azande'’, a verdade é definida conforme uma galinha
morre ou ndo apds ingerir uma pequena dose de veneno, especialmente preparada pelo
feiticeiro da tribo (CHASE, 2005, pp. 15-16). No processo federal norte-americano, fatos
que dependem de conhecimento técnico podem ser definidos apenas pelo testemunho de
pessoas consideradas conhecedoras do assunto, ndo necessariamente formadas ou
profissionais naquela éarea (MUELLER; KIRKPATRICK, 2003, pp. 615-618;
MCCORMICK, 1999, p. 24) — o mesmo ocorrendo em outros sistemas de matriz anglo-

saxonica.

gue prepondera a executiva, ja que ndo mais separadas em duas acOes distintas, a doutrina passou a falar na
existéncia de diferentes “etapas” ou “fases” (ASSIS, 2009, p. 303; BUENO, 2011, p. 330; DINAMARCO,
2009, p. 70). Por consequéncia, passou a ser conhecido como “fase de conhecimento” o periodo do processo
gue se inicia com a postulagdo e termina com a sentenga, ou com 0 acérdao que eventualmente a substitua.

15 Embora somente a partir da civilizacdo romana se tenha passado a estudar o direito como ciéncia —com
relevantes contribuicBes em termos de prova, possivelmente pela existéncia de solidos registros sobre a
matéria, principalmente a partir da fase republicana — ha registros do emprego da prova como meio de
confirmacdo dos fatos em povos mais antigos, como 0s gregos e as civilizagdes do Egito e da Asia Menor,
ainda que os poucos registros ndo permitam aprofundamentos sobre o tema. Cf. MORAES, 2008, p. 29 e ss.
e GILISSEN, 1995, p. 51 e ss.

16 Cf. capitulo 4.2.

17 Os azande sdo um grupo étnico do norte da Africa Central, que vivem na parte noroeste da Republica
Democratica do Congo, no sul do Sud&o e no sudeste da Republica Central da Africa.
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Delineado este panorama inicial, observa-se que a investigagcdo dos fatos por meio das
provas estd diretamente relacionada a necessidade de verificar se o fato ocorreu ou ndo,
seja qual for o grau de certeza que se exija e aceite para tanto. Mas, certamente, para tratar
desta verificacdo, € antes preciso definir o que € a verdade. Diante de sua importancia no
contexto das provas, faz-se necessaria uma breve incursdo no conceito de verdade no

processo civil.

22 AS DIFERENTES FORMAS DE PERCEPCAO DA
REALIDADE: VERDADE, CERTEZA, PROBABILIDADE E
VEROSSIMILHANCA

Cada uma das partes pode ter uma percep¢do honestamente distinta sobre o que realmente
aconteceu, levando a existéncia de mais de uma versao sobre um mesmo fato, ou, como se
costuma equivocadamente dizer, “a verdade de cada um”. O juiz, por seu turno, mediante a
andlise das provas, também forma a sua percepcdo individual sobre o que ocorreu, que

pode ser diferente do que ambas as partes afirmam ter ocorrido. Afinal, o que é verdade?

Por mais de dois milénios tem se discutido sobre o que é a verdade. Xeno6fanes, Sdcrates,
Platdo e Aristoteles debrugaram-se sobre ela. Poncio Pilatos questionou-a ao proprio Cristo
— Quis est veritas? (Jo, 18:38) — mas, como observou Francis Bacon (1912, p. 1) sequer
esperou pela resposta. Nao obstante se trate de algo téo intuitivo, sdo muitas a teorias que
se propdem a definir a verdade. A teoria mais aceita por filésofos e cientistas parece ser a
da correspondéncia (POPPER, 1995b, p. 199; PHILPAPERS, 2014), segundo a qual a

verdade é algo objetivo e absoluto, sendo considerada verdadeira a afirmacdo que
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corresponde aos fatos'®. Por consequéncia, a teoria da correspondéncia assevera que a
verdade € Unica e independe do observador. A observacdo pode gerar opinides diferentes

sobre um fato, mas ha apenas uma verdade sobre o que realmente acontece ou aconteceu.

Quando essa unicidade da verdade foi posta em duvida por cientistas discutindo o estado
de particulas na fisica quantica, Erwin Schrodinger™ desenvolveu um experimento mental

utilizado até hoje como argumento em contrario.

Em sua proposta, um gato era preso dentro de uma caixa de aco, na qual um dispositivo —
conforme condi¢cbes de decaimento de uma particula radioativa — poderia ou nao ter
liberado um veneno mortal. Enquanto ndo se abrisse a caixa, ndo se saberia se 0 gato
estava vivo ou morto, mas isso certamente ndo faria com que ele pudesse estar vivo e

morto a0 mesmo tempo®®?L. Albert Einstein observou, na época, que ninguém poderia

18 Este também parece ser o enfoque adotado por juristas como MITTERMAYER (1879, p. 78) e
MALATESTA (1927, p. 21).

19 Erwin Schrodinger (1887 — 1961), fisico austriaco ganhador do prémio Nobel de Fisica de 1933, por sua
equacdo para descrever, na mecanica quantica, como o estado quantico de um sistema fisico muda ao longo
do tempo.

20 O famoso experimento foi assim descrito por Schrédinger (CORTE, 1980 — tradugio livre): “Um gato ¢é
colocado em uma cdmara de ago com o seguinte dispositivo (que deve estar protegido contra a interferéncia
direta do gato): em um contador Geiger [dispositivo utilizado para medir radiacdo], hd um pequeno pedaco
de substancia radioativa, tdo pequeno, que talvez no decurso de uma hora um dos atomos de decaia, mas
também, com a mesma probabilidade, talvez nenhuma; se isso acontecer, o tubo do contador descarrega e
através de um relé libera um martelo que quebra um pequeno frasco de &cido cianidrico. Se o sistema for
deixado livre de interferéncias por uma hora, pode-se dizer que o gato ainda vivera, se nenhum atomo decair.
A funcdo-psi de todo o sistema se expressa pela possibilidade de ter no interior da cAmara um gato vivo e
morto (com o perddo da expressdo), misturado ou espalhada em partes iguais. E tipico destes casos que uma
indeterminacdo originalmente restrita ao dominio atdbmico se transforma em indeterminagdo macroscoépica,
gue pode entdo ser resolvido por observacdo direta. 1sso nos impede de tdo ingenuamente aceitar como valido
um "modelo turvo" para representar a realidade. Em si, ele ndo iria encarnar nada obscuro ou contraditdrio.
Ha uma diferenca entre uma fotografia tremida ou fora a de foco, e um instantaneo enevoado".

21 O “Gato de Schrodinger” era uma critica a uma interpretacdo sobre a fisica quantica, segundo a qual ndo
existiria uma resposta verdadeira para a pergunta “qual o estado de uma particula”, antes de ela ser
observada. Apenas depois da observacdo — que interfere no que é observado — haveria um colapso das
possibilidades, levando a particula a um estado determinado. Atualmente, a chamada “Interpretagdo de
Copenhague” sustenta que a mecanica quantica ndo apresenta uma descrigdo objetiva da realidade, mas lida
apenas com as probabilidades de observar ou medir varios aspectos de pacotes (quanta) de energia. Em
resumo, a verdade continua sendo uma so.
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realmente duvidar de que o fato de o gato estar ou ndo vivo era independente do

observador?®.

O fato de existir apenas “uma verdade”, independentemente do observador, ndo quer dizer
necessariamente que seja possivel descobri-la ou — mais apropriadamente — que seja
possivel saber se ja se atingiu ou ndo a verdade. Esse eterno estado de duvida, em que ndo
se pode dizer se uma proposicdo € absolutamente verdadeira, mas apenas que nao se

encontrou uma melhor, é a prépria base da ciéncia moderna.

Nesse sentido, Karl Popper defendeu que ndo se pode dizer que um determinado fato
natural é verdadeiro, apenas que ainda ndo se demonstrou ser ele falso (1995, p. 201). Mais
tarde, seu raciocinio foi com muito sucesso demonstrado adequado também para as

ciéncias sociais.

Por consequéncia, um juiz pode ou ndo chegar a verdade em um processo civil, de acordo
com as provas produzidas, mas jamais podera ter efetiva certeza® — por principio — de que
ela realmente foi atingida. Dizer que o objetivo do processo é a verdade é tdo (in)correto
como dizer o mesmo de uma teoria cientifica; tanto o jurista como o cientista tém
necessariamente de se conformar com a incerteza sobre o0 sucesso de sua missao. Tudo que

se pode medir — e almejar — sdo graus de verossimilhanga.

22 “\/océ é o Unico fisico contemporaneo, além de Laue, que vé que ndo se pode contornar a suposi¢ao da
realidade, se apenas um é honesto. A maioria deles simplesmente ndo enxerga que tipo de jogo arriscado que
eles estdo jogando com a realidade, a realidade como algo independente do que esta estabelecido
experimentalmente. A interpretacdo deles é, no entanto, refutada mais elegantemente pelo seu sistema de
atomo radioativo + amplificador + carga de pélvora + gato em uma caixa, na qual a fungéo-psi do sistema
contém o gato vivo e explodido em pedacos. Ninguém realmente duvida que a presenca ou auséncia do
gato é algo independente do ato de observacdo”. (MAXWELL, 1993). Note-se que a descri¢do original do
experimento ndo mencionava pélvora, mas essa alteracdo em nada modifica o raciocinio ou a conclusdo de
Einstein a seu respeito.

23 Existe diferenca entre a certeza para as ciéncias fisicas, exatas e bioldgicas e a certeza juridico-processual
formal, como se vera a seguir.
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2.3. A VERDADE NO PROCESSO CIVIL

No processo civil, ha uma tradicional dicotomia entre conceitos chamados de verdade real
ou substancial e verdade formal ou processual. O primeiro seria 0 da verdade tratada até
agora, isto éa aquela que corresponde aos fatos?* tal como ocorrem ou ocorreram; o
segundo seria apenas a versdo dos fatos adotada formalmente como correta para fins de
aplicacdo da norma juridica em um determinado processo®2®. Obviamente, apenas o

primeiro — cuja certeza € inatingivel — poderia ser chamado apropriadamente de verdade.

A distingdo entre duas “modalidades” de verdade sofre severas criticas e tem perdido cada
vez mais forca no processo civil. Michelle Taruffo (2007, p. 209), por exemplo, critica esta
distincdo por entender que, nos dias de hoje, usa-se “verdade absoluta” apenas em relagdo
a metafisica e as religides, e que no cotidiano — inclusive no direito e no processo — a
verdade deve ser apreendida com base em evidéncia disponivel — o que bem se alinha ao
pensamento de Karl Popper. Toda vez que se fala em verdade, no processo, estar-se-ia

referindo a uma verdade relativa®’. No mesmo sentido, Piero Calamandrei (1955, pp. 164-

24 O termo “fato” refere-se aos fatos controversos, isto é, aqueles alegados por uma das partes e contestados
pela outra e que, portanto, deverdo ser objeto de prova para a formacéo da convicgéo do juiz.

25 Arruda Alvim (1976, p. 99) sustenta que a verdade processual € aquela sobre os fatos refletidos no
processo e juridicamente aptos a embasar a decisdo judicial. Ou seja, a conformidade da versdo aos fatos
definidos nos autos, ndo necessariamente aqueles que ocorreram no mundo real.

26 Nos dizeres de Carnelutti (2003, p. 49): “O conceito desta reagdo [dos limites da procura judicial sobre o
resultado da procura] é compendiado normalmente na antitese significativa da verdade material para a
verdade formal ou juridica; o resultado da procura juridicamente limitada ou disciplinada ndo é mais a
verdade verdadeira, mas uma verdade convencional, que se batiza por verdade formal, porquanto a ele
conduz uma indagagdo regulada nas normas, ou por verdade juridica, enquanto ela é procurada mediante leis
juridicas, ndo somente mediante leis logicas, e somente por efeito destes leis juridicas se substitui a verdade
material”.

27 “A distingdo entre a verdade absoluta e a verdade relativa €, no entanto, essencialmente sem sentido. Na
cultura contemporanea se fala de verdade absoluta somente na metafisica e religies fundamentalistas. Nem
mesmo a ciéncia, de fato, fala mais de verdades absolutas, e na vida cotidiana apenas alguém sem presuncéo
pode afirmar que suas verdades sdo absolutas. Na lei e no processo, sé se pode falar de verdade “relativa”
(...) Isso acontece na ciéncia, e, a fortiori, acontece em contextos menos exigentes, como o do processo. No
entanto, o fato de que se pode sensatamente falar em geral, e no contexto do processo, apenas da verdade
relativa, ndo significa que a verdade ndo existe, ndo tenha sentido e ndo possa ser estabelecida: significa
apenas que a verdade nunca é absoluta e deve ser determinada com base na evidéncia disponivel. Isto aplica-
se em todas as areas do conhecimento racional, e é particularmente verdade no processo. Assim, é
conveniente que concordar que quando se trata de verdade do caso apenas sobre a verdade relativa, deixando
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165) nega a existéncia de uma verdade logica ou moral no processo. Quando se diz
processualmente que um fato é verdadeiro, dir-se-ia apenas que se alcangou o grau
maximo de verossimilhanca necessario, considerando os limitados meios de conhecimento

do julgador, para lhe convencer de que o fato ocorreu.

Nicola Malatesta (1927, p. 20), considerando a verdade como um conceito ininteligivel e
correspondente a conformidade da no¢do ideolégica com a realidade, fez um trabalho
relevante neste campo e propds uma classificacdo das diferentes formas de percepc¢do da
realidade em relacdo ao grau de conhecimento, sendo que apenas as trés primeiras sao
utilizadas em processo: (i) a certeza se caracteriza pela crenga na percepgdo da verdade,
sendo um estado triunfante do conhecimento afirmativo; (ii) a probabilidade é observada
sempre que 0 conhecimento positivo predomina sobre o negativo; (iii) a credulidade se
verifica sempre que ha igualdade de motivos entre 0 conhecimento positivo e 0 negativo e

(iv) a ignorancia é caracterizada pela completa auséncia de conhecimento.

De acordo com esta classificacdo, se a verdade é algo que ndo pode ser apreendido, a
certeza no processo é o estado maximo do conhecimento a que se chega — certeza esta que
pode ou ndo corresponder & verdade®®. O objetivo das provas seria, portanto, chegar, na

medida do possivel, a certeza como modo de percepcao da realidade pelo juiz.

Calamandrei (1955, pp. 265-166) seguiu 0 mesmo raciocinio, preferindo chamar este
estado maximo de conhecimento de verossimilhanca®. Se o juiz deve resolver a
controvérsia com base em uma certeza juridica (erroneamente chamada “verdade formal”),
ele ndo poderia estar incerto sobre os fatos. Sua certeza seria obtida pelo sistema de provas

legais, mediante sua livre valoracdo ou, ndo sendo possivel obté-las de modo satisfatorio,

as verdades absolutas em outras areas, em que a verdade ndo é dada qualquer demonstracdo racional.”
(TARUFFO, 2007, p. 209)

28 Sobre a distincdo entre verdade e certeza, TARUFFO (2009, p. 85) assim discorre: “A verdade, como se
repete varias vezes, é objetiva e é determinada pela realidade dos fatos que se fala. A certeza, porém, € um
status subjetivo que diz respeito a psicologia daquele que fala, e corresponde a um grau elevado (muito
elevado quando se fala em certeza absoluta) de intensidade do convencimento do sujeito em questdo.”
(traducdo livre).

29 Sobre o conceito de verossimilhanga, v. TARUFFO, 2009, pp. 88-89.
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pela distribuicdo do 6nus da prova. Por mais cuidadoso que seja o juiz, é certo que ele
sofre de uma limitagdo subjetiva inerente a natureza humana: o que se vé& nada mais é do
que 0 que se parecer ver, uma aparéncia de verdade que denominou verossimilhanca.
Assim, a conclusao sobre os fatos leva a um juizo de probabilidade e de verossimilhanca,

jamais de verdade absoluta.

Taruffo (2009b, p. 68-69) vai além, e defende que a descoberta da verdade € absolutamente
irrelevante no processo, pois a atividade jurisdicional das partes seria essencialmente
retorica para convencer 0 juiz sobre a existéncia de um direito. A narracdo dos fatos de
forma coerente, e 0 modo como a comunicacao € feita com o juiz seria mais importante do
que a prova em si destes fatos. Este pensamento, contudo, ndo condiz com o processo civil
dos dias atuais, em que a investigacdo dos fatos e a descoberta da “verdade” sdo
considerados elementos essenciais para uma sentenca de qualidade, como sera

demonstrado ao longo deste estudo.

A prova é 0 meio que permite a descoberta desta verdade e contribui para decisGes justas,
estando pois relacionada a seguranca juridica (YARSHELL 2009, p. 149). Considerando
gue ndo se pode estar absolutamente seguro de que se atingiu a verdade, questiona-se: qual
o0 grau de verossimilhanca com o qual deve se contentar o0 processo? O quanto se deve
investigar e insistir na determinacéo de um fato, antes de considera-lo como verdadeiro ou

falso para fins de aplicacdo da norma juridica?

Tradicionalmente, o processo penal sempre foi mais rigoroso no trato das provas e na
demonstracdo dos fatos, por lidar com o valor liberdade. Naquela area se defende que
apenas a verdade efetivamente comprovada poderia levar a uma pena de priséo, razdo pela
qual o juiz penal possui poderes de investigacdo mais amplos que o juiz civel, ndo estando

restrito aos fatos alegados pelas partes.

Ja o processo civil, por cuidar de valores equivocadamente ndo considerados tdo caros
quanto a liberdade, sempre tolerou graus menores de verossimilhanga como suficientes

para uma sentenca condenatoria. 1sso ocorre porque o processo civil foi assim moldado,
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dentro de uma escolha de oportunidade e conveniéncia politica, e em um ambiente mais

liberal.

No entanto, o fato de que o juiz deve decidir conforme os limites estabelecidos pelas partes
ndo significa que ndo terd um compromisso com a investigacdo ou com a verdade, dentro
deste universo pré determinado. O Estado tem chamado para si a responsabilidade pela
descoberta da verdade sempre que as partes ndo trouxerem provas suficientes para a
elucidacdo dos fatos controversos. Mesmo a ideia de que o juiz civil deve se limitar a
aceitar uma aparéncia de verdade, sem maiores compromissos, tem mudado nos Gltimos
tempos, e cada vez mais se defende a necessidade de que promova uma melhor

investigacdo dos fatos se as partes ndo o fazem.

A justificativa da atividade instrutéria estatal reside na visdo de que seria de interesse
publico — e ndo apenas das partes — 0 julgamento com base no maior conhecimento
possivel dos fatos, para que seja proferida uma sentenca justa — assim entendida aquela que
relaciona, tanto quanto possivel, o caso concreto & vontade do direito abstratamente
concebido. O julgamento fundado na distribui¢do do 6nus da prova, em razdo de eventual
inércia das partes na elucidacdo dos fatos controversos, representaria um prejuizo para o
escopo social do processo, que deve ndo apenas buscar o fim no conflito, mas a eliminagao

da controversia pela pacifica¢do social (YARSHELL, 2009, p. 51).

Esta investigacdo, contudo, ndo pode se desenvolver indeterminadamente, sendo
necessario estabelecer alguns limites. O primeiro limite decorre da natural subjetividade de
cada ser humano na apreciacao das evidéncias que se apresentam de um determinado fato.
O que convence um juiz da ocorréncia de algo pode ndo ser suficiente para o
convencimento de outro. A valoragcdo da prova — ou 0 quanto ela sera eficaz para
convencer o julgador de que um fato deve ser valorado como verdadeiro — é um ato intimo
e incerto. E conforme uma prova é considerada mais ou menos importante, sua producao
pode ser até mesmo inadmitida pelo juizo, alterando a profundidade da investigacdo. E
excelente a observacdo de MALATESTA (1927, p. 19) de que, para se conhecer a eficacia

da prova, é necessario conhecer como a verdade se refletiu no espirito humano.
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O segundo limite é o tempo. Pelas proprias circunstancias do processo, a investigacdo ndo
pode se perpetuar ad eternum e, em um determinado momento, serd necessario encerrar a
instrucdo processual e decidir. Imagine-se, em uma briga de vizinhos, que para chegar o
mais proximo da verdade o juiz pretendesse interrogar todos os moradores do prédio, para
saber se e quanto cada um teria ouvido. Ou, em um acidente de transito, fossem
interrogadas as pessoas de todos 0s imdveis proximos e buscadas as placas e 0s
proprietarios de todo veiculo que tivesse passado pelo local. A busca pela certeza, embora
ofereca maior seguranca na decisdo, ndo pode ser o unico compromisso do processo. A

perspectiva de uma duracao razoavel é outro valor que deve ser igualmente almejado.

Além das naturais limitacdes impostas pelo tempo e pela razoabilidade na busca da
verdade, muitas vezes, a fraqueza das provas decorre do proprio desinteresse de uma ou de
ambas as partes gque, por diversos motivos, podem ndo querer trazer a conhecimento do

juizo uma determinada prova.

Independentemente da insuficiente instrucdo probatodria, justificada ou ndo, o juiz ndo pode
deixar de dar uma resposta aos jurisdicionados, devendo decidir com base nos elementos
que possui, como prevé o principio da proibicdo do non liquet, expresso no artigo 126 do
Codigo de Processo Civil atual. Esteja ou ndo convencido de que chegou a verdade,
alguma decisdo o juiz havera de proferir sobre a questdo, ainda que seja baseada em um

grau menor de certeza.

Alfedo Buzaid (1979, pp. 65-68) fez uma distin¢éo entre o que chamou de non liquet de
fato e de direito, sendo que apenas este segundo seria proibido pelo ordenamento. Assim,
se 0 juiz ndo puder confirmar a ocorréncia de um fato, com base nas provas de que dispde,
podera considerar o fato inexistente e simplesmente descara-lo quando da valoracdo das
provas e formacéo de seu convencimento, o que chamou de non liquet de fato. No entanto,
a insubsisténcia dos fatos ou a impossibilidade de apurar sua veracidade ndo exime o0 juiz
da responsabilidade de aplicar o direito e de proferir uma decisdo de mérito, e cuja
inobservancia caracterizaria non liquet de direito. Para tanto, ird analisar a decisdo

submetida a seu jugo a partir da premissa de que o fato ndo ocorreu.
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Diz-se, portanto, que o resultado a que se chega no final do processo, ap6s suficiente
investigacao e instru¢cdo probatoria, corresponde a “verdade juridica”. Mas uma vez que 0
vocabulo “verdade” ndao deve admitir adjetivos, talvez mais apropriado seja falar em
“versdo dos fatos oficialmente aceita”. Tal versdo — correspondendo ou ndo a verdade, que
pode ou ndo ser cognoscivel — passard a ser considerada como verdade para fins da
|.30

deciséo judicial.”” Embora no processo civil se almeje descobrir a verdade, na maioria das

vezes ela ndo sera atingida.

Estabelecidas estas bases sobre a nocdo de prova e sua funcdo na formacdo do
convencimento do julgador, cabe a cada ordenamento, segundo seus préprios critérios —
ndo apenas técnicos, mas especialmente politicos na relacdo entre Estado e jurisdicionado
— de oportunidade e conveniéncia, dispor sobre quem deve ter a iniciativa de trazer a prova
ao processo civil e, especialmente, quem deve sofrer as eventuais consequéncias da prova

frustrada, insuficiente para o convencimento judicial acerca do fato em questéo.

24. A RELEVANCIA DA VERDADE PARA A DISTRIBUICAO
DINAMICA DO ONUS DA PROVA

A busca pela verdade tem ganhado mais importancia no processo civil, e com esse
propdsito, os juizes tém recebido mais poderes para conduzir a investigacdo dos fatos — o

que representa uma significativa alteracdo no papel por eles desempenhado — adotando

30 Obviamente, a verdade a que aqui se alude ndo é mais a verdade absoluta, mas uma verdade criada e
imaginaria, resultante da satisfacdo — para os sujeitos do processo — dos requisitos necessarios do discurso e
por ele especificamente legitimada. Se esse resultado efetivamente corresponde ao ocorrido concretamente,

isto jamais se podera dizer. (MARINONI, ARENHART, 2004, p. 281).
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uma postura mais ativa e investigativa, podendo intervir na instrucdo para produzir provas

gue porventura as partes ndo tragam aos autos.

Como serd demonstrado ao longo deste estudo, os defensores deste maior ativismo judicial
véem na distribuicdo dinamica do onus probandi um eficiente meio para viabilizar a
obtencgéo da prova que deixaria de ser trazida aos autos diante da dificuldade de producéo
pela parte onerada. Ao deslocar o 6nus da prova para a parte com maior facilidade em sua
producdo, esta passaria a ter interesse no esclarecimento do fato controverso, para nao

sofrer os efeitos da prova frustrada.

Todavia, como se pode observar neste capitulo, a verdade enquanto um conceito absoluto e
uniforme, embora existente, ndo é apreensivel. Assim, por maiores que sejam os esfor¢os
das partes, e mesmo do juiz ao aplicar o 6nus dinamico, esta verdade ndo sera descoberta,
ou, se descoberta, jamais havera certeza sobre isso, sendo a verossimilhanca o grau mais

préximo da certeza que se pode almejar.

Assim, partindo-se do pressuposto de que a certeza sobre a verdade ndo sera atingida de
qualquer maneira, resta saber se seria justificavel, e até mesmo razoavel, a ado¢do de um
modelo que ampliaria consideravelmente os poderes de intervencdo do juiz na esfera de
interesses privado, podendo inclusive se sobrepor ao interesse das partes no tocante a
atividade probatoria, sem qualquer indicativo de que, ao final, o resultado atingido serd o

melhor para as partes e até mesmo para a sociedade.
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3. ONUS PROCESSUAL

3.1. DEFINICAO E CARACTERISTICAS

N&o se poderia tratar de um tema relacionado ao énus da prova, nem tampouco definir este
objeto, sem entender antes o que € um 6nus, em sentido processual. A origem da palavra é
o latim, no qual se tinha o significado de carga, fardo, peso®’. A primeira ideia que se tem,

assim, € a de que 6nus € algo gque a parte deva suportar.

A doutrina estrangeira se dedicou de forma muito aprofundada a entender e conceituar o
onus processual, construindo ao longo das décadas diversas teorias para explicar seu
significado e sua natureza. No Brasil, ao contréario, o conceito parece ter sido apenas
importado, mas ndo devidamente explorado, e ndo seria exagerado dizer que, em
comparacdo com a doutrina estrangeira, ndo chegou a haver estudos mais aprofundados

sobre o tema.

A origem historica do 6nus processual remonta a tradicdo romana, embora naquela epoca o
instituto fosse ainda muito simples e limitado justamente a atividade probatéria. Para os
romanos, 0 6nus era uma necessidade préatica diante da qual a parte se encontrava para
poder obter o efeito juridico desejado, evitando-se o prejuizo de perdé-lo (MICHELI,

1961, p. 59). Note-se que néo se tratava 0 6nus como uma obrigacéo.

Devis Echandia (1973, p. 395) narra que esta definicdo primitiva de 6nus processual

atribuia a parte a necessidade de provar o nascimento do direito, se quisesse 0 seu

31 Fonte: dicionario Michaelis, disponivel online no site
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=%F4nus,
consulta em 11 de novembro de 2014.
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reconhecimento pelo juiz, ou a extin¢do do direito alegado pela outra parte, se quisesse a
sua desconsideragdo. No entanto, a parte ndo tinha a obrigacdo de produzir esta prova e
ndo poderia ser constrangida a tanto. Este conceito foi restabelecido na Idade Média pelos
glosadores e, na Idade Moderna, foi incorporado aos codigos do século XIX, a partir do

Cddigo Napolednico.

No século XX, surgiu a preocupac¢do em elaborar uma teoria geral do 6nus processual, para
que fossem compreendidas e explicadas outras situacdes processuais em que este 6nus

parecia existir, diferentes daquela relacionada a producéo de prova.

A dificuldade de conceituar o énus processual esta principalmente na identificacdo de sua
natureza. Como o descumprimento de um 6nus pode acarretar consequéncias desfavoraveis
a parte onerada, a doutrina chegou a considerar sua natureza como assemelhada a da
obrigacdo, atribuindo a essas consequéncias desfavoraveis o carater de san¢do. Ao longo
dos anos, aprofundou-se o entendimento da diferenca entre 6nus e obrigacdo e, atualmente,
essa aproximacao parece equivocada.

James Goldschmidt (1936, pp. 201-203) trouxe uma das maiores contribuicGes ao estudo
do dnus processual ao conceitua-lo como um imperativo do proprio interesse, e seu estudo

serviu de ponto de partida para diversos outros juristas.

No processo alemao, apés a reforma ocorrida em 1924, a lei ndo previa qualquer obrigagéo
as partes, nem qualquer dever de abstencdo, sendo Unica excecdo o dever de
comparecimento, imposto por ordem judicial. Em 1933, uma nova reforma introduziu
também a proibicdo as partes de trazerem informacGes inveridicas ou de protelarem
intencional ou negligentemente o andamento do processo devendo, ao invés, facilitar o
trabalho investigativo do juiz mediante uma atuacdo honrada e diligente. Segundo
Goldschmidt, a excecédo de tais deveres de colaboracdo, havia no processo apenas situacoes
que demandavam a prética de determinado ato ndo para evitar uma sancdo, mas para

buscar um interesse da propria parte em evitar um prejuizo processual.
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A partir deste estudo, diversas foram as tentativas da doutrina de definir e identificar a
natureza do Onus processual, distinguindo-a da obrigacdo. Dentre estes trabalhos,
destacam-se os de Leo Rosenberg e de Gian Antonio Micheli®?, que elaboraram uma
analise critica das teorias existentes e formularam contribuicGes relevantes para o conceito

do 6nus processual conforme sua natureza.

Merece especial destaque o trabalho de Hernando Devis Echandia®, que agrupou em
categorias os estudos e teorias até entdo existentes sobre o tema, fazendo uma anélise

critica de cada uma deles, que podem ser resumidos da seguinte forma:

(1) Teoria que trata o 6nus processual como uma modalidade de obriga¢do. O
onus seria uma obrigacdo da parte dentro da relagcdo processual. O descumprimento desta
obrigacdo, no entanto, ndo levaria a aplicacdo de uma san¢do, nem geraria direito a
indenizacdo, mas apenas implicaria em decadéncia. Assim, duas seriam as modalidades de
obrigacdes: a obrigacdo propriamente dita — que se da perante terceiros — e o 6nus, que se

daria perante si mesmo.

Dentre as criticas feitas a essa teoria, esta a limitacdo da analise apenas ao aspecto passivo,
de que o sujeito onerado deve executar um ato para evitar consequéncias desfavoraveis no
processo (ECHANDIA, 1970, p. 397). Micheli (1961, p. 76-79) observa que o onerado tem

liberdade para agir, o0 que seria incompativel com a ideia de obrigacéo.

De fato, o descumprimento de uma obrigacdo € um ato ilicito, o que ndo ocorre no caso do
onus processual. Além disso, para Rosenberg (1956, p. 49) o Onus ndo pode ser

considerado uma obrigacéo por lhe faltar o elemento essencial da coacéo.

32 Em suas obras a) La carga de la prueba. Buenos Aires: Editorial B de F, 2002 e b) La carga de la prueba.
Buenos Aires: Ejea, 1961, respectivamente, melhor explicadas nos capitulos 4.3.4. e 4.3.5. deste trabalho.

33 Teoria general de la prueba judicial, Tomo I, Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1970, melhor explicada
no item 3.3.6. deste trabalho.
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(i)  Teoria que trata o 6nus processual como um vinculo juridico imposto para a
protecdo do direito publico. Segundo tal corrente, que adota um viés publicista, o 6nus

seria um poder-dever da parte onerada para com o Estado.

Echandia (1970, p. 398) criticou esse ponto de vista por ndo levar em consideracdo que a
esséncia do conceito de dnus é a tutela de um interesse préprio do onerado, ndo do Estado.
Em algumas modalidades de 6nus, como o da demanda, ndo seria sequer possivel
identificar o interesse do Estado, pois o interesse em se desincumbir é exclusivamente da
parte onerada. Além disso, se de o énus fosse de fato um vinculo imposto para a protecdo
do interesse publico, com caracteristica de poder-dever, ele seria uma obriga¢éo para com
o0 Estado e o0 onerado ndo teria liberdade para decidir atendé-lo ou néo.

(iii) Teoria que distingue o dnus processual da obrigacdo — segundo a diferenca de
interessados em um e em outro — esta corrente de pensamento da maior realce a liberdade
do sujeito onerado, mas lhe atribui o carater de imperativo do proprio interesse. Segundo
tal teoria, o 6nus realmente ndo pode ser uma obrigacdo, porquanto o primeiro satisfaz um

interesso proprio da parte onerada, enquanto a obrigacdo satisfaz um interesse alheio.

Para quem defende este ponto de vista, a liberdade do onerado em optar pelo cumprimento
ou nao do 6nus € bem destacada, sendo este entdo caracterizado como um imperativo do
proprio interesse, como ja defendido por Goldschmidt (1936, p. 203). Um dos grandes
seguidores dessa corrente é Eduardo Couture (1978, pp. 157-158), que defende a liberdade
do onerado para cumprir ou ndao o 6nus com o qual estd gravado, destacando que, ao
contrario do que ocorre com um dever ou obrigacdo, o onerado ndo pode ser coagido ao
cumprimento do 6nus e nem penalizado caso ndo o faca, seja por lei, seja pelo juiz. O
conceito de 6nus estaria baseado na necessidade de executar o0 ato em interesse proprio
para evitar consequéncias desfavoraveis, mas com liberdade de agir, sem ser obrigado ou

coagido a tanto.

Echandia (1970, p. 409) parece ter chegado muito perto de concordar com essa corrente,

criticando apenas o uso da palavra “imperativo” ao se referir ao interesse do proprio
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onerado, por entender que ela remete a ideia de obrigacdo e coacdo, contréaria a de livre

disposigéo.

(iv)  Teoria que diferencia o 6nus processual da obrigacéo, inserindo-0 no grupo
das relagdes juridicas passivas como ato juridicamente necessario, mas de interesse
proprio, cuja inexecucdo acarreta sancdo econdmica. Segundo essa teoria, a obrigacao
seria um ato devido para evitar uma sancdo juridica, enquanto o 6nus seria um ato

necessario para se evitar uma sancao econdmica: a “perda de um efeito favoravel”.

Carnelutti (1936, v. 1, p. 55 e v. 2, pp. 68, 73 e 84) defende essa posi¢do, enumerando em
principio algumas diferencas que auxiliam a melhor distingdo dos conceitos de 6nus e
obrigacdo: (a) o 6nus € um ato necessario e se insere no campo da liberdade e deve ser
executado se o onerado quiser obter uma determinada finalidade em interesse proprio, ao
contréario da obrigacdo, que é um ato imposto por lei, que deve ser cumprido por alguém
para a tutela de um direito alheio; (b) a inobservancia do énus, como ato necessario, leva a
uma sangdo econdmica, representada pela perda do efeito favoravel que com ele se tutela,
em prejuizo ao interesse do proprio onerado; ja o descumprimento da obrigacdo acarreta
uma sancdo juridica; (¢) o cumprimento do 6nus interessa ao préprio sujeito onerado, ja a
satisfacdo da obrigacdo interessa a outra parte, titular do direito subjetivo correspondente,
ou seja, o credor; (d) o carater ilicito do descumprimento da obrigacdo e licito do

descumprimento do onus.

Essa tese incluiu o0 6nus no grupo das relagdes juridicas passivas, ao lado da obrigacéo,
mas com significado proprio e distinto (ECHANDIA, 1970, p. 401). Note-se que
Carnelutti (1959, p. 332) define a obrigacdo como a subordinacgdo do interesse do obrigado
a um interesse alheio, imposto por meio de sancéo, e 0 dnus como a subordinacdo de um
ou mais interesses do onerado a outro interesse que lhe foi imposto, sendo o cumprimento
do 6nus uma condicdo para a obtencdo deste interesse. Ao contrério da obrigacdo, o
descumprimento do 6nus ndo leva a aplicacdo de uma penalidade, mas ao ndo atendimento
do interesse do onerado. Esta teoria, embora tenha representado uma evolucao no conceito

de 6nus, sofreu diversas criticas.
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Echandia (1970, pp. 403-404), por exemplo, apontou que os conceitos de “ato necessario”
e de “ato devido” seriam pouco claros ¢ insuficientes para configurar a estrutura juridica de
onus e de obrigacdo. Além disso, embora a norma que estabelece o cumprimento da
obrigacdo tenha sido feita para beneficio do credor, a satisfacdo desta obrigacdo pode nao
interessar apenas a ele, mas também ao préprio devedor, que pode querer se ver livre da

divida e evitar as consequéncias desfavoraveis do descumprimento desta obrigacao.

Ja a critica de Goldschmidt a esta teoria (1936, pp. 201-202) diz respeito ao carater de
sancao atribuido ao descumprimento do énus, pois quem ndo se desincumbe dele apenas
perde uma oportunidade favordvel, mas ndo viola nenhum dever juridico e, portanto, ndo
pode ser penalizado com sancdo, ainda que esta seja de ordem meramente econdémica. A
este respeito, Echandia (1970, pp. 404)** aponta que, se o descumprimento do dnus é um
ato licito decorrente da liberdade de escolha do onerado em cumprir ou ndo a conduta
prevista na norma, as consequéncias por ele sofridas ndo tém a natureza de penalidade ou

sancdo, ja que esta pressuporia a pratica de um ato ilicito.

A critica de Micheli (1961, pp. 68-72) diz respeito ao aspecto de sang¢do econémica
estabelecido por esta teoria. A consequéncia pelo descumprimento do dnus ndo pode ser
uma sancao econdmica, pois esta, além de ndo pertencer ao campo do direito, também
pode ser observada quando do descumprimento de uma obriga¢do, como o pagamento de

indenizagdo ou de multa.

Poder-se-ia acrescentar que, nos casos em que a agédo pretende tutelas que ndo podem ser
convertidas em dinheiro ou mesmo estimadas monetariamente, falar em sanc¢éo econémica

poderia ter ainda menos sentido.

(v) Teoria que considera o 6nus processual como uma faculdade ou poder de agir
livremente em beneficio préoprio, sendo licito abster-se de fazé-lo, sem que haja

coacdo, sang¢ao, nem tampouco direito de terceiro a exigir sua observancia.

34 Carnelutti mudou de opinido quanto a aplicacdo de sangdo por descumprimento do dnus e em edi¢cdes mais
novas de seu livro abandonou o conceito (ECHANDIA, 1970, p. 404)
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Essa teoria € a defendida por Micheli, Rosenberg e Echandia, construida sobre as
anteriores, com aperfeicoamentos. A partir das caracteristicas e criticas apresentadas no
itens anteriores, os seus defensores buscam definir o conceito de 6nus processual em

contraposicédo ao de obrigacao.

Micheli define o 6nus como um determinado comportamento da parte, necessario para que
se atinja um fim juridico, sendo a parte, no entanto, livre para conduzir o seu
comportamento como melhor Ihe convier, inclusive contrariamente a propria lei. Em
sentido contrério, na obrigacdo o ato deve ser cumprido — inclusive coercitivamente, se
possivel — sob pena de aplicacdo de uma penalidade, como o ressarcimento dos prejuizos
ou mesmo multa (1961, pp. 60-61).

Para Rosenberg, a doutrina dos 6nus processuais assenta-se nos seguintes aspectos: (a) o
onus implica em uma atividade voluntaria; ndo impde nenhum dever ou obrigacéo e o seu
objeto ndo pode ser exigido coativamente; (b) inexisténcia de sancéo pelo descumprimento
do 6nus, sendo licito ao interessado ndo observa-lo; (c) os atos previstos nas normas que
disciplinam os 6nus sdo pressupostos de vitoria a parte que deve executa-los; a atividade
probatoria da parte se manifesta como interesse natural que esta tem no éxito do processo —
trata-se de ato de interesse préprio; e (d) ndo hd um direito nem um dever, apenas a
possibilidade de efetuar determinados atos (2002, pp. 74 e ss.).

Echandia observou que a conduta das partes dentro dos limites de tempo e lugar previstos
na lei é importante para o éxito de suas pretensdes ou defesas, evitando prejuizos com o
resultado do processo (1970, p. 393). Segundo o processualista colombiano, o 6nus é a
faculdade (em sentido amplo) de livremente executar determinados atos ou adotar uma
conduta prevista na norma, em beneficio e interesse proprios, sem sujei¢do ou coacao e
sem que haja outro sujeito que tenha o direito de exigir sua observancia, mas cuja

inobservancia pode acarretar consequéncias desfavoraveis (1970, p. 421).

Somos da opinido de que esta teoria € 0 estado da arte com relacdo ao instituto do 6nus
processual, por ser a Unica que responde a todas as criticas e desafios antes apontados,

sendo especialmente clara ndo apenas em diferenciar o 6nus da obriga¢do, mas também
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quanto a grande diferenca de consequéncias entre ambos. Além disso, retrata 0 modelo que

mais se aproxima do 6nus processual no processo civil brasileiro.

Tome-se, por exemplo, a situacdo de um credor nio pago no tempo contratado. E
perfeitamente licito que nédo ajuize uma acdo de cobranca. Propor a acao de cobranca é um
onus do credor, mas ndo uma obrigacdo. Se ndo o fizer, poderd sofrer apenas a
consequéncia natural dessa passividade — ndo receber o credito — e mesmo esta ndo é certa;
por mais improvavel que seja, é possivel que o devedor acabe por pagar a divida, mesmo

Sem ser processado.

3.2.  ONUS PROCESSUAL NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

No Brasil, 0 estudo do 6nus processual em geral, desvinculado dos 6nus especificos, tem
sido menos polémico e aprofundado. Pontes de Miranda (1979, p. 322) conceitua 0 6nus
como uma relacdo em si mesma, cuja satisfacdo é do interesse do proprio onerado. A nao

producdo da prova acarretaria a consequéncia de nao se considerar o fato como provado.

Moacyr Amaral Santos (1983, p. 93) o define de forma bem simples, estipulando que trata-
se apenas de ‘dever’ no sentido de interesse, de necessidade de produzir a prova para

formar-se a convicgdo do juiz a respeito dos fatos alegados.

Segundo Humberto Theodoro Junior (2008, p. 77), o 6nus processual existe apenas para as
partes e se diferencia das obrigacbes quanto ao tipo de sancdo aplicada. O néo
cumprimento do dnus pela parte onerada acarretaria san¢es aparentemente formais, como
a perda de uma faculdade ndo exercida em tempo habil, mas que poderia atingir por

reflexo o direito substancial da parte omissa. Do mesmo modo, discorreu sobre as
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consequéncias de seu descumprimento, esclarecendo que o Onus processual pode ser
livremente cumprido ou ndo pela parte, e como 0 seu préprio interesse estaria em jogo, 0
descumprimento acarretaria um simples dano juridico a este interesse, a0 passo que 0S
deveres e obrigacdes processuais devem ser cumpridos independentemente da vontade da
parte em fazé-lo, podendo ser coagida a tanto ou sofrer uma sancdo decorrente da
desobediéncia.

Esta definicdo se aproxima muito da defendida por Carnelutti, e pode sofrer as mesmas
criticas, especialmente em relacdo a caracterizagdo de uma san¢do ao descumprimento do
onus. Ainda que tal penalidade seja meramente formal, ndo seria a consequéncia mais
adequada, se levadas em consideracdo as caracteristicas do 6nus processual apresentadas

no item anterior e pelos demais processualistas brasileiros.

Dinamarco (2003, pp. 71-72), tratando especificamente do 6nus da prova, definiu-o como
sendo o encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos
fatos de seu proprio interesse para as decisdes a serem proferidas no processo. Para o
jurista, como no processo civil dispositivo o fato ndo comprovado equivaleria, em
principio, a fato inexistente, o interesse das partes torna-se ainda maior em demonstrar que

sua versdo dos fatos seria a correta®.

Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 47) atribui a prova a condicdo de encargo que, se nao
observado, pode acarretar o insucesso da pretensao, sendo o 6nus “uma espécie de desafio
a indicar um obstaculo que precisa ser superado como condigdo para reconhecimento de

certa qualidade ou aptidao”.

Apesar da diferenca de profundidade nas abordagens, pode-se dizer que, em linhas gerais,

colocadas algumas diferencas de lado, o conceito de 6nus processual no direito brasileiro é

35 O manuseio da técnica consistente em impor dnus as partes, muito intenso no processo civil dispositivo,
produz o efeito de motiva-las a participar ativamente do contraditério processual, porque sabem quais
consequéncias a sua desidia ou as suas omissdes poderiam importar. O onus probandi insere-se nesse
contexto de motivacgdes, levando cada um dos litigantes a participar da instrugdo probatéria, segundo seu
proprio interesse e com vista a defesa de suas pretensdes através do processo.” (DINAMARCO, 2003, v. I1I,
pp. 71-72)
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0 mesmo adotado pelos autores estrangeiros como Carnelutti, Rosenberg, Micheli e
Echandia.

Carnelutti (1959, pp. 332-333) dividiu o 6nus processual em diferentes categorias,
separando aqueles “em sentido estrito” daqueles “financeiros”, conforme se referissem ao

cumprimento de atos ou ao pagamento de guantias, respectivamente.

Os Onus processuais em sentido estrito, por sua vez, dividir-se-iam em onus de impulso e
de aquisicdo. Os primeiros determinariam a parte que promovesse 0 processo, fosse
mediante impulso inicial (propositura da acao), fosse mediante impulso subsequente (para
dar prosseguimento ao ato procedimental). J& os segundos determinariam a parte que

fornecesse meios para 0 processo, seja mediante informacdes ou provas.

E interessante notar que, embora tenha sido sempre comparado a obrigac&o, a natureza do
onus mais se aproxima de um direito, livremente exercitavel, do que de uma obrigacao
imposta por lei ou pelo juiz. E algo de que a parte tem faculdade de fazer sem que sofra
qualquer consequéncia do ndo exercicio, a ndo ser deixar de obter a vantagem ou o efeito

que o ato traria.

Sendo o 6nus processual género do qual o dnus da prova é espécie, importante apresentar
0s principais aspectos e caracteristicas do primeiro para a melhor apreensdo do segundo,

como se discorrera a seguir.
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4, ONUS DA PROVA

41. CONCEITO

Como visto, a prova oferece a premissa menor pela qual o juiz ird decidir — esta
relacionada a fixagdo dos fatos, sempre que ha controvérsia entre as partes ou incerteza do
julgador a respeito deles. Resta, no entanto, identificar como a prova ingressa ao processo,
isto é, quem é responsavel por sua producdo e como o juiz deve decidir a lide se uma prova
relevante nio for produzida ou néo for convincente. E exatamente disso que trata o 6nus da

prova.

A Constituicdo da Republica, no artigo 5°, inciso LV, elevou a categoria de garantias
individuais os principios do contraditério e da ampla defesa. Essas garantias estariam
esvaziadas se as partes, embora pudessem comparecer a juizo e apresentar defesa, tivessem
dificuldade ou estivessem impossibilitadas de provar os fatos alegados. Em outras
palavras, ndo basta garantir a pessoa que ela possa se defender, é preciso, para o completo
exercicio das garantias constitucionais, que Ihe seja dado direito de provar suas alegacdes.
Como sera melhor desenvolvido mais adiante, este entendimento estd compreendido no

proprio conceito do principio do Acesso a Justicase.

A medida desse direito é a necessidade ou ndo de valorar um determinado fato como
verdadeiro ou falso, para a decisdo da questdo juridica. Ha fatos sem relevancia para a

deciséo, ainda gque sejam controvertidos.

Imagine-se, por exemplo, um silogismo juridico dos mais simples, no qual a premissa

maior seja a norma do artigo 3°, inciso I, do Codigo Civil: “os menores de dezesseis anos

36 Cf. capitulo 7.1.
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sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil”. Como
premissa menor, ja se estabeleceu, no processo, que “Jodo ¢ menor de dezesseis anos”.
Portanto, ja estdo presentes as condigdes para que o juiz decida que “Jodo ¢ absolutamente

incapaz de exercer pessoalmente os atos da vida civil”.

Uma das partes pode, exercendo seu direito de defesa, alegar que Jodo é um garoto
responsavel, cumpridor de seus deveres, etc. E inegavel, no entanto, que este fato é
desnecessario para a decisdo judicial. Seja ele verdadeiro ou falso, em nada se alterara a
conclusdo sobre a incapacidade civil de Jodo. Em razdo dessa inutilidade do fato, é licito
que seja negada a parte a oportunidade de prova-lo. A mesma limitacdo pode ser imposta
sobre fatos cuja valoracdo como verdadeiros ja esteja feita no processo, como aquele

legalmente presumidos, notdrios ou incontroversos.

A segunda medida é a adequacdo do meio de prova. E necessario que a producdo
pretendida seja capaz, em tese, de demonstrar a verdade do fato em questdo. Tome-se, por
exemplo, a norma do artigo 366 do Codigo Civil de 1976, que dispde que “quando a lei
exigir, como da substancia do ato, o instrumento publico, nenhuma outra prova, por mais
especial que seja, pode suprir-lhe a falta”. Ainda que a existéncia do ato juridico seja o fato
controvertido no processo, do qual depende a decisdo judicial, a oitiva de testemunhas é
juridicamente incapaz de prova-la. Portanto, ndo cerceia o direito de defesa da parte o
indeferimento da prova incapaz de provar o fato.

Quanto a esta segunda medida, é importante ter em mente que a prova de um fato néo se
destina apenas ao juiz de primeiro grau, mas também aos desembargadores que, em
recurso, decidirdo novamente sobre ser sua veracidade ou falsidade. Portanto, h4 de haver
certa toleréncia por parte do juiz na consideracdo da adequacgédo de determinado meio de
prova. Se ele puder ser considerado apto ao menos pelo homem médio — ou melhor, pelo
“magistrado médio” — o indeferimento poderia restringir indevidamente a defesa da parte,

privando-a de ter a seu favor um fato legitimamente considerado como verdadeiro.
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Assim, no curso do processo, nos casos em que a acdo envolve matéria de fato e é
necessaria a producéo de provas®’, o juiz deve obrigatoriamente dar oportunidade as partes
para que requeriam e produzam provas, na medida em que sejam adequadas e referentes a

fatos Uteis a solucéo da lide, sob pena de cerceamento de defesa e nulidade processual.

Sendo este um direito constitucional das partes, ndo podem elas ser privadas de sua
producdo, sob o risco de o processo todo ser anulado. Mas também por se tratar de um
onus da parte — e ndo obrigacdo — ela ndo pode ser coagida a sua produgdo, nem tampouco
penalizada por ndo té-lo feito. A Unica consequéncia sera a perda do beneficio de ter
determinado fato valorado como verdadeiro no processo. Isso ndo implica necessariamente
em um julgamento desfavoravel, pois este mesmo fator pode ser considerado verdadeiro

por outros motivos ou em razao de outra prova produzida até mesmo pelo adversario.

Essa consequéncia merece atencdo, pois € um dos aspectos principais do 6nus da prova.
Ainda que o juiz intime as partes para exercerem o seu direito constitucional a prova, pode
ser que estas quedem inertes e ndo a produzam ou que ela seja insuficiente. O que fazer
quando saber se um fato é verdadeiro ou falso é essencial para uma deciséo juridica? Como
deve agir o juiz diante da falta da prova? O 6nus da prova ira auxiliar a resolucdo deste

impasse.

Conforme os ensinamentos de Echandia (1970, p. 424), o principio do 6nus da prova
mostra ao juiz 0 modo como a sentenca de mérito deve ser proferida se estiver diante de
fatos incertos pela insuficiéncia de prova. Se, por um lado, a caracteristica de 6nus faz com
gue a prova ndo seja um dever da parte, sendo impossivel coagi-la & producgéo, por outro
lado fornece resposta ao juiz, que precisa decidir, caso os fatos controversos ndo sejam

adequadamente provados.

37 Nos casos que envolvem matéria exclusivamente de direito ou, tratando também de questdes de fato, mas
que as partes concordam que ndo é necessaria a producdo de provas complementares as ja apresentadas na
fase de conhecimento, o juiz podera julgar antecipadamente a lide, nos termos do artigo 330 do Cdédigo de
Processo Civil, segundo o qual:

Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:

I - quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver
necessidade de produzir prova em audiéncia;

I - quando ocorrer a revelia (art. 319).

48



Se no curso do processo as partes produziram as provas necessarias para sustentar suas
afirmac0es, o juiz decidira segundo um juizo de certezass. Uma vez produzida, a prova ird
auxiliar a formacéo do convencimento do juiz independentemente de quem a tenha trazido

No Processo, Pois NA0 aproveita apenas a parte que a trouxe aos autos™.

No entanto, na falta de certeza produzira um estado de ddvida no juiz que, para decidir,
aplicard as regras de distribuicdo do dnus probatério, mediante o emprego dos pardmetros
estabelecidos na lei para que possa decidir com base apenas no conjunto fatico-probatoério
existente nos autos. O fato ndo provado sera considerado como falso — ou néo verdadeiro —

em prejuizo da parte a quem ele aproveitaria na aplicacdo do direito.

O 6nus da prova fornece entdo ao juiz regras para evitar um pronunciamento de davida, ou
a omissao em seu pronunciamento, e tem a funcdo de impedir o non liquet, nos termos do
artigo 126 do Codigo de Processo Civil, estimulando a atividade processual das partes
(MICHELLI, pp. 12; 111)*°. Chiovenda sustentou que o estudo do dnus da prova visaria
identificar quais s@o os fatos que, tidos por existentes pelo juiz, seriam suficientes para

induzi-lo a julgar a acdo (1925, p. 254).

Pode-se assim definir o dnus da prova como a oportunidade concedida a parte para que
demonstre a ocorréncia de um fato necessario a aplicacdo da norma juridica. A parte que
ndo se desincumbir do 6nus ndo sofrerd uma sancéo, mas as consequéncias da perda de tal

oportunidade™.

38 Cf. capitulo 2.2 acerca das diferentes formas de percepcéo da realidade.
39 Sobre a impessoalidade da prova, cf. Alfredo Buzaid (1961, 16-17) ; Flavio Luiz Yarshell (2009, 60-61).

40 Contrariando este entendimento, Giovani Verde (1974, p. 27) defende que as regras de distribuicdo do
Onus da prova apenas permitiriam a rejeicdo da pretensdo, com fundamento na falta de prova dos fatos, e ndo
a procedéncia em favor da outra parte: “Pode-se agora comegar a acreditar que a necessidade de uma regra de
julgamento nasce ndo da necessidade de autorizar o juiz a decidir no mérito, mesmo em caso de incerteza
sobre o fato, mas da convicgdo de que seja necessaria uma regra especial para permitir ao juiz se indeferir o
pedido cujo pressuposto de fato ndo tenha sido provado pronunciar a regra especial é necessaria” (1974, p. 27
— traducdo livre).

41 Segundo ECHANDIA, “existem principios processuais cujo desconhecimento pode constituir também a
violacdo de preceitos constitucionais (como o que consagra o direito de defesa); mas seu exercicio é
indispensavel para evitar prejuizos ou consequéncias desfavoraveis; a parte ndo esta obrigada a exercé-los,
mas apenas fazendo se evita este resultado adverso. Por esta razdo, ha o 6nus processual de recorrer e de
provar, ndo obstante a parte tenha indubitavelmente um direito subjetivo para executar estes atos no
processo” (1970, p. 394 — tradugdo livre)
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O ndo atendimento a um 6nus probatorio ndo levara necessariamente a improcedéncia da
pretensdo da parte onerada pela demonstracdo daquele fato, caso o juiz, diante da situagéo
de duvida, entender que existam elementos suficientes para deferir a sua pretensdo. Se o
juiz ndo conseguir confirmar a veracidade de um fato afirmado pela parte, porque esta néo
cuidou de fazer a respectiva prova, tal fato ndo serd considerado como verdadeiro, mas a

acdo sera decidida com base no conjunto fatico-probatorio restante.

4.2. ORIGEM E DESENVOLVIMENTO

Necessarias algumas consideracdes sobre a origem e o desenvolvimento da distribuicdo do
onus da prova como forma de melhor compreender a sua importancia e 0 modo como ele

chegou e evoluiu no direito brasileiro.

4.2.1. DIREITO ROMANO

A origem do 0nus da prova remonta ao direito romano. Pouca literatura foi produzida a seu
respeito nos primordios da civilizagdo romana, e a escassez de material doutrinario
dificultou a sua investigacdo. A influéncia do misticismo e do sobrenatural no resultado da
acdo também impediam e tornavam desnecesséria a delimitacdo de regras sobre o 6nus da

prova®.

+2 Cf. MORAES, 2008, p. 40.
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A Lei das XII Tabuas e a laicizacéo do direito®® marcam o inicio do periodo arcaico na
historia do direito romano, ainda entdo fortemente influenciado por crenga religiosa e
supersticdo popular, que interferiam nas provas e no resultado do processo. As legis
actiones exigiam exacerbado formalismo e estrita observancia de ritos e formulas para que
proporcionassem a eficacia pretendida. A oralidade prevalecia tanto no processo como na
transmissao das leis e os pontifices detinham o monopdlio da escrita e da interpretacdo das
formulas. Neste periodo, a ideia do énus da prova comecou a ser delineada, mas sé atingiu
maturidade na fase republicana (MORAES, 2008, p. 107)*.

O periodo republicano ou cléssico foi marcado pelas acGes per formulas, introduzidas pela
Lex Abutia, mais flexiveis em comparacio as legis actiones*, mas ainda carregadas de
formalismos, ainda que menos rigidos. Neste periodo, o0 processo tinha carater
eminentemente privatista e duas fases bem delineadas. A primeira era conduzida pelo
pretor, que fazia a organizagdo formal do processo e transformava o conflito entre as partes
em um conflito judicial. Na segunda fase, um juiz leigo — o iudex — era escolhido dentre os
cidadaos para resolver o conflito, segundo o seu livre convencimento e sem necessidade de
fundamentar sua decisdo (LOPES, 2012, p. 35).

O processo do periodo classico conheceu intervencao estatal minima e a retorica era a
ferramenta mais valiosa de que as partes dispunham. Pelo discurso de seus advogados, as

partes tentavam ganhar a simpatia do iudex e convencé-lo de seus argumentos. O caréater

* A promulgagio da Lei das X1 Tabuas, por volta de 451 a.C., permitiu o registro escrito das normas e a
ampliagdo do conhecimento das leis para além dos pontifices, reduzindo-se o arbitrio no processo e levando a
laicizacdo do direito, com o principio de racionalidade do processo, inclusive no tocante aos meios de prova e
sua interpretagdo.

* Segundo José Rubens de MORAES (2008, p. 115), como a instrucéo probatdria e a apreciacdo das provas
neste periodo eram feita por juiz leigo, estas a¢des tinham menor rigor técnico e juridico, na medida em que
os advogados oradores privilegiavam a retérica e a atuagdo performatica, na tentativa de obter o
convencimento emocional do juiz. Consequentemente, a prova, no sentido racional que é atualmente
conhecida, ndo despertava o interesse dos juristas daquele periodo (MORAES, 2008, p. 118). Alfredo
BUZAID (1961, p. 8) afirmou que se teria constatado a existéncia de algumas poucas regras de distribuicdo
do 6nus da prova neste periodo, e que 0 seu carater escasso se deveu ao fato de o direito daquela época estava
fundado no principio do livre convencimento do juiz, cabendo as partes trazer os fatos e fazer as provas que
os fundamentassem.

** As aces do periodo arcaico (legis aciones) e classico (per formulas), incluidas conjuntamente no contexto
da ordo iudiciorum privatorum, possuiam em comum a caracteristica de serem constituidas por duas fases
distintas: a primeira desenvolvia-se perante o pretor, autoridade publica, que ouvia os argumentos das partes
na presenca de testemunhas e preparava 0 processo para a segunda fase, in iure, que ocorria perante o
magistrado, um cidaddo comum eleito pelas partes, responsavel por colher as provas e proferir a sentenca
(MORAES, 2008, p.112).
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privatista do direito — de interesse das partes, sob a supervisdo do estado — conferia ao juiz
maior liberdade na analise dos fatos e dos meios de prova produzidos pelas partes.

Micheli (1961, pp. 17-19) observou que o juiz tinha tamanha liberdade que podia nédo
apenas apreciar livremente as provas que lhe eram apresentadas, mas também determinar o
momento em que Se encerrava a sua producdo, seja por estar convencido dos fatos ou pela
auséncia de elementos de convicgdo, podendo, nestes casos, pronunciar sibi non liquere,
isto é, julgar improcedente por falta de provas. Ainda segundo este autor italiano, ndo
havia, naquela época, normas impositivas sobre 6nus da prova, e a maxima proveniente da
compilagéo justinianeia — segundo a qual o autor teria 0 6nus de provar o fundamento de
sua pretensdo e o réu da excecao — seria apenas uma indicacdo de conveniéncia aos juizes,
resultado da compilacdo de casos praticos observados a época, que auxiliava os juristas nos
casos de dificuldade de prova. N&o se tratava de norma e ndo tinha de ser obrigatoriamente
seguida. Com efeito, como o juiz podia pronunciar o non liquet, as regras de 6nus da prova

ainda n&o tinham conhecido sua principal utilidade.

Esta maxima justinianeia — dividindo os 6nus entre autor e réu — também foi expressa no
Digesto®® 22, 3.19* e 44.1.1*®, de Ulpiano, segundo as quais 0 réu, na exce¢do, equivale a
autor. Isto é, o réu deve provar suas alegacdes de excecdo. No entanto, Ulpiano ja havia
percebido que, nem sempre, esta regra estaria correta. Os proprios romanos constataram a
insuficiéncia da férmula, tendo observado que, em diversas ocasifes praticas, houve a
modificacdo da atribuicdo do 6nus da prova, conforme a regra de quem alega ou quem

excepciona. Aparentemente, ja se aplicava uma modificacdo da regra por meio do Digesto,

“® O Digesto, também conhecido como Pandectas, foi uma compilagdo da jurisprudéncia antiga no periodo
compreendido entre o final da Republica [periodo arcaico] até a época de Justiniano [periodo pés-classico].
Como leciona Pietro BARINETTI, “Justiniano de fato, simplificou esta fonte de direito e a acolheu em seu
Digesto, incluindo-a, por assim dizer, em um principis placitum (a direta expressdo da vontade do monarca).
(...) O Digesto, que compreende a literatura juridica, entdo perde, de certa forma, a caracteristica de Direito
ciéncia, e assume a de direito emanado da autoridade Imperial. Justiniano teve quase um fideicomisso
legislativo perpétuo, proibiu, para o futuro, qualquer nova literatura juridica, e impds como verdade
exclusiva, a doutrina, como refletido na sua legislagdo, que ele temia, poderia liberta-los alterada por um
exame cientifico” (1864, p. 31 — traducéo livre)

" “In exceptionibus dicendum est rerum partibus actoris fungi oportere ipsumque exceptionem velut
intentionem implere: ut puta si pacti conventi exceptione utatur, docere debet pactum conventum factum
esse”. (Na excecdo o demandado age como autor, e deve provar a excecdo como se fosse uma demanda
prépria: por exempo, se utilizar a excecdo do pacto convencionado, deve provar a existéncia deste pacto —
traducdo livre).

8 «Agere etiam is videtur, qui exceptione utitur: nam reus in exceptione actor est”. (Aquele que se vale de
uma exceg¢do também age: na excegao o réu torna-se autor — tradugdo livre).
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para 0S casos em que a impossibilidade era facilmente identificada, ou casuisticamente,
pelo préprio julgador (PUGLIESE, 1958, p. 595).

No periodo pos classico, ou imperial, as mudancas politicas influenciaram direta e
fortemente diversas alteracdes no processo, que foi unificado em uma Unica fase, perante o
magistrado estatal, afastando-se o julgamento por particulares. O poder dos governantes
crescia de forma inversamente proporcional ao dos magistrados, que pouca margem
tinham para decisBes segundo suas convic¢des. Em matéria probatoria, 0 juiz passou a se
vincular ao sistema de provas legais, devendo analisar as provas a luz das hipdteses
previamente oferecidas. A legislacdo a respeito tornou-se tdo complexa e detalhada que
pouco sobrava para o convencimento pessoal do julgador.

Por outro lado, como o magistrado estatal era, em principio, conhecedor das leis e do
procedimento, o processo foi ganhando amadurecimento técnico, as carreiras juridicas se
profissionalizaram e a propria prova teve sua importancia aumentada no processo. E
exatamente em razdo da necessidade do maior rigor técnico para que se demonstrasse a
conformidade dos fatos ao direito, a prova experimentou seu apice em termos de

amadurecimento institucional, aproximando-se de seu conceito moderno.

A livre apreciagé@o das provas deu lugar ao sistema de provas legais e o sibi non liquere
tornou-se incompativel com a funcdo publicista do processo. Consequentemente, foram
necessarias regras a respeito das provas para orientar as decisdes. A lei passou, entdo, a
oferecer meios para que o0 juiz pudesse decidir mesmo se as provas fossem insuficientes
para seu convencimento. O principio affirmanti non neganti incumbit probatio ganhou
forca de lei e a prova se tornou essencial para a parte que tinha o 6nus legal de demonstrar

os fatos.

E em tal contexto que surgira um célebre trecho do Digesto de Paulo (D 22.3.2%%), que

aliado ao enunciado de Diocleciano e Maximiano (C 4.19.23%°), teria sido um tanto mal

*9 “Ej incumbit probatio qui dicit, non qui negat” (A prova cabe a quem afirma, ndo a quem nega — traducao
livre).

%0 «Actor quod asseverat probare se non posse profitendo, reum necessitate monstrandi contrarium non
adstringit, quum per rerum naturam factum negantis probatio nulla sit.” (Confessando o autor a
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interpretada no sentido de que a prova recairia sobre quem afirma e nunca sobre quem
nega, por ser impossivel a prova de fatos negativos. Esta interpretacdo equivocada se
espalhou pelo Ocidente, influenciando os doutrinadores da Idade Média e chegando aos
dias atuais. Passou-se a tentar justificar logica e cientificamente o principio de direito
romano segundo o qual a distribuicdo do Onus da prova era feita de acordo com a
afirmativa ou negativa do objeto da prova, e ndo conforme a posi¢do de autor ou réu que a
parte exercia (PACIFICO, 2000, p. 61).

Estes enunciados, que tanta confusdo geraram, diziam respeito a casos concretos
especificos e que, se genericamente aplicados, ndo teriam qualquer sentido, além de haver
certa dificuldade em identificar quais seriam os fatos positivos e 0s negativos, e que parte
os teria alegado (CHIOVENDA 1925, pp. 250-251). N&o por outro motivo, a doutrina
recente, reconhecendo a falha de traducéo desta formula e a sua deficiéncia, tem afastado a
sua aplicacdo, pois a pratica mostra que, muitas vezes, é possivel fazer prova dos fatos
negativos pela comprovacdo de outros fatos positivos que o excluem (PHILLIMORE,
1850, p. 7). Nao necessariamente o conceito de prova negativa coincide com aquele de

prova impossivel.

ECHANDIA também criticou esta interpretacdo e explicou ndo ter sido este o sentido da
regra romana. Caso o demandado se limitasse a negar os fatos afirmados pelo autor, sem
trazer qualquer fato novo ao processo, ndo precisaria provar (negativa non sunt probanda);
teria 0 6nus da prova apenas quanto ao que excepcionasse. Acrescentou, ainda, que foram
criadas regras gerais, baseadas na experiéncia e derivadas de presuncBes do periodo

classico, como a de que as negacdes indefinidas ndo requerem provas (1970, pp. 421-422).

Em seus apontamentos, Alfredo BUZAID (1961, pp. 8-9)*' repreendeu a tentativa da

doutrina moderna de tentar extrair das regras especificas e individualizadas de direito

impossibilidade de provar o que afirma, ndo pode também constranger o réu a demonstrar o contrario, porque
pela natureza das coisas é nula e nenhuma a prova do que nega o fato — traducdo livre).

> ECHANDIA (1970, p, 421) ofereceu valiosa contribuico ao compilar a distribuicdo do dnus da prova no
direito romano na seguinte passagem: “No antigo direito romano, como se pode observar no procedimento da
legis actio sacramento e em geral no processo per legis actiones, o énus da prova correspondia igualmente a
ambas as partes. No periodo classico, havia normas que atribuiam indistintamente o énus, em cada caso, com
um critério pratico de equidade, ou deixavam esta tarefa ao juiz. Posteriormente, no direito Justiniano,
surgiram principios gerais, que punham a cargo de quem afirmava a existéncia ou a inexisténcia de um fato,
como fundamento de sua agdo ou exce¢lo, a respectiva prova, fosse autor ou réu.” (tradugéo livre)
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romano uma maxima generalizada sobre a distribuicdo do 6nus da prova, ressaltando o
carater casuistico do Digesto. Muitas vezes, o 6nus da prova cabia ao autor, mas nem
sempre a distribuicdo ocorria desta forma, podendo haver regra diversa em determinadas

situacoes.

4.2.2. DIREITO BARBARO GERMANICO

A queda do Império Romano Ocidental foi um processo lento, resultado de diversos
fatores que foram, aos poucos, desestruturando a sociedade®. Em breve sintese, a crise
econbmica acarretou 0 aumento dos impostos e o surgimento da inflacdo, que resultaram
no colapso da producdo e do comércio em larga escala. Os pequenos agricultores, quando
ndo eram recrutados para recompor as fileiras do exeército, que precisava proteger as
extensas fronteiras do Império, sofriam forte pressdo econdmica decorrente dos altos
impostos e acabavam deixando o campo, ou buscando protecéo junto a poderosos locais® e

a economia foi se tornando precaria e interiorizada.

Este cenério de crise e declinio facilitou a invasdo dos povos barbaros> de diversas etnias,
que eram ndmades e habitavam as regides proximas as fronteiras do Império. Nem sempre
estas invasfes ocorreram por meio de guerra e conquista; muitos destes povos conviveram
pacificamente com os cidaddos romanos por séculos, alguns deles estavam inclusive
romanizados, de modo que seus costumes e cultura se misturavam e ja faziam parte do
cotidiano da populacdo romana daquele local e vice-versa. O préprio exército romano

chegou a ter soldados de origem germanica em seus quadros.

52 Sobre a desestruturacdo do Império Romano, que culminou com sua queda, e inicio da Idade Média, cf.
MORAES, 2008, p. 240 e ss e LOPES, 2012, p. 50 e ss.

>3 Esta pratica no campo de busca por protecdo de individuos mais poderosos foi o germe do sistema feudal.

> O termo bérbaro é de origem grega, e significa estrangeiro. Era utilizado pelos romanos de forma
pejorativa para se referir a povos que nao partilhavam da mesma cultura ou dos costumes romanos (fonte:
Webster's New Universal Unabridged Dictionary, 1972 Simon & Schuster Publishing, p. 149 — traducéo
livre).
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Os germanicos eram uma etnia barbara que habitava o norte da Europa e adotavam linguas
indo-européias germanicas. Tinham um processo mais simples e menos formal, que, em
linhas gerais, dividia-se em duas partes: na primeira, denominada Beweisurteil, o juiz
proferia uma sentenca em que declarava a qual das partes cabia o 6nus da prova, e na
segunda a parte sujeita ao Onus deveria produzir a prova. NO processo germanico
geralmente o 6nus da prova era do réu, pois o autor ndo pleiteava um direito préprio,

apenas atacava a injustica do comportamento do réu (BUZAID, 1961, p. 10).

O processo germanico daquela época era dotado de forte carga religiosa e mistica. As
provas ndo se destinavam ao julgador e, via de regra, o seu resultado indicava diretamente
o veredicto. Os meios de prova mais utilizados neste periodo eram as ordalias®™® e o
juramento, também conhecidas como provas misticas. Sua aplicacao se justificava pela alta
religiosidade daquela sociedade, que acreditava que os deuses apenas ajudariam a parte
que tivesse razdo e ndo permitiria a vitdria de quem estivesse errado (BUZAID, 1961, p.

10).

Com as invasdes barbaras que culminaram na queda do Império Romano, iniciou-se a
Idade Média. A expressdo do Império Romano foi tamanha que sua cultura e costumes
foram fortemente arraigados na populacdo e nos povos barbaros romanizados, de modo
que, ao invés de subjugados, contribuiram para a formacdo da cultura e dos costumes

medievais, inclusive com relacéo ao direito.

> As ordalias eram um meio de prova, de qualquer género, por meio do qual havia a crenca de ser possivel
induzir seres sobrenaturais a manifestarem sua decisdo acerca de uma questdo de direito, produzindo efeitos
juridicos. (MORAES 2008, p. 63). Sua presenga como meio de prova no direito romano é tema controverso
na doutrina. A respeito das diversas posi¢es doutrinarias sobre o tema, cf. MORAES, 2008, pp. 65-71.

*® Embora “Deus” seja grafado 4 maneira cristd, iniciando-se com letra maitscula, é certo que as divindades
envolvidas no processo romano arcaico ndo tinham relagdo com o mesmo Criador apresentado pela Biblia.
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4.2.3. IDADE MEDIA

Na Idade Meédia, o direito sofreu influéncia romano-germanica-candnica; era menos
intelectual e mais pratico (MORAES, 2008, p. 249), pelo menos em seus primordios.
Mesmo ap06s as invasdes, 0s romanos e 0s povos barbaros conviveram lado a lado sem se
misturar. Com o passar do tempo, 0s costumes barbaros passaram a predominar na
sociedade medieval, inclusive em relacdo ao processo, que se aproximou de seu proprio

modelo, com um maior distanciamento dos postulados romanos>’.

No tocante ao 6nus da prova, manteve-se como regra geral sua atribuicdo ao réu, como no
processo germanico, com a predominancia das provas irracionais — ordalias e duelos —,
embora o0 juramento tivesse importancia para a fixacdo da verdade, nos casos em que as

provas fossem insuficientes ou inconclusivas.

Para a compreensdo do sistema probatério dos germanos, é necessaria sua interpretacdo
conforme os fundamentos da época, em que a prova ndo se destinava a formacdo da
conviccdo racional do juiz. A verdade era obtida pelo rigido cumprimento das prescri¢es
formais, e a sua legitimacdo dependia do estrito atendimento aos cénones formais,
determinados pela lei ou pelos costumes. Além disso, acreditava-se que o0s atos dos
homens eram supervisionados pela justica divina, e sendo Deus onipresente e onisciente,
Ele ndo permitiria injusticas que decorressem da corrupcdo da natureza humana, de modo
que o resultado da prova favoreceria sempre quem tivesse razdo (MORAES, 2008, pp.
261-262).

A sociedade ainda sentia os efeitos da crise econdbmica do antigo Império Romano: a
escassez de alimentos e a peste reduziram a populacéo, e a descentralizagdo politica tornou

possivel a formacdo de diversos reinos, cada qual com caracteristicas proprias. Neste

> José Reinado de Lima Lopes (2012, p. 51) defende que em razdo das guerras e da fome, muitos dos povos
barbaros eram sedentarios em fuga, e ndo tinham uma vida urbana, nem o modo de vida dos romanos. Por
mais que entendessem o direito romano como superior e mais desenvolvido, ndo podiam preserva-lo
desvinculado da vida material ou das institui¢des politicas romanas.
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cenario de desestruturacdo e ruptura pelo qual passou a sociedade, a Igreja se fortaleceu
enquanto instituicdo e despontou como uma forte referéncia, que ofereceria um papel
central e dominante no monopolio da religiosidade, excluindo quem ndo seguisse suas

diretrizes.

Ao contrario do que ocorria com 0 processo germanico, 0 processo candnico procurou
romper com o modelo do processo de fundo barbarico. A regra romana et incumbit
probatio, qui dicit, non qui negat foi repristinada e, com o passar do tempo, 0 processo
candnico passou a ser regido por diretrizes mais técnicas e a adotar valores que remetem a

ideia de um processo équo.

Ainda que, no inicio, o processo candnico tenha aceito as ordalias como meio de prova,
elas passaram, ao longo do tempo, a ter carater apenas subsidiario. A sentenca candnica era
fruto do convencimento judicial e proferida secundum conscientiam, assegurando-se ao
magistrado, no &mbito civel, deixar de proferir decisdo se ndo tivesse chegado a nenhuma
concluséo (TUCCI, 2001, pp. 37-40, 52).

4.2.4. DIREITO PORTUGUES

Dentre as monarquias nacionais, destacou-se a portuguesa, cujos costumes e leis
processuais acabaram por imprimir a feicdo do processo brasileiro, séculos mais tarde. Em
Portugal, a guerra da Reconquista — caracterizada pela retomada da Peninsula Ibérica, até
entdo sob o jugo dos mouros, pelos cristdos — em meados do século VIII marcou 0s

primdérdios deste periodo.

Finda a guerra, ndo havia unidade juridica, instalando-se um direito de natureza

consuetudinaria dentre os diversos povoados da regido, localmente aplicado, e resultado de
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indmeras experiéncias juridicas que ali vigoraram, dentre elas o direito romano, misturado
aos costumes germanicos trazidos pelos visigodos, que dominaram a regido na ldade
Média (TUCCI, 2009, p. 25).

Durante a fase de dominacdo dos visigodos, e mesmo na fase da Reconquista, muito por
influéncia dos reis e do clero, vigorou o principio da personalidade; cada individuo
respondia ao direito de sua gente, havendo um para a populacdo romana e outro para a
germana (COSTA, 2000, p. 133). O Codigo Visigotico, uma compilacdo das leis
visigodas, foi a principal fonte do direito nesta regido durante o século XII e representou
uma tentativa de unificar o direito na Peninsula Ibérica (CAETANO 2000, p. 232).

Tal codigo, com algumas modificaces, serviu de base para a elaboracdo dos forais™® — a
primeira fonte juridica genuina do direito portugués —, mas as regras e 0s costumes ainda
eram muito esparsos. Por influéncia dos costumes germanos, o 6nus da prova ainda cabia
ao réu e os meios utilizados na época eram: juramento, documentos, inquéritos,
testemunhas, ordalias e compurgacdo — meio de prova exclusivamente do réu, que
consistia em trazer um determinado nimero de pessoas para atestar sua inocéncia; nao
deve ser confundido com o testemunho, pois essas pessoas nao tinham conhecimento dos
fatos (MORAES, 2008 pp. 321-323).

Portugal teve a sua primeira compilacdo de leis nas Ordenacbes Afonsinas, finalizadas no
século XV, escritas para evitar incerteza e inseguranca diante do grande namero de leis
existentes, muitas das quais foram extraidas do direito romano e candnico. Foi com as
Ordenagdes Afonsinas que a atribui¢do do 6nus da prova, como regra geral, voltou a ser do
autor (MORAES, 2008, p. 340).

Ja nas OrdenacOes Filipinas, finalizadas no século XVI, e publicadas antes mesmo de

terem sido finalizadas, no inicio do século XV, o énus da prova recebeu maior atengéo, e

58 Os forais foram o germe e a origem do direito portugués (TUCCI, 2001, p. 31), e se caracterizaram por
documentos concedidos por monarcas, senhores, e autoridades eclesiasticas, a comunidades ou populacdes
locais, para regular aspectos juridicos da sociedade, como outorga de direitos e prerrogativas, sendo
utilizados para estimular o povoamento e a agricultura ap6s a fase da Reconquista (MORAES, 2008, p. 321).
Segundo TUCCI (2001, p. 31), ao lado do direito escrito (de origem romano-visigética), o direito
consuetudinario inserto nos forais muito contribuiu para a formacgéo do direito lusitano.
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passou a ser atribuida as partes conforme o 6nus da afirmacéo. O autor devia provar a sua
intencdo e o réu os fatos afirmados em sua defesa (PEREIRA E SOUZA, 1880, p. 159):

E querendo o réo, antes de offerecer a contrariedade, embargar o processo e ser a
demanda contestada com alguma daa seguintes exceicfes peremptérias,
sentenga, transacdo, juramento, paga, quitacdo, prescripcdo, e bem assi
quaesquer outras, que concluam o autor ndo ter aucdo, offerecendo-se logoa
proval-a dentro de dez dias, podera vir com ella ao tempo, que lhe foi assinado
para contrariar (...). E achando que o réo ndo provou, ou que a provou por
testemunhas, ndo se podendo provar sendo per scriptura, pronunciara que a nao
prova, e ird, pelo processo em diante, e condenara réo nas custas do
retardamento, ficando-lhe reservado seu direito para poder ainda tornar a allegar
a materia da dita exceicdo peremptoria ao tempo, que p6de vir com
contrariedade, e se processara nella, como quando vem com contrariedade.

E vendo o0 Juiz, que o réo pela prova, que deu nos dez dias, provou a excei¢do,
assignara ao autor termo para contrariar. (03.20.15)

O juiz deveria, ainda, julgar segundo os fatos alegados pelas partes e as provas produzidas
nos autos, ainda que sua consciéncia lhe dissesse o contrario, pois somente ao monarca era

permitido que julgasse segundo a sua consciéncia (Ordenacgdes Afonsinas, 03.69).

4.2.5. DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, foi apenas ap0s a sua emancipacdo politica, em 1822, que o direito comegou a
se dissociar do portugués, pois até entdo os preceitos legais, e consequentemente o direito,

eram 0s mesmos que os da metrdpole.

Na fase inicial, imediatamente ap0s a independéncia do pais, as OrdenacGes Filipinas ainda
fora mantidas. O processo iniciou sua trajetdria distinta da do processo portugués com a
promulgacdo do Cddigo de Processo Criminal, em 1832, e do Decreto 737, em 1850. As
Ordenac0es Filipinas ainda regulavam o processo civil, com modificagdes de leis esparsas.
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Se os Codigos de Processo de 1939 e 1973 ndo trouxeram relevantes alteragdes no trato da
distribuicdo do 6nus da prova, 0 mesmo ndo ocorreu com os poderes instrutorios do juiz,
que foram implementados e majorados. O modelo brasileiro sera apresentado em maiores

detalhes em capitulo préprio®.

4.3. ASPECTOS TEORICOS DA DISTRIBUICAO FIXA DO ONUS
DA PROVA

As teorias sobre a distribui¢do do dnus da prova surgiram na época em que ainda nao havia
uma norma especifica estabelecendo esta regra. Assim, tentava-se identificar quais os
critérios deveria o juiz levar em consideracdo para, em caso de divida ou incerteza, aplicar
a distribuicdo do 6nus da prova. As legislacdes que passaram a disciplinar regras para a

distribuicdo do 6nus da prova o faziam conforme uma ou outra teoria (SANTOS, p. 98).

Os doutrinadores que tentaram encontrar os fundamentos da distribuigdo do onus da prova
reconheceram que seria uma tarefa dificil identificar um critério Unico que se aplicasse a

todos o0s casos, desafio este que permanece até os dias atuais®.

As teorias podem ser divididas em dois grandes grupos: aquelas que fundamentam a
distribuicdo do 6nus da prova na natureza dos fatos e posi¢do da parte em juizo, defendidas
pelos doutrinadores do século XIX e século XX (tendo em Chiovenda um dos maiores
representantes) derivadas do direito romano, e que basicamente atribuem ao autor todo o

encargo probatério — salvo nos casos em que o réu também alegar questdes de fato

59 Cf. capitulo 6.4.

60 MICHELLI (1961, p. 59) explica que a Alemanha e a Austria tiveram uma maior preocupacio em estudar a
fundo a matéria de 6nus processual em geral, e 0 6nus da provam em particular, ante as dificuldades dos
doutrinadores em adaptar a nogdo de 6nus da prova, procedente do direito comum alemdo, as novas
exigéncias daquele processo, que atribuiu ao juiz amplos poderes instrutérios e grande liberdade na
valoracdo do resultado das provas. Os processos italiano e franceses, nos quais o principio dispositivo
predominou desde sempre, levou a uma certa indiferenca sobre o tema.
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impeditivas, modificativas ou extintivas do direito do autor, e as teorias mais modernas, do
final do século XX e inicio do século XXI (tendo Rosenberg, Micheli, Echandia e Peyrano
dentre alguns de seus defensores)®, que refutam as anteriores, por entenderem que o dnus
da prova deve ser determinado levando-se em consideracdo as alegacGes de fato e os

pressupostos das normas legais®.

Os Cadigos de Processo Civil brasileiros de 1939 e de 1973 foram inspirados nas teorias
do primeiro grupo, notadamente nos ensinamentos de Chiovenda. Estas teorias sao
revisitadas sempre que se discute uma eventual alteracdo legislativa sobre o tema, como

acontece recentemente no Brasil®.

Embora ndo se enquadre em nenhum destes grupos, também merecem atencéo a teoria de
Jeremy Bentham, por ser considerada por alguns autores®® como a precursora da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova e a de Jorge Peyrano, que prop6s o modelo
dindmico de distribuicdo do 6nus da prova, e que sera objeto de maiores reflexdes neste

estudo.

Sem pretensdo de esgotar o tema, serdo feitos breves comentarios sobre algumas destas
teorias e seus defensores, por sua importancia para os processualistas modernos e

influéncia nos critérios de distribuicdo do 6nus da prova atual.

61 Vicente Higino Neto (2010, p. 78) mostra que tais teorias melhor : “ddo conta da evolucdo do direito
constitucional no final do século XX e inicio do século XXI, do fenémeno da constitucionalizagdo do
processo civil; da virada copernicana ou paradigmatica que concebe o direito processual como instrumento
atil a concretizacdo de direitos, especialmente dos direitos fundamentais™.

62 Segundo Rosenberg (2002, p. 124), a distribuicdo do 6nus da prova € uma consequéncia da estrutura do
direito material.

63 Cf. capitulo 7.

64 Dentre 0s autores que consideram a teoria de Bentham como a precursora da distribuicdo dinamica do énus
da prova estdo Eduardo Yashikawa (2012, pp. 129-130) e Renato Ornellas Baldini (2013, p. 90)
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43.1. JEREMY BENTHAM

A doutrina de Jeremy Bentham sobre a distribuicdo do dnus da prova foi formulada por
volta de 1823. Considerado até os dias atuais como um dos icones do pensamento liberal,
Bentham foi um jurista e filésofo inglés que viveu durante a segunda metade do século
XVIII e no inicio do século XIX e que defendia os ideais de liberdade econémica,
individual e de expressao, dentre outros valores libertarios. Juntamente com Stuart Mill, foi
o fundador da filosofia do utilitarismo moderno, tendo como principal axioma que a
medida do certo e do errado deve levar em consideracao proporcionar a maxima felicidade
ao maior numero de pessoas (BENTHAM, 1879, p. 2).

Para Bentham (1843, p. 137), o principio norteador do processo judicial — que denominou
collateral ends of justice (fins colaterais da justica) — seria evitar “demora, vexame e
despesas” desnecessarios ou excessivos. Durante toda a sua obra Rationale of Judicial
Evidence (1843), citava este principio como orientador de seu pensamento, introduzindo-o
sempre no inicio de cada capitulo antes de desenvolver o raciocinio relativo aquele

assunto.

A respeito do questionamento sobre qual parte deve recair o 6nus da prova, responde que,
em um processo ideal, que denominava processo natural, deveria recair sobre a parte para a
qual o cumprimento pudesse recair com 0 menor inconveniente, isto €, com menos
demora, menos vexame e menos despesas. Sobre como e quando determinar qual seria esta
parte, respondeu que, ainda segundo o processo natural, deveria ser estabelecido pelas
proprias partes, em uma reunido no inicio do processo, sem a presenca do juiz
(BENTHAM, 1843, p. 136).

65 No original: “The obligation of adducing proof, on whom — i.e. on which of the two contending parties
shall it on each occasion be imposed? (...). On the ground of natural justice, which is the only justice — under
the reign of natural procedure, nothing can be more simple — nothing can be more easy. On that one of the
parties, says the answer let the obligation be, in each individual instance, imposed, by whom, in that instance,
if fulfilled, the fulfilment of it will be attended with least inconvenience; inconvenience meaning always
delay, vexation, and expense. “But how and when can it be known which that party is? Answer: Under
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Este mesmo autor reconheceu que, na pratica — e ndo segundo um processo natural —, este
sistema ndo poderia ser aplicado, por ser impossivel identificar casuisticamente que parte
melhor se enquadraria neste critério. Em sua opinido, o 6nus da prova deveria recair sobre
a parte que fez a respectiva alegacdo (BENTHAM, 1843, pp. 136-137)%®, mesmo ciente de
que esta regra pudesse produzir iniquidades inaceitaveis, por contrariar os “fins colaterais
da justi¢a”, como, por exemplo, nos casos em que ao autor fosse imposto fazer prova de

um fato negativo.

Ao comentar estas reflexdes de Bentham sobre o 6nus da prova, Moacyr Amaral dos
Santos (1983, p. 99) observa que sua aplicacdo seria justificavel apenas nos sistemas em
que predominasse o principio inquisitivo, que atribuisse inteiramente ao juiz a orientacao
da instrucdo, sem uma regra geral sobre a distribuicdo do 6nus da prova: “ficaria ao juiz
examinar caso por caso e deliberar livremente a qual das partes cumpriria trazer a prova

dos fatos”.

Né&o obstante alguns autores atribuam a estes trabalhos de Jeremy Bentham a origem da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova®’, ndo nos parece que este autor teria elaborado um
sistema de distribui¢cdo dinamica do 6nus da prova, cuja decisdo sobre qual parte sofreria

as consequéncias da falta de prova fosse inteiramente do juiz.

Alids, uma proposta desta natureza sequer seria compativel com o seu pensamento liberal e
voltado sempre para a defesa da seguranca juridica e, por consequéncia, do conhecimento
prévio das regras a que as pessoas estariam submetidas. Em primeiro lugar, Bentham foi
explicito quanto ao fato de que esta ideia ndo teria aplicacdo pratica, sendo fruto de suas
reflexdes sobre um modelo ideal de processo. Em segundo lugar, para este autor, ndo
caberia ao juiz, e sim as partes, em reunido privada e sem a participacdo daquele,

identificar qual delas teria mais facilidade para produzir a prova em questao.

technical procedure, never: - care, as hath been seen — effectual care — has ever been taken that it shall not be.
Under natural procedure (...) at the initial meeting of the parties coram judice.”

66 No original: “Nay: - but by the party by whom the allegation is made, by him it is that the truth of it ought
to be proved. Such is the aphorism which on this occasion commonly, and not unnaturally or unplausibly,
presents itself.”

67 Cf. Yoshikawa, 2012, pp. 129-130 e Baldini, 235, p. 90.
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N&o se pode perder de vista que este filosofo e jurista inglés era abertamente a favor da
ampliacdo das liberdades individuais e econémicas, e um &rduo defensor da codificagdo
das leis como medida de seguranca contra possiveis arbitrariedades, tornando-se um dos

icones do pensamento liberal nos séculos XIX e XX.

Se, de acordo com sua filosofia utilitarista, acreditava que as a¢Ges humanas deveriam
produzir a maior felicidade no maior nimero de pessoas (1879, p. 2), ao propor que 0 énus
da prova recaisse sobre a parte que estivesse em melhores condi¢cdes de produzi-la,
certamente queria maximizar a utilidade da instrucdo probatdria reduzindo seus
inconvenientes, isto é, a demora, 0 vexame e as despesas, levando em consideracdo o

aspecto econdmico do processo e os interesses individuais das partes®.

Embora ndo tenha chegado a propor aberta e expressamente um sistema baseado na
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, e de fato ndo ha em seu trabalho proposta nesse
sentido, ndo causa estranheza que posteriormente se tenha extraido de seu pensamento o

germe para esta teoria®"°.

4.3.2. GIUSEPPE CHIOVENDA

Chiovenda (1925, p. 252) rejeitou a aplicagdo das maximas romanas, ressaltando a
dificuldade de estabelecer um principio geral e completo sobre a distribui¢cdo do 6nus da
prova, bem como sobre sua justificacdo racional. Dizia que tdo dificil como formular este

principio seria tentar justifica-lo, pois nem sempre o critério a ser aplicado seria légico e

68 Cf. Daniel Dias Carneiro Guerra, (2009, p. 24), nota de rodapé n. 3.

69 Nem todos os autores, contudo, reconhecem que Bentham teria sido o inspirador da teoria desenvolvida
por Jorge Peyrano sobre o 6nus dindmico. Camilo José D’Avila Couto, por exemplo, negou esta relag@o, pois
embora seja uma das ideias centrais da teoria de Bentham, ela foi desenvolvida em outro contexto historico,
social e juridico, o direito anglo-saxdo (2011, pp. 97-98).

70 Cf, Capitulo 5.3.1.
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justo. Todavia, mais injusto seria se 0 autor tivesse que provar a existéncia dos fatos
constitutivos de seu direito e também a inexisténcia dos fatos impeditivos, modificativos e
extintivos do direito do réu. Portanto, a distribuicdo do 6nus da prova seria uma regra

fundada no principio da igualdade das partes e da justica distributiva.

Na tentativa de identificar uma regra geral, Chiovenda (1925, p. 253) analisou o 6nus da
prova sob a perspectiva do interesse das partes no fato a ser provado. Como no processo
civil predomina o principio dispositivo, as partes deveriam apresentar ao juiz as provas dos

fatos dos quais tém interesse que sejam por ele reconhecidos como verdadeiros.

Contudo, o interesse pelo demandado na prova pelo réu surge apenas se o autor primeiro
provar os fatos constitutivos de seu direito (segundo o principio: se o autor ndo provar, o
réu serd absolvido). Caso isso ocorra, dai entdo passa o0 réu a ter que provar os fatos
modificativos, impeditivos ou extintivos do direito do autor, se alegados em sua defesa.
Segundo Buzaid (1961, p. 20), o critério para a distribuicdo do dnus da prova, segundo esta
teoria de Chiovenda decorreria de um juizo de mera oportunidade.

O doutrinador italiano recorreu as presuncdes para identificar quais seriam os fatos
constitutivos. A presuncdo seria a deducdo, a partir de fatos conhecidos, de fatos
desconhecidos. Demonstrando o autor da acéo a existéncia de um contrato ou uma relagéo
juridica, ou seja, fatos constitutivos de seu direito, presumir-se-ia sua validade, a

capacidade das partes, a licitude do objeto, etc. (1925, p. 256).

Ja o réu deveria se preocupar com a prova destes fatos afirmados e demonstrados pelo
autor apenas nas seguintes hipoteses: (i) oferecer a contraprova, caso entendesse que 0S
fatos alegados e/ou provados pelo autor ndo existiram; (ii) provar fatos que eliminem ou
anulem os efeitos juridicos dos fatos constitutivos do direito do autor e apenas se este

conseguiu prova-los.

No tocante aos fatos impeditivos, Chiovenda atribuiu 0 6nus da prova ao réu em razao de
sua anormalidade, por tratar de elementos excepcionais a regra. Havendo interesse do réu
trazé-los ao processo, deveria também prova-los. O autor satisfaria 0 énus da prova ao

demonstrar a existéncia dos elementos essenciais (normais) da relacdo juridica, mas nao
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haveria de se preocupar em provar a inexisténcia de elementos complementares (anormais)
que modificassem as condicOes gerais daquela relacdo. Apenas se o réu alega e prova a
existéncia dos mesmos, caberia ao autor fazer a contraprova ou provar novos fatos que

afastassem os novos argumentos do réu.

Identificou, por fim, duas situa¢fes quanto aos fatos extintivos. A primeira diz respeito as
obrigagdes de dar e fazer, cuja execucdo deveria ser comprovada pelo réu se quisesse
mostrar que o direito pleiteado pelo autor ndo mais existiria. A segunda refere-se as
obrigacGes de ndo fazer, cujo inadimplemento importaria em uma agdo positiva do autor
que nédo deveria ter sido realizada. Nestes casos, caberia ao autor a prova dos fatos lesivos
realizados pelo demandado, que o teriam levado a acdo indevida.

Com relacdo as negativas, Chiovenda também reconheceu que algumas das regras de
distribuicdo do 6nus da prova herdadas do direito romano teriam sido equivocadamente
interpretadas, especialmente os digestos de Paulo, Diocleciano e Maximiano. Embora a
aplicagdo das supostas regras romanas tenha se difundido pelos doutrinadores medievais,
chegando a orientar o cédigo francés, seus conceitos seriam inaplicaveis se entendidos
como regras genéricas, principalmente dada a dificuldade de identificar o que seria uma

negativa, pois, na maioria das vezes, a afirmacao contém também uma negacéo.

N&o obstante considerar que o interesse das partes na prova dos fatos orientava o critério
de distribuicdo do Onus da prova, reconheceu que nenhuma tentativa de extrair uma regra
para a prévia reparticdo do 6nus da prova seria exata, e tentar atribuir uma justificativa
racional ao principio da distribuigdo do 6nus da prova seria tdo dificil quanto formular, de

modo geral e completo, o principio que rege o 6nus probatorio (1925, p. 252).
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4.3.3. LEO ROSENBERG

O alemdo Rosenberg fez um estudo critico sobre as diversas teorias existentes até entao,
que tentavam justificar a natureza juridica do dnus da prova, cada uma sob um enfoque
distinto. Criticou tanto os autores que sustentavam ser impossivel obter uma Unica regra
geral, como aqueles que entendiam que seria melhor deixar a distribuicdo do énus da prova
a ser feita casuisticamente, pelo juiz, diante de cada situacdo concreta, por serem ambas as
posicdes inadmissiveis; a primeira, por representar conformismo de pouca utilidade para o

processo e a segunda, por trazer muita inseguranca aos jurisdicionados.

A necessidade de identificar a regra de distribuicdo do 6nus da prova seria uma exigéncia
de conveniéncia e de justica, pois o sistema deveria garantir aos cidaddos a seguranca de
que teriam meios para a protecdo juridica de seus direitos, e também que pudessem fazé-lo
sem grandes dificuldades. Ndo haveria seguranga aos jurisdicionados se, na iminéncia de
verem seus direitos violados, tivessem ainda que provar ndo apenas os fatos que
fundamentam este direito, mas também a inexisténcia de circunstancias que lhe pudesse
impedir, afastar ou desconstituir este direito. Esta regra deveria ser geral e prevista em lei,
pois o processo ndo poderia ficar & mercé do conceito individual de justica de cada juiz’.

Rosemberg formulou uma teoria segundo a qual a Unica regra que atenderia
adequadamente a essas finalidades seria aquela que ndo se fundasse na natureza do fato a
se provado — afirmativo ou negativo — nem tampouco na posicdo da parte no processo —
autora ou ré — mas sim na norma juridica que fundamentasse a pretensdo apresentada e a

guem ela de fato aproveitaria.

71 A este respeito: “A distribuigdo proporcional e invariavel do 6énus da prova ¢ um postulado de seguranga
juridica, sustentado pelos praticos e defendido também pelos adeptos de teorias discordantes. As criticas
contra a ‘escolastica do 6nus da prova abstrata’ se origina no desconhecimento da esséncia das normas
relativas a este 6nus e sdo dirigidas a estagnacdo da apreciagdo da prova. As regras sobre a distribuicdo do
onus da prova ndo séo voltadas a ‘regular, mediante preceitos juridicos validos, nem tampouco se propdem a
orientar o juiz no sentido de que ‘julgue conforme uma regra geralmente valida, a necessidade de prova de
uma afirmagdo dentre duas afirmagdes opostas”; ndo contém uma °‘regra tipica de credibilidade’ nao
apresentam ‘o tipo do demandante pouco veridico’ ao impor a prova ao agressor. No entanto, seu publico
sempre encontra interpretagdes vulgares desta natureza.” (ROSENBERG, 2002, p. 85 — tradugéo livre).
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Na concepgdo desse doutrinador alemdo, o ordenamento juridico traz um conjunto de
normas em diversos niveis. No primeiro nivel, ha regras gerais, para situacbes mais
comuns. No segundo nivel, ha as excec¢des, que afastam a aplicacdo daquelas regras gerais.
Em um terceiro nivel, excecdes que, afastando as normas do segundo nivel, restaurariam
os efeitos das normas do primeiro, e assim por diante. Exemplificando com normas do
Cddigo Civil aleméo, chegou a citar uma situacdo com cinco niveis de normas, cada qual

excetuando o nivel anterior.

Desse modo, ao formular um pedido, o autor teria apenas de demonstrar a presenca dos
requisitos de aplicacdo da norma que o autorizasse. Se pede uma indenizacdo com
fundamento em uma norma que disp8e que aquele que causar prejuizo, por dolo ou culpa,
deverd indenizar o prejudicado, tera o 6nus de provar a ocorréncia dos requisitos de tal
norma, ou seja: (1) que ocorreu um prejuizo, (2) causado pelo réu, que agiu com (3) dolo
ou culpa. Em outras palavras, ao autor caberia provar os fatos constitutivos de seu direito,
ndo por ser autor ou por sua posicao de vitima na relacdo de direito material, mas porque

estes fatos seriam os requisitos de aplicabilidade da norma que pretenderia ver aplicada.

Em sua defesa, o réu poderia apresentar uma norma de segundo nivel, que impediria,
modificaria ou extinguiria os efeitos da norma cuja aplicabilidade era pretendia pelo autor.
Seguindo pelo mesmo exemplo, o réu poderia sustentar que ndo deveria ser condenado,
com fundamento em uma norma de segundo nivel, que dispusesse que aquele que age em
exercicio regular de direito, ainda que intencionalmente e causando prejuizo, ndo tem o

dever de indenizar.

Ao réu, neste caso, caberia 0 6nus de provar os requisitos de aplicabilidade desta norma
invocada, ou seja, o fato de que agiu em legitima defesa — por exemplo, para impedir que
um incéndio se alastrasse. Em outras palavras, deveria provar os “fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor”, ndo porque fosse réu ou causador do

dano, mas porque seria o beneficiario da norma de excegéo que invocava.

E melhor exemplo se tem, ainda, em um terceiro nivel de normas. O autor poderia alegar
uma exce¢do a norma de segundo nivel invocada pelo réu. Excecdo esta consubstanciada

em norma de terceiro grau que dispusesse, por exemplo, que a legitima defesa de terceiro
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néo se aplica se o incéndio pudesse ser contido por outro meio. Note-se que, neste caso,
apesar de se tratar de alegacao de exce¢do — ou mais precisamente, de excecao a excegao —
0 Onus de sua prova caberia ao autor. Por que? Porque, apesar de ser autor, seria o

beneficiado pela norma de terceiro nivel invocada.

O juiz, entdo, ao invés de identificar a natureza dos fatos que fundam a pretensdo de cada
parte (constitutivos, modificativos, impeditivos, extintivos) para aplicar a regra de
distribuicdo do Onus da prova, deve ao invés verificar se o autor demonstrou 0s
pressupostos faticos da norma sobre a qual funda sua pretensdo, e o réu da norma que

refuta a pretensdo do autor.

Em um primeiro momento, pode parecer que a regra preconizada por Rosenberg seria
idéntica as antigas normas romanas — bem ou mal interpretadas — mas isso ndo €
exatamente verdade, pois na pratica revela grandes diferencas em relacdo as regras

romanas na sutileza de eventos menos corriqueiros.

Primeiro porque, se por exemplo, por falta de técnica, por inadverténcia ou qualquer outro
motivo, o réu alegar a ocorréncia de um fato constitutivo do direito do autor, ou o autor,
em réplica, alegar um fato impeditivo de seu proprio direito, seus dnus probatdrios ndo se
alteram segundo a regra de Rosemberg. Cada qual deve provar 0s requisitos de
aplicabilidade da norma que o aproveita, ndo importando exatamente quem invocou

determinado fato nos autos.

Segundo, porque tanto o autor como o réu poderiam ter de provar fatos que impedem,
modificam ou excepcionam efeitos de uma norma. A prova da exce¢do ndo incumbe
sempre ao réu, mas a parte que pretender dela se beneficiar como, no exemplo acima, o
autor que teria o 6nus de provar que o incéndio poderia ter sido contido sem a destrui¢ao

de sua propriedade.
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4.3.4. GIAN ANTONIO MICHELI

A esteira de outros doutrinadores, Micheli também reconheceu a dificuldade de se obter
uma regra uniforme de distribuicdo do Onus da prova, principalmente porque no caso
concreto, a regra geral pode ser modificada por exigéncias equitativas. Sendo uma regra de
julgamento para evitar o non liquet, para se formular uma definicdo abrangente e genérica
sobre 0 Onus da prova, necessario seria levar em consideracdo ndo apenas as normas de
direito material e a quem aproveitam, mas também a posicdo ocupada pelas partes no
processo e os efeitos juridicos de sua pretensao.

Micheli (1961, pp. 187-192) identificou duas fases relevantes e distintas no processo, em
que ocorreria a aplicacdo da norma juridica: a fase de valoracdo das provas e a fase de
decisdo. Na primeira fase ha a formacédo da conviccao do juiz, mediante a livre valoracao
dos elementos probatérios dos autos. Em principio, a valoragdo das provas ndo interferiria
no segundo momento, da distribuicdo das consequéncias da falta de certeza, apés
esgotados 0s meios de prova. Embora sejam momentos distintos, na pratica poderia haver
esta confusdo, principalmente pela auséncia de limites de até onde ocorre o trabalho de
valoracdo das provas produzidas, e em que momento se inicia a aplicacdo das regras para

substituir a falta destas provas (1961, p. 310).

Segundo sua teoria, a distribui¢do do 6nus da prova deve conciliar os elementos de direito
material e processual. O direito material que funda a pretensdo do autor é essencial para a
qualificacdo do fato relevante, que deve ser considerado em conjunto com os efeitos
pretendidos ao longo do processo e com a posi¢do de cada uma das partes em relagéo ao

que pretendem extrair dos fatos e do direito material invocado.

Assim, por exemplo, se o autor pretendesse a rescisdo do contrato com base no
descumprimento da obrigacédo pelo réu, deveria provar o descumprimento. Se, no entanto,

este mesmo fato fizesse o autor propor agdo de obrigacdo de fazer para que o réu
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cumprisse a obrigacdo, este Ultimo € quem deveria provar o cumprimento, ficando o autor,

em principio, desonerado de provar o inadimplemento.

Ao contrario de Rosenberg, que valoriza o plano material, para Micheli (1961, 429-430) os
planos material e processual se complementam, sendo de grande importancia a posicao das
partes em relacdo aos efeitos pretendidos. Sua proposta permitiria separar a “valora¢do da
prova” da “reparticdo da incerteza” e também valorar corretamente o contetido da demanda
judicial, proporcionando a correspondéncia entre 0s aspectos processuais e materiais. O
onus ndo seria distribuido conforme a relacdo juridica da parte abstratamente considerada,
mas no caso concreto, conforme a posicao real das partes em relacdo aos efeitos juridicos
de suas respectivas pretensdes (BUZAID, 1961, pp. 22-23).

4.3.5. HERNANDO DEVIS ECHANDIA

Assim, como Rosenberg, Echandia (1970, 484-492) elaborou um dos mais relevantes e
aprofundados estudos sobre a distribuicdo do d6nus da prova, com uma andlise critica das
diversas teorias existentes sobre o tema, apontando 0s principais pontos positivos e

negativos delas, para entdo apresentar conclusdes, que podem ser assim sintetizadas:

(i) Uma vez produzida, a prova aproveita a ambas as partes, independentemente de quem a
tenha levado ao processo. O juiz podera decidir o mérito sem ter que recorrer a regra de
distribuicdo do 6nus da prova. Nao se trata de fixar quem deve produzir a prova, mas quem
tem o interesse que o fato seja provado, ou em evitar que o fato fique sem prova, por

assumir legalmente o risco, caso isso ocorra.

(ii) Os critérios da normalidade (quem alega fato que foge da normalidade deve provéa-lo),
sugerido por Chiovenda, e da inovacdo (quem alega fato novo deve prova-lo) serviriam

apenas como guias de politica legislativa, ou seja, devem ser empregados como normas
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especiais e resolvem o problema do 6nus da prova em casos determinados e para
estabelecer presungdes, ndo como regra geral, por ndo se aplicarem a todas as situagoes.
Além disso, seria dificil definir qual fato seria novo ou anormal, dificultando a sua

aplicacdo.

(iii) As méaximas romanas “onus probandi incumbit actore, reus in excipiendo fit actor” ¢
“ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat” e suas deriva¢des podem ser adaptadas a
conceitos modernos. Embora a interpretacdo errada desses principios tenha levado a
conclusbes absurdas, sua compreensao correta pode ser bem aplicada ao processo

contemporaneo, pois se complementam.

No entanto, ainda que analisadas em conjunto, seriam insuficientes para definir todo o
onus da prova. A primeira maxima, segundo a qual o 6nus da prova cabe ao autor ou ao
demandado quando este excepciona, estaria correta mas incompleta, por ndo esclarecer
sobre quais fatos recai. N&o se trata, assim, de uma regra absoluta que compreende a
totalidade dos fatos alegados pelas partes, nem explica por que se impde o 6nus. J& a
segunda méxima contemplaria a situacdo do réu que apenas nega os fatos firmados pela
parte contraria — sobre quem recai 0 dnus da prova —, hipotese em que este ndo teria o0 6nus
da prova simplesmente por ndo ter o que provar. Esta regra também ndo teria valor
absoluto por comportar excecfes, nos casos em que quem alega esses fatos transfere a

parte contraria o 6nus da prova.

(iv) O critério da natureza do fato — constitutivo, impeditivo ou extintivo — também nao
serviria para elaborar a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova. Seria essencial
relacionar os fatos com os efeitos juridicos pedidos e, portanto, com as normas que 0
consagram, das quais Sd0 supostos necessarios a sua aplicacdo. Para Echandia esta
aplicacdo ndo resolveria o problema completamente, pois o mesmo fato pode ser
impeditivo ou constitutivo, dependendo da parte que a invoca e os efeitos juridicos
pretendidos a respeito da relacdo juridica controvertida. Recorrer a estas categorias de fatos

para tentar extrair regra geral do 6nus da prova poderia trazer graves inconvenientes.

A classificacdo dos fatos nestas categorias pode ter utilidade para entender melhor o

sentido e alcance da exceg¢do, mas ndo como critério de distribuicdo do dnus da prova.
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Qual seria entdo o critério correto? Echandia concordou, em parte, com Rosenberg, com
Micheli e com os autores que 0s seguiram, de que o Unico critério aceitavel para uma regra
geral deveria levar em consideracdo a posicdo processual das partes, o fato isolado objeto
da prova e o efeito juridico perseguido pela parte com este, em relacdo a norma juridica a
ser aplicada. Mesmo que a parte ndo tenha alegado, o juiz deve sempre fazer esta relagdo

entre a posi¢do das partes, o fato e os seus efeitos em relacdo a norma juridica.

Para o autor, a relacdo entre a parte e o efeito juridico requerido (Micheli) é a mesma
existente entre a parte e a norma que contempla o fato como pressuposto de sua aplicacao
(Rosenberg). Os efeitos de distribuir o dnus segundo a posi¢do da parte em relagdo ao
efeito juridico requerido ou da parte em relagdo ao fato alegado que serve de pressuposto a
norma seriam os mesmos, razdo pela qual concluiu que ambos os autores defendiam uma
mesma teoria sob pontos de vista diferentes’?, divergindo apenas com relacdo a questdes

secundarias.

Echandia concluiu, assim, que, uma vez conhecido o critério para elaborar esta regra geral,
tornar-se-ia simples enuncia-la: o énus da prova do fato cabe a parte cuja peticdo
(pretensdo ou excecdo) o tem como pressuposto necessario, de acordo com a norma
juridica aplicavel, ou, em outras palavras, a cada parte corresponde o 6nus da prova dos
fatos que servem de pressuposto a norma que consagra o efeito juridico por ela perseguido,
qualquer que seja sua posicao processual. Esta parte suporta o risco da falta da prova, que

Ihe trara (rectius: podera trazer) decisdo desfavoravel (1970, p. 490).

72 Note-se que, no exemplo de Micheli sobre o inadimplemento, ha mudanca da norma de direito material e
dos efeitos pretendidos conforme se requer a rescisdo do negdcio ou seu cumprimento forcado. E nesta
diferenca que reside a mudanca com relacdo ao dnus da prova. Aparentemente, Rosenberg nada teria a opor
contra isso, ja que a hipotese se enquadraria perfeitamente em sua teoria.
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4.3.6. FUNDAMENTOS DO ONUS FIXO DA PROVA NO PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

Embora nédo tenha redigido um tratado especifico sobre o 6nus da prova, Alfredo Buzaid
(1972, p. 63) produziu um relevante estudo a respeito deste tema no direito brasileiro.”
Para este autor, a reparticdo do Onus da prova ndo estaria fundada em uma razdo de
oportunidade, como defendia Chiovenda ou por uma regra de experiéncia baseada no

interesse da afirmacdo, como pensava Carnelutti.

O fundamento seria, entdo, uma regra de equidade: “litigando as partes em carater de
igualdade, e devendo o juiz conceder-lhes igualmente a palavra para o ataque e para a

defesa, seria justo ndo impor sé a uma o 6nus da prova.

Ao autor caberia a prova dos fatos que supostamente criam o seu direito e ao réu a
negativa, mediante excecdo, dos pressupostos gerais deste direito. Se as partes litigam em
igualdade de condices, e ttm igual oportunidade para se manifestar, seria justo que o énus
da prova seja entre elas distribuido: ao autor cabe a prova dos fatos que criam o seu direito

e a0 réu dos pressupostos que os afastam’*,

73 Embora na época em que tenha escrito este texto ainda estivesse em vigor o Codigo de Processo Civil de
1939, este pensamento também se aplica ao Codigo atualmente em vigor.

74 No mesmo sentido, cf. SANTOS, 1983, p. 98.
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4.4. IMPORTANCIA PARA O ESTUDO DO ONUS DINAMICO

Os temas tratados neste capitulo relativos a origem, desenvolvimento e pensamento de
alguns doutrinadores sobre os critérios que deveriam ser considerados no momento da
aplicacdo da regra de distribuicdo do Onus da prova contribuem para a formacdo das
premissas de analise deste estudo. Considerando-se o 0nus dindmico como um dos
modelos possiveis de distribuicdo do 6nus da prova, que por sua vez € uma modalidade de
onus processual, a compreensdo destes conceitos & imprescindivel para que se possa

avancar neste estudo.

O desenvolvimento da teoria do 6nus dinamico ocorreu a partir da insatisfacdo com a regra
fixa de distribuicdo do 6nus da prova que, segundo seus defensores, poderia criar algumas
situacdes injustas ao atribuir o 6nus a parte que teria enorme dificuldade na producdo da

prova.

O préximo capitulo trard elementos adicionais relativos a distribuicdo do énus da prova no
processo civil, inclusive no brasileiro, as deficiéncias deste modelo e a proposta de solucéo

pela adogéo do 6nus dindmico.
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5. OUTROS ASPECTOS SOBRE O ONUS DA PROVA E SUA
DISTRIBUICAO

5.1.  ONUS OBJETIVO E SUBJETIVO

O 6nus da prova sempre fora tradicionalmente conhecido e estudado enguanto norteador
da atividade processual das partes, voltado a prova dos fatos por ela alegados. No entanto,
no segundo quarto do século passado, os processualistas austriacos identificaram outro
aspecto do 6nus da prova, voltado a atividade jurisdicional e que teria por finalidade
orientar o juiz no julgamento da ago diante do estado de divida ou incerteza™. O primeiro
aspecto, ja tradicionalmente conhecido pela doutrina, passou a ser denominado 6nus

subjetivo, e este novo enfoque, 6nus objetivo.

Sob o ponto de vista das partes, o 6nus subjetivo esta voltado a produzir nelas o incentivo
necessario a comprovacao dos fatos que alegam, identificando quem suportara o risco que
a prova ndo produzida vier a acarretar. Para Barbosa Moreira (1979, p. 74-75), sendo a
parte a maior interessada no desfecho favoravel da lide, analisard a melhor forma de
desenvolver o trabalho de persuaséo do juiz e empreendera todos os esfor¢os para instruir a
causa com as melhores provas de seus argumentos. O 6nus subjetivo, assim, relaciona a

prova dos fatos a parte que é responsavel por trazé-la ao processo.

Nos dizeres de Echandia (1970, p. 475), o Onus subjetivo € um principio de auto-
responsabilidade das partes, facultativo, e que ndo pode ser exigido nem imposto. As

partes possuem liberdade para produzir ou ndo as provas, mas caso ndo o fagcam, estaréo

75 Camilo José D’Avila COUTO identificou que a distingdo entre 6nus formal e material foi feita por Julius
Glaser em 1883, inicialmente utilizada no processo penal, mas que ndo se adequava ao processo civil, tendo
cabido aos processualistas civis austriacos mais tarde apresentarem a distingdo entre énus subjetivo e 6nus
objetivo da prova (2011, p. 71 e notas).
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sujeitas as condicBes adversas que poderdo decorrer de sua opcdo. A liberdade no seu
exercicio € um ponto importante, pois ressalta o aspecto de ser um énus processual e nao

uma obrigacao.

Trata-se, pois, de uma regra de instrucdo e ao mesmo tempo de conduta, pois orienta as
partes no modo como devem agir em relacdo a matéria probatoria, e as auxilia na analise
da conveniéncia de produzir as provas em relacdo aos fatos por ela alegados, para que
obtenham o resultado esperado do processo’®. A lei faz uma distribuicdo de riscos,
indicando critérios para que se possa inferir, ao final, quem sofrerd as conseqiiéncias da
auséncia da prova (BARBOSA MOREIRA 1979, p. 74-75)"".

Uma das maiores vantagens do 6nus subjetivo é a previsibilidade, permitindo as partes o
planejamento estratégico da acdo antes mesmo de ser ajuizada, principalmente nos casos
em que a distribuicdo € fixa e pré determinada por lei. Assim, a posse de um determinado
documento importante, a existéncia de uma testemunha, ou mesmo a possibilidade de uma
pericia técnica em dada situacdo podem influenciar na decisdo de composicdo, antes
mesmo de ajuizada a demanda, na op¢do de propor ou ndo uma acdo, € mesmo na

orientacdo de um argumento de defesa.

Ja o0 0nus objetivo esta diretamente relacionado a atividade do juiz que, ndo tendo certeza
sobre a ocorréncia dos fatos, devera aplicar uma regra de julgamento para que possa entao
decidir. Tem, assim, a natureza de um imperativo de direito publico ligado a propria
funcdo jurisdicional, pois ainda que o juiz tenha ddvidas, ndo podera se abster de prolatar

uma sentenga de mérito.

Enquanto o 6nus subjetivo se debruca sobre o poder probatorio correspondente as partes, o
onus objetivo é o outro lado da moeda e indica as consequéncias objetivas da instrucao,

caso falte certeza ao juiz sobre os fatos relevantes (MICHELI, 1961, p. 108). O aspecto

76 Eduardo COUTO identifica no dnus subjetivo duas vertentes, uma voltada ao interesse das partes na
producdo da prova, para que entdo obtenha o efeito pretendido — que é o reconhecimento da ocorréncia do
fato alegado — e outra, que representa as consequéncias no caso do primeiro aspecto ndo ser atendido — que é
0 risco da prova frustrada (COUTO, 2011, p. 70).

77 Nesse mesmo sentido, ARRUDA ALVIM, para quem “as regras do 6nus da prova destinam-se aos
litigantes do ponto de vista de como se devem comportar a luz das expectativas (6nus) que o processo lhes
enseja, por causa da atividade probatoria” (PACIFICO, apud ARRUDA ALVIM, 2000, p. 132).
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objetivo do 6nus da prova decorre do principio da proibi¢do do non liquet, que impde ao
juiz a necessidade de proferir sentenca mesmo diante da auséncia ou insuficiéncia de
provas. Trata-se, portanto, de uma regra de julgamento, sendo a consequéncia da aplicagédo

dos efeitos do 6nus subjetivo, caso as partes dele ndo se desonerem.

No momento de proferir a decisdo o juiz ira confrontar os fatos com as provas existentes
nos autos, sendo irrelevante para a sua decisdo qual parte foi responséavel por sua producao.
Ao juiz interessa apenas que a prova tenha sido trazida aos autos, permitindo-lhe a
formacdo do convencimento’®. Flavio Luiz Yarshell (2009, p. 62) critica esta orientacdo de
que a identidade da parte seja irrelevante para o 6nus da prova, argumentando que na
apreciacdo das provas o juiz inconscientemente leva em consideracdo o grau de empenho e
comprometimento das partes com o0 processo, € no momento da formacdo de seu
convencimento para o julgamento, ao atribuir o 6nus, podera ser intimamente influenciado

pelo conhecimento da parte que ndo produziu a prova e nédo se esforgou para tanto.

A importancia do énus objetivo reside no fato de que é uma regra destinada ao juiz para
orienta-lo no julgamento da demanda caso ndo tenha certeza sobre os fatos, devendo levar
em consideracdo, de uma lado, as provas necessarias que deixaram de ser produzidas e, de

outro lado, a responsabilidade das partes por trazé-las ao processo.

Mais do que aspectos distintos ou antagdnicos, 0s aspectos objetivo e o subjetivo do 6nus
da prova sdo complementares”® e ndo existem independentemente. A auséncia ou
insuficiéncia da prova é o elemento comum, seja para a parte, que tera a sua pretensdo
rejeitada, ou a sua defesa indeferida, seja para o juiz, que tomara por base a inexisténcia da
prova para construir sobre ela a formacdo de seu convencimento, em possivel prejuizo

processual a parte que deveria té-la apresentado.

78 No tocante a formacdo de seu convencimento, Micheli (1961, pp. 40 e 194) identifica dois momentos
distintos e que ndo se confundem. O primeiro diz respeito a apreciacdo e valoracdo da prova, € o segundo,
consequente ao primeiro, e que s6 ocorre nos casos de duvida e insuficiéncia das provas, relativo a
distribuicdo do 6nus da prova entre as partes. O dnus objetivo diz respeito apenas a este segundo momento.

79 Reconhecendo este carater complementar, Rosenberg (2002, p. 60) mostra que o énus subjetivo, isto é, o
Onus da prova de uma parte em relacdo aos fatos que correspondem ao seu énus da certeza, ndo pode ter um
alcance maior do que o 6nus objetivo da prova, mas também ndo pode ter um alcance menor.
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No que diz respeito a terminologia, este aspecto objetivo ndo seria um 6nus no senso
estrito da definigdo. Se, por um lado, as partes ttm um onus, sendo livres para produzir ou
ndo as provas, ainda que sua omissdo lhes acarrete consequéncias processuais
desfavoraveis, 0 mesmo ndo ocorre em relagdo ao juiz que, ndo tendo a opc¢éo de deixar de
pronunciar o direito se nédo estiver convencido da verossimilhanca dos fatos, deve aplicar a
regra de julgamento. Esta regra de julgamento ndo se assemelha ao Onus, e sim a uma

obrigacao.

Outrossim, este reconhecimento dos aspectos objetivo e subjetivo do 6nus da prova ndo é
pacificamente aceito pela doutrina, que acaba ressaltando mais o primeiro do que o

segundo®®®,

A parte que suporta o 6nus é aquela que deve demonstrar 0s pressupostos do preceito
juridico aplicavel. A lei, ao distribuir o 6nus da prova, identifica no caso concreto qual das
partes devera produzir a prova e que, portanto, sofrera as consequéncias — que nao é uma
sancdo, apenas a perda de uma oportunidade — caso n&o o faca®. A forma como a lei

atribui as partes o 6nus da prova é questdo que sera tratada em capitulo proprio®.

No Brasil, muito se questiona se a distribuicdo do 6nus da prova é uma regra de conduta
das partes ou uma regra de julgamento voltada ao juiz. Mesmo sendo possivel identificar o
onus subjetivo e o objetivo no Codigo de 1973, a doutrina ndo é unanime a este respeito.
Pontes de Miranda (1982, p. 346), por exemplo, nega a existéncia de um aspecto subjetivo
do Onus da prova, ressaltando seu carater exclusivamente objetivo, pois a regra da
distribuicdo do 6nus da prova é voltada ao juiz, no momento do julgamento, e apenas se
faltarem provas. As partes, por sua vez, devem provar tudo o que for possivel e estiver ao
seu alcance no curso do processo sejam afirmacfes ou negativas, independentemente da

distribuicdo do énus da prova, pois esta regra ira afeta-las apenas no momento da sentenca.

80 A esse respeito, v. MICHELI, 1961, pp. 110-111, VERDE, 1974, p. 27, ROSENBERG, 2002, pp. 15-16.

81 No Brasil, Pontes de Miranda (1982, p 346) reconheceu apenas o énus objetivo como regulador das
consequéncias da ndo producdo da prova. Se todas as partes hao de provar todos os fatos, independentemente
de quem os alegou, ou mesmo de ser fato negativo, ndo haveria discriminacdo subjetiva do énus da prova.
Barbosa Moreira (1979, pp. 75-76) e Vicente Greco Filho (1995, p. 184) ressaltam o aspecto do 6nus da
prova enquanto regra de julgamento.

82 A esse respeito, vide BUZAID, 1972, pp. 46-47; 63.
83 Cf. capitulo 6.2.
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Ainda que ndo se negue o aspecto subjetivo, Barbosa Moreira (1979, pp. 75-76) entende
que fica em um segundo plano e ressalta o 6nus da prova como regra de julgamento, com a
qual o juiz deve se preocupar apenas no momento de proferir a sentenca, para imputar as

consequéncias da falta de prova do fato.

Muito embora ndo se negue em doutrina o estabelecimento de tal duplicidade de funcdes
exercida pelos 6nus probatorios no processo, nota-se que esta reserva a funcdo subjetiva
marginal importancia em relacdo a funcéo objetiva. Prestigia-se mais a dimensao objetiva
do 6nus da prova, consistente em subministrar ao érgdo julgador um meio de por fim ao
litigio diante da auséncia de elementos para a formacéo de sua convic¢do em torno do juizo

de fato, do que seu aspecto subjetivo, que fomenta a atividade probatdria das partes.

Nada obstante a visivel inclinacdo da doutrina e da prépria jurisprudéncia pela natureza
objetiva, ndo nos parece acertada a marginalizacdo da funcdo subjetiva, e sim equivocada,
ou ao menos incompleta, qualquer acepcdo que minimize o papel desempenhado pelos
onus probatdrios enquanto regra de participacdo das partes no aporte do material

probatario.

Assim, por exemplo, o modo como a lei o distribui entre as partes também pode orientar o
comportamento destas antes e durante o processo, seja no tocante a decisao de propor uma
acdo judicial, seja no empenho para uma composi¢do prévia ou no curso do processo. E
nesse sentido, a atribuicdo legal de responsabilidades distintas da atualmente prevista as
partes em matéria probatdria pela distribuigdo dindmica do 6nus da prova podera interferir

diretamente no comportamento delas com relacdo a estes aspectos.

Flavio Luiz Yarshell (2009, pp. 57-58), reconhecendo essa duplicidade de aspectos, afirma
que o Onus objetivo representa uma garantia contra o arbitrio, ao estabelecer orientacfes
racionais para que o juiz possa decidir sempre da mesma forma diante de um estado de
ignorancia sobre os fatos. Ja o aspecto subjetivo influenciaria as partes apenas no plano

puramente psicoldgico.

Nesse sentido, sabendo o réu que o 6nus da prova dos fatos constitutivos incumbiria ao

autor, ele se portaria de forma coerente com esta divisdo de encargos — e que, afinal de
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contas, e a0 menos em principio, decorre de uma opcdo legislativa. Nada impediria que
este réu se limitasse a negativa dos fatos articulados pelo autor, ndo se podendo entrever ai

uma mera ¢ quica infundada manifestacdo de ‘excesso de otimismo’ (YARSHELL, 2009,

pp. 69-70).

De fato, ainda que se fale em um dever de colaboragdo das partes no processo, estas tém
interesses antagbnicos e almejam vencer a acdos+. Mesmo se observando nos dias atuais
um maior interesse do Estado na investigacdo dos fatos, para melhorar o grau de certeza
quando do julgamento — ou como muitos defendem, para buscar a verdade — deve-se levar
em consideracdo que as partes ndo tém o interesse e nem O COMpPromisso com a
investigacdo destes fatos, e ndo terdo a mesma disposicdo para colaborar com a produgéo
de provas das quais ndo estdo oneradas do que em relacdo aos fatos cuja prova lhes
incumbe, principalmente se isso puder representar um julgamento contrario aos seus

objetivos®.

5.2. FORMAS DE INTRODUCAO DA PROVA NO PROCESSO:
PRINCIPIO DISPOSITIVO E PRINCIPIO INQUISITIVO.

Dependendo do principio predominante em determinado modelo processual, dispositivo ou
inquisitivo, o Estado pode optar por atribuir as partes a iniciativa de descobrir a verdade
dos fatos ou incumbir o juiz desta investigacdo. A cada opcao corresponde um extremo do
espectro politico. Na préatica, nenhum destes principios é aplicado exclusivamente; eles se
harmonizam em propor¢es distintas de acordo com o local e a época, conforme o grau de

intervencdo estatal ou de liberdade das partes.

84 Sobre a possivel existéncia de um dever de colaboracéo das partes no processo, cf. capitulo 7.3.
85 Cf. capitulo 7.3.
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Nos sistemas em que predomina o principio dispositivo, as partes assumem o 6nus da
afirmacdo e da prova, dispondo da opcdo de alegar ou omitir os fatos conforme sua
conveniéncia e também de requerer as provas que entenderem pertinentes para comprovar
suas afirmacdes, evitando, assim, as possiveis consequéncias da prova frustrada. Ambas as

acoes séo de sua livre disposicéo.

Moacyr Amaral Santos (1983, pp. 106-107) observa que a iniciativa das provas deve ser
apreciada em dois momentos distintos. O primeiro € o da determinacéo dos fatos que serdo
provados, relacionado a afirmacdo e exposi¢do dos fatos relevantes a solucéo da lide e que,
portando, serdo objeto de prova. Essa atividade caberia exclusivamente as partes, e a
atividade jurisdicional seria por elas limitada, devendo o juiz formar sua convic¢do com

base apenas nos fatos alegados pelas partes e nas provas produzidas.

O segundo é o da averiguacdo dos fatos, em que as provas seriam efetivamente
produzidas. Neste momento, deveria o juiz ser livre para apreciar e valorar as provas
conforme suas préprias convic¢des. Embora ndo possa substituir a vontade das partes na
identificacdo dos fatos relevantes para a introducdo na lide, na determinacédo das provas, ou
mesmo na ampliacdo de seu objeto, por dependerem unicamente da iniciativa das partes,
poderia o0 juiz pedir esclarecimentos, apresentar quesitos, ou mesmo indeferir provas que
entendesse irrelevantes para a comprovacéo dos fatos por elas alegados.

Por se considerar que o interesse na disputa em questdo é eminentemente disponivel®, a
atuacdo do juiz assume uma postura mais passiva, (por meio, por exemplo, da nomeagao
de um perito, da intimagdo de uma testemunha, da realizagdo de uma inspecdo judicial,
etc.) no sentido de assegurar que as provas requeridas pelas partes sejam produzidas, de
supervisionar e analisar as provas que lhe foram apresentadas, verificando quais fatos
podem ser considerados por elas demonstrados e qual a norma legal que deve ser aplicada
sobre eles, para ao final proferir a decisdo final a respeito da lide, sem no entanto interferir

no ato de nomeacéo das provas que serdo produzidas.

86 Desconsiderando-se 0s casos em que a agdo, por sua natureza, tratam de direitos indisponiveis ou
envolvem o Estado como parte ou legitimado. Nestes, o principio dispositivo cede em parte ao principio
inquisitdrio, que sera tratado mais adiante.
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O principio dispositivo, ou do interesse, decorre essencialmente de um pensamento liberal
de que as partes tém a responsabilidade por trazer ao processo a prova dos fatos que
alegam, e se baseia na ideia de que ninguém melhor do que a prépria parte para saber que
provas dispde para demonstrar a ocorréncia destes fatos; para os seus defensores, sua
maior vantagem seria a de garantir as partes ndo apenas um juiz o mais independente e
livre possivel em suas convicgdes, mas também assegurar meios para que este formasse
uma decisdo independente da vontade das partes (CHIOVENDA, 1925, pp. 181; 186). Os
defensores deste principio pretendem impedir a conduta ativa do juiz, por considerarem
que ela representaria uma interferéncia em sua esfera de interesses, que poderia se

manifestar tanto por atos como por omissdes (PUOLI, 2002, p. 24).

A predominancia do principio dispositivo suprime ou minimiza os poderes do juiz de
intervir e contribuir para a formacdo do conjunto fatico-probatério, reduzindo,
consequentemente, a sua atividade a mera apreciacdo do resultado da producéo das provas.
E é exatamente em funcdo deste engessamento da atividade judicial que alguns paises
passaram a reagir de forma contraria a predominancia do principio dispositivo — e,
consequentemente, a favor de uma maior iniciativa probatéria do juiz —, principalmente

naqueles que aceitam a oralidade de forma mais ampla (CHIOVENDA, 1925, p. 186).

Nos sistemas em que predomina o principio inquisitivo, o Estado é dotado de poderes para
substituir a parte ndo apenas na alegacdo dos fatos, mas também na investigacdo de sua
veracidade. Este principio tem fundamentos contrarios aos do principio dispositivo, por
defender que ndo se poderia confiar unicamente as partes a responsabilidade pela
afirmacdo e demonstracdo dos danos que causaram a si mesmas, principalmente porque

estes danos acabam por atingir também a sociedade e o proprio Estado.

O principio inquisitivo é predominante processos de carater predominantemente publicista,
como no direito penal, trabalhista e, em certa medida, no direito de familia; a afirmacéo
dos fatos e a sua verossimilhanca € entendida ndo apenas como algo de interesse das partes
em litigio, mas também, e principalmente, da sociedade representada pelo Estado-juiz que

ird decidir a demanda.
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Uma vez estabelecida a lide — que pode ter participacdo do Ministério Publico em
substituicdo ou em complementacdo ao interesse das partes — e entregue o direito material

|87

aos cuidados do juiz, ainda que se trate de direito disponivel®’, cabe a este suprir as lacunas

probatorias dos fatos que as partes porventura ndo tenham adequadamente comprovado.

Nesse modelo, o juiz podera aprofundar a investigacdo na busca pela verdade até esgotar
0S meios cabiveis para cada caso concreto, ou até entender que as provas séo suficientes

para permitir o julgamento do caso com seguranca.

O principio inquisitivo se apoia politicamente na ideia de que o juiz é a personificacdo do
poder do Estado, e este, como soberano do que ocorre em sua jurisdi¢cdo, ndo pode esperar
passivamente a atuacao das partes em um processo judicial (SANTQOS, 1983, pp. 114-115),

principalmente quando estas ndo agem adequadamente em matéria probatoria.

A sentenca, nesse caso, ndo € vista apenas como um instrumento para encerrar o conflito,
mas € antes um exercicio de poder do Estado-Juiz, sempre em favor do interesse comum
de que sua lei seja reconhecida e aplicada, interesse este superior aquele proprio das partes.
A responsabilidade e o interesse individuais sdo, nesse contexto, superados pelo interesse

coletivo na realizacdo da lei do Estado.

Muito embora possa parecer que a discussédo sobre o 6nus da prova tenha sentido apenas
em sistemas de principio dispositivo® — ja que se atribui a parte as consequéncias por ndo
ter trazido a prova ao processo — admite-se também o Onus da prova nos processos
inquisitivos, como por exemplo, no direito penal. Isso porque também nestes processos,
em que 0 juiz tem mais poderes e controle sobre a investigacdo e a produgéo das provas,
por maiores que sejam os seus esforcos, pode-se ao final ter uma resposta satisfatoria,

sendo imprescindivel estabelecer regras de julgamento caso isso venha a ocorrer®®.

87 Segundo José Carlos Baptista Puoli (2002, p. 24), direitos disponiveis sdo “todos os outros tipos de
interesses (exceto os indisponiveis, que por serem essenciais ou indispensaveis sdo tutelados pelo Direito de
forma mais eficiente) em que o grau de essencialidade é tido pelo Direito como menor, a ponto do
ordenamento permitir que os interessados possam livremente sobre eles ter poder de “vida ou de morte”.

88 VVide ROSENBERG, 2002, p. 60
89 A esse respeito, ROSENBERG, 2002, pp. 44-46 e MICHELLI, 1961, pp. 248-249.
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H& doutrinadores que relacionam o 6nus subjetivo da prova aos sistemas em que
predomina o principio dispositivo, pois apenas nestes a producdo da prova decorre de uma
necessidade juridica, assumindo responsabilidade pelo material probatério®™. Esta situagdo
ndo ocorreria No processo inquisitério, no qual o Estado assume a frente da instrucéo.
Segundo ROSENBERG (2002, pp. 20; 26), nos predominantemente inquisitivos ndo se
falaria sequer em Onus, pois as partes ndo teriam responsabilidade para com a producéo das

provas, sendo a investigacao dos fatos dever do Estado®.

Ja nos sistemas de predominancia do principio inquisitivo o aspecto objetivo do 6nus da
prova enquanto regra de julgamento € exaltado, ficando para segundo plano o carater de
onus subjetivo voltado a orientar a atividade instrutdria das partes, pois ainda que estas nao

se desincumbam do énus, o juiz poderéa fazé-lo em seu lugar.

Observaram-se fortes manifestacdes em favor da substituicdo do principio dispositivo pelo
principio inquisitivo no processo civil, em sistemas de centralizagdo e aumento da
autoridade estatal, como ocorreu, por exemplo, no primeiro quarto do século XX.
Conforme defendido a época — e bem observado por Moacyr Amaral dos Santos — a
mudanca principioldgica no paradigma processual era uma decorréncia natural e expressa

da mudanca de concepcao politica® (1983, pp. 110-112).

Muito embora reconhec¢a que o processo seja influenciado pelas caracteristicas do regime
sob o qual € ditado, Barbosa Moreira chamou de simplista e exagerado o raciocinio de que
somente uma lei processual seria incompativel com o respeito as garantias democraticas

apenas por ter surgido na égide de um governo autoritario (2007, pp. 88-89).

No Brasil, alguns dos Codigos de Processo estaduais chegaram a outorgar poderes de

participacdo direta do juiz na instrucdo do processo, nos casos em que as partes nao o

90 A esse respeito, v. ROSENBERG, 2002, p. 100.

91 Luiz Eduardo Boaventura PACIFICO apresenta os principais argumentos dos autores que relacionam a
importancia do 6nus subjetivo ao processo predominantemente dispositivo (2000, pp. 139-142 e notas).

92 “Concomitantemente com os movimentos politicos por que passaram varios paises, modificou-se 0 seu
sistema ou, a0 menos, a sua doutrina processual. A implantacdo do Estado autoritario, em 1937, como era
fatal, seguiu-se o reforco do poder do juiz, como 6rgdo do Estado — e eis 0 juiz autoritario. O principio
dispositivo, tradicional no processo, é substituido pelo principio inquisitério, refletindo, assim, na justica, as
opinides ou mudangas politicas e espirituais dos governantes da época.” (SANTOS, 1983, pp. 114-115)
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fizessem. Do mesmo modo, embora o Cddigo de Processo Civil federal ndo tenha
substituido totalmente o principio dispositivo pelo principio inquisitorio, seu espirito
estava fortemente associado ao papel do juiz investigador dos fatos para a descoberta da
verdade, como resultado da centralizacdo do poder pelo Estado na Era Vargas, no qual foi
implementado. A influéncia politica no processo civil foi inclusive reconhecida
expressamente por Francisco Campos, na exposicdo de motivos do Cddigo de Processo
Civil de 1939%.

Da mesma forma que no Cddigo de 1939, o Cédigo de 1973 adotou de forma majoritaria o
principio dispositivo, atribuindo o 6nus da prova as partes e distribuindo-o conforme a
natureza dos fatos por ela alegados, reservando também ao juiz a faculdade de produzir
provas se assim o desejar®. O artigo 130 do Cédigo de 1973, que trata da questdo, é objeto
de diversos questionamentos até os dias atuais, por representar uma flexibilizacdo do
principio dispositivo em favor do principio inquisitorio. E importante notar, no entanto,
que a possibilidade do juiz produzir provas nédo representa uma obrigacao, podendo intervir

apenas nos casos que entender necessario.

Assim, diante da falta de provas ndo requeridas nem produzidas pelas partes, duas seriam
as condutas possiveis pelo juiz, nenhuma delas contréria a lei: suprir a vontade das partes e

determinar a producéo da prova ou julgar aplicando a distribuicdo do dnus da prova®.

93 “A concepgdo duelistica do processo haveria de substituir-se a concepgio autoritaria do processo. (...) Do
que fica dito resulta, necessariamente, o sistema que foi adotado no projeto. A questdo de sistema ndo é uma
questdo a ser resolvida pelos técnicos; é uma questdo de politica legislativa, dependendo, antes de tudo, do
lugar que o Estado, na ordem dos valores, destina a justica, do interésse maior ou menor que o Estado tenha
em que ela seja administrada como o deve. Nao pode ser um interésse de carater puramente formal: a Justica
¢ o Estado, o Estado ¢ a Justica. (...) O primeiro trago de relevo na reforma do processo haveria, pois, de ser
a funco que se atribui ao juiz. A direcdo do processo deve caber ao juiz; a este ndo compete apenas o papel
de zelar pela observancia formal das regras processuais por parte dos litigantes, mas também o de intervir no
processo de maneira que este atinja, pelos meios adequados, o objetivo de investigacdo dos fatos e descoberta
da verdade.”

94 Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrugdo
do processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente protelatérias.

95 Veja-se, por exemplo, o entendimento manifestado pelo STJ no REsp 41.547: “Sustentam os recorrentes
ter havido violagdo do disposto no artigo 130 do Codigo de Processo Civil por ndo ter o juiz determinado a
realizacdo de prova pericial, que ele préprio veio a considerar que seria necessaria. Nao impde o dispositivo
invocado que deva o0 juiz substituir-se as partes, omissas na prova dos fatos que interessem a existéncia do
direito alegado. (...) Trata-se, no caso, de direitos disponiveis, e 0 processo ndo é o do tipo inquisitivo. A
iniciativa das provas cabe, em principio, as partes, que ndo se podem queixar da propria inércia”.
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Todavia, nos Ultimos anos, tem-se notado uma alteracdo na atribuicdo destas
responsabilidades, fruto de uma mudanca ideoldgica a respeito do papel do Estado-juiz no
processo civil. O juiz investigador tem ganhado cada vez mais espago, mas segundo uma
nova perspectiva: a de melhorar a qualidade da instrucdo para evitar o julgamento com
base na distribuicdo do 6nus da prova, que poderia produzir resultado por demais distante
da verdade, por ndo estar baseado em fatos concretos resultante de uma minuciosa

investigagcdo, mas em uma presung&o®®.

A esse respeito, José Roberto dos Santos Bedaque (2009, p. 159) entende que a atividade
instrutéria do juiz contribui para a efetividade do processo, por possibilitar que a Justica
seja um meio efetivo de acesso a uma ordem juridica justa. O juiz deve atuar em conjunto
com as partes, por ser interessado no resultado do processo, contribuindo para a efetividade
do processo e para eliminar as diferencas de oportunidades entre estas partes decorrentes

de sua disparidade econémica.

Alids, se na busca pelo aperfeicoamento das provas a serem produzidas em um processo, 0
juiz ativo dedica mais atencdo no exercicio dos poderes instrutérios e na busca de provas
que viabilizem o julgamento de mérito do caso, ndo seria errado concluir que quanto maior

a sua atividade neste campo, menor sera a importancia da distribuicdo do dnus da prova®”
98

9 Julgar segundo as regras de distribuicdo do 6nus ndo é atitude que tranqilize de todo o juiz consciente de
sua responsabilidade: ele atira no escuro; pode acertar o alvo, mas pode igualmente errar, e sua sentenga,
injusta, produzird na vida dos litigantes efeitos diversos dos queridos pelo ordenamento, quando ndo
diametralmente opostos. Nao sera preferivel que ele procure fazer jorrar alguma luz sobre 0s desvaos escuros
da causa e, se possivel, baseie 0 julgamento numa ciéncia mais exata e completa do que realmente
aconteceu? (MOREIRA 2007, p. 95)

97 A esse respeito, v. BEDAQUE: “Nao ha duvida de que a atividade instrutdria por parte do juiz pode
diminuir os casos em que seja necessario recorrer as normas de distribuicdo dos riscos pela obscuridade dos
fatos. Ou seja, se além das partes também o juiz desenvolve esforcos para obtengdo da prova, maior a
possibilidade de esclarecimento dos fatos, o que diminui, na mesma proporcdo, a necessidade de se apelar
para a distribuicdo dos encargos do art. 333 do CPC. Na verdade, aumenta a probabilidade de um julgamento
correto, conforme a vontade do legislador. As regras sobre o 6nus da prova constituem a “altima saida para o
juiz”, que nao pode deixar de decidir.” (2009, p. 124).

98 Em igual sentido Flavio Luiz YARSHELL, para quem “(...) quanto maior o exercicio da atividade estatal
na producdo da prova, menor a probabilidade de que, no momento do julgamento, tenha o érgdo judicante
que recorrer as regras de distribuicdo da aludida carga. E que, se, como visto, tais normas somente se aplicam
diante da faléncia da prova, a atuacdo estatal diminui o risco de que a atividade de instrucdo se revele
ineficiente.” (2009, p. 115)
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A respeito do possivel conflito que o exercicio dos poderes instrutérios pelo juiz poderia
representar com a iniciativa probatdria das partes, José Roberto dos Santos Bedaque (2009,
p. 126) conclui que sdo atividades distintas e o exercicio de uma nao interferiria na outra;
as partes devem averiguar e afirmar e o juiz incumbe-se da funcao verificadora dos fatos,

pois disso dependeria o acerto de sua decisdo™.

N&o obstante o Codigo de 1973 e suas posteriores reformas tenham ampliado os poderes
do juiz, inclusive em matéria probatdria'®, atenuando o principio dispositivo, este ainda ¢
predominante no processo civil brasileiro, cabendo as partes avaliar a conveniéncia de
provar os fatos alegados. Os poderes instrutérios do juiz e a possibilidade de
comprometimento de sua imparcialidade ainda serdo melhor analisados neste estudo em

momento posterior™™".

José Roberto dos Santos Bedaque (2007, p. 68) fez uma interessante releitura do principio
dispositivo, no sentido de que este se aplicaria apenas as questdes de direito material que
as partes sdo livres para dispor e renunciar no curso do processo’%?. Segundo este autor, as
partes ndo teriam ingeréncia sobre as questbes processuais, inclusive em matéria
probatoria, devido a sua natureza publica e indisponivel, e a intervencdo do juiz, ainda que
de forma contréria & vontade das partes, ndo representaria violacdo ao principio
dispositivo. José Carlos Baptista Puoli, por sua vez, ressalta que o principio dispositivo ndo
pode ser usado como escudo pelo juiz para uma atitude passiva e despreocupada, devendo
assumir uma postura mais ativa e interessada para a melhoria da qualidade da tutela
jurisdicional (2002, pp. 26-27).

% Verbis. Cabe a elas [as partes] a exposicdo da fonte de prova, isto &, do fato de que se servira o juiz para
decidir. Fendmeno diverso € a atividade desenvolvida por este para que seu provimento se aproxime 0 mais
possivel da verdade, ou, em outras palavras, para que sua decisao seja justa. Trata-se aqui do meio de prova.
As fontes de provas sdo procuradas por quem averigua os fatos; com os meios de prova se faz a verificagéo.
A parte, compete averiguar e afirmar. Nada impede que a funcéo verificadora seja entregue ao juiz, pois o
acerto da decisdo dela depende. (2009, 126)

100 Cintra, Dinamaro e Grinover (2010, p. 72) entendem o aumento dos poderes do juiz como a conciliagédo
do principio dispositivo com o da livre investigacdo judicial. Cf. artigos 130 e 1.107 do Cédigo de Processo
Civil de 1973.

101 Cf, capitulo 6.4.2.

102 Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, pp. 66 e 70) diferenciam o principio da disponibilidade do principio
dispositivo, sendo o primeiro entendido como a faculdade da parte em iniciar o processo, e 0 segundo
relacionado a ideia de que, na instrucdo processual, o juiz depende da iniciativa das partes quanto as provas e
as alegacBes em que fundamentara a sua decisdo.
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Os diversos sistemas juridicos adotam normas que concedem maior ou menor liberdade ao
juiz para interpretar o conjunto de provas produzidas, valora-las e aplicar a atribui¢do do
onus da prova, quando necessario. O grau de liberdade conferido ao juiz pode ser
influenciado ndo apenas pelas regras processuais propriamente ditas, de apreciacdo da
prova e de formacdo do convencimento do juiz, mas também por fatores externos ao
direito, de acordo com as concepcdes politicas, sociais e mesmo religiosas da sociedade em

que dado ordenamento esté inserido.

E possivel observar, assim, que a valorizacdo do principio inquisitivo em detrimento do
dispositivo no processo civil brasileiro, pela iniciativa probatdria do juiz, vem sendo
justificada ndo mais pela importéncia de conferir autoridade ao Estado, mas sim como uma
solucdo técnica para a descoberta da verdade, proporcionando um processo mais justo e
gue garanta 0 acesso a justica, uma solucdo que representaria as necessidades legitimas do
processo civil moderno e do atual estagio de desenvolvimento da sociedade. E forgoso
lembrar, no entanto, que estas ideias ndo sdo novas. Sera que a0 menos 0 objetivos
almejados poderdo ser alcancados? Em caso positivo, a que custo? E o que sera analisado

nos capitulos seguintes.

5.3.  AUTORIDADE QUE DISTRIBUI O ONUS DA PROVA: ONUS
PREFIXADO, ONUS DINAMICO E INVERSAO DO ONUS DA
PROVA

Os apontamentos historicos remetem ao direito romano a criacdo da regra fixa de
distribuicdo do 6nus da prova segundo a posicdo das partes no processo e a natureza dos
fatos por ela alegados. Esse modelo de distribuicdo fixa prevalece até os dias atuais, sendo

adotado em diversos paises e ordenamentos, com pouca variagao.
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Como ja mostrado anteriormente, no século XIX, um novo modelo foi proposto por
Jeremy Bentham'®, fundado em critérios de distribuicdo mais flexiveis, conforme a
conveniéncia na obtencdo da prova, de modo a acarretar menos demora, vexame e
despesas para as partes. Inspirando-se neste modelo, o argentino Jorge Peyrano
desenvolveu a teoria contemporanea das “cargas dindmicas”, bem recebida nos paises sul

americanos, inclusive no Brasil, e que é objeto de estudo neste estudo.

Com relacdo a autoridade que distribui o 6nus da prova entre as partes, dois serdo 0s

modelos analisados, aqui denominados 6nus prefixado e 6nus dindmico da prova.

Nos ordenamentos que adotam o primeiro modelo, o 6nus da prova possui distribuicdo
estatica, segundo grupos gerais e abstratos de situacdes processuais — ou mesmo de direito
material —, que se aplicam a toda uma categoria de forma indistinta, geralmente — mas néao
apenas — conforme a posicdo que a parte ocupa no processo e a natureza dos fatos que
alega. Como exemplo de atribuicdo prévia, com base na posicdo processual das partes,
estabelece-se, por exemplo, que ao autor incumbe provar os fatos constitutivos do direito
que invoca e ao réu cabe a prova dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos ao
direito que o autor vier a alegar, como o artigo 333 do Cddigo de Processo Civil. Como
predeterminacdo com base no direito material, tem-se as presuncgdes relativas, que seréo

tratadas adiante.

Nesse modelo, as regras sé@o conhecidas de antemao pelas partes — podendo, inclusive,
influenciar o autor em sua opgéo de ajuizar uma acdo, em escolher os fatos que irdo
fundamentar o seu direito, e mesmo na decisdo de recorrer a uma mediacdo prévia na
tentativa de evitar o confronto judicial — e sdo igualmente aplicada a todos, sem distingédo

de qualquer natureza.

O onus prefixado prima pela previsibilidade do desenvolvimento e do desfecho do
processo com base nos elementos fatico probatdrios que se sabe estarem em poder das

partes, inclusive as consequéncias processuais no caso concreto, caso 0 6nus da prova néo

193 Introductory view of the rationale of evidence for the use of non-lawyers as well as lawyers. In The works
of Jeremy Bentham published under the superintendence of his executor John Bowring. Edimburgh:
Simpkin, Marshall & Co., 1843, p. 137.
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seja satisfeito. Impde-se, em contrapartida, o 6nus da responsabilidade individual pelo

104

resultado do processo, pois a parte cabe ndo apenas o 6nus da afirmagdo", mas também

da prova dos fatos afirmados.

Leo Rosenberg (2002, p. 84), que se dedicou a estudar profundamente o dnus da prova,
ressaltava que a distribui¢do proporcional e invariavel do 6nus da prova é um postulado da
seguranga juridica com o que as partes podem contar antes mesmos de iniciar 0 processo e

que serve de orientacdo ao juiz em sua decisdo’®.

A norma romana de distribuicdo do 6nus da prova, surgida na fase republicana, e adotada
com temperamentos por mais de dois milénios, € a de que a prova incumbia a quem
alegava o fato a ela relacionado: semper onus probandi ei incumbit qui dicit ou semper
necessitas probandi incumbit illi qui agit (SANTQOS, 1983, p. 93).

Por que ndo se estabeleceu que a prova coubesse a parte mais nova, menos nobre, com
maior capacidade de fazé-la ou segundo qualquer outro conceito social da época? N&o ha
elementos para afirmar com certeza, mas se poderia especular que houve influéncia da
religido romana no estabelecimento da norma, ja que, nas palavras de José Rubens de
Moraes, a ritualistica processual, especialmente no tocante as provas, derivou fortemente
da ritualistica religiosa (MORAES, 2008, p. 58). Talvez o exame dos valores religiosos da
época permitisse a verificagdo concreta desta hipotese.

104 Na linha de consideracdes sobre énus da afirmacdo, v. Pedro Dinamarco (2007, p. 143 e ss.), para quem
“Durante todo o desenvolvimento do processo, as partes t€ém o 6nus de fazer afirmacdes de fato e de direito,
positivas ou impugnativas, que possam conduzir a uma decisao judicial favoravel ao seu interesse (...).
Ademais, as afirmacdes feitas pelas partes projetam efeitos sobre inimeros atos e fatos — e ndo sé naqueles
em que ele é efetivamente exercido —, entre os quais se pode mencionar a caracterizacdo de litispendéncia, a
definicdo do objeto da prova, a fixag&do dos limites dos fundamentos da sentenca e da coisa julgada.”

105 “E impossivel uma distribuigdo ‘livre’ do 6nus da prova, deduzida da livre apreciagdo da prova mal
interpretada, ou que se obtenha mediante a livre descoberta do direito sobre a base de uma ponderacéo dos
interesses. Pois o direito ndo pode deixar ao arbitrio do juiz a decisdo sobre o que pertence ao fundamento da
demanda e o que pertence as excecBes. A regulacdo do Onus da prova deve ser feita mediante normas
juridicas cuja aplicacdo deve estar submetida a revisado pelo respectivo tribunal, e esta regulagdo deve levar a
um resultado determinado, independente das contingéncias do processo particular, sendo um guia seguro para
0 juiz com o qual as partes podem contar antes mesmo do inicio do processo. Uma ‘distribuigdo livre do 6nus
da prova’ ndo proporciona a liberdade que poderia pensar um sistema judicidrio bem aconselhado”
(ROSENBERG, 2002, pp. 84-85 — traducéo livre).
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Do ponto de vista politico, os franceses parecem ter enxergado na antiga regra romana o
respeito ao principio da igualdade, que haviam defendido em sua revolugéo, pois se cada
uma das partes era responsavel por demonstrar a verdade daquilo que afirmava, a norma
“estabelecia legitima paridade de tratamento entre os litigantes” (SANTOS, 1983, p. 98).
Os principios da revolucdo burguesa legitimaram politicamente a norma ha séculos

respeitada’®®.

Houve também quem notasse a obviedade de que cada qual persegue melhor seus proprios
interesses. E da natureza humana haver egoismo e pretender-se 0 minimo esforco para o
maximo de resultado. Assim sendo, pareceria vantajoso estabelecer, a priori e legalmente,
que cada qual provara aquilo que afirma, para que se obtivesse o melhor resultado

processual para todos'?’.

O reconhecimento do egoismo humano e a ideia de que se obtém melhores resultados
quando cada qual busca seus proprios interesses tém ligacdes estreitas com o pensamento
politico-econdmico do liberalismo. Em contrapartida, a concepgéo de que seria possivel
uma sociedade de homens bons e solidarios, em que cada qual faca 0 maximo pela
coletividade, independentemente de seus proprios interesses, é estreitamente relacionada
ao coletivismo. O reflexo de ideais tdo atraentes foram igualmente projetados sobre o
processo civil e a temética da distribuicdo do 6nus da prova, as vezes por pensadores que
ndo eram sequer socialistas ou coletivistas. Assim como no caso anterior, nem sempre a

relacdo de influéncia politica € clara, expressa e consciente, mas ainda assim se faz sentir.

Talvez as influéncias ndo sejam diretas — talvez sejam — mas é certo que ha interpenetracao
entre as diversas ciéncias sociais e as ideias concebidas em uma logo ganham aplicacdes,

nem sempre de paternidade expressa, em outras.

106 Betti justifica a distribuicdo do 6nus da prova entre os litigantes com muita clareza. Para ele, a reparticéo
do 6nus da prova acompanha paralelamente a reparticdo do 6nus da afirmagéo e da demanda e se inspira no
critério de igualdade entre as partes (SANTOS, 1983, p. 105).

107 Toda a questdo do 6nus probatério, para Gianturco, resolver-se-4 com a indagacdo da vantagem ou
desvantagem da prova de determinado fato: ninguém tomara a iniciativa de provar sem que disso nao
pretenda tirar vantagem. Dai o principio fundamental de sua teoria: deve provar quem da prova auferir
vantagem. Mas a prova, na consonancia da lei do minimo esfor¢o, que informa o egoismo humano — que é de
onde o autor extrai o seu principio fundamental e no que se assenta a sua teoria da vantagem — deve ser
limitada a um minimo (...)” (SANTOS, 1983, p. 102).
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O onus fixo privilegia os principios da seguranca juridica e da igualdade, e permite o
planejamento estratégico pelas partes, seja previamente a propositura da acdo, seja no
curso desta, com a concatenacao de argumentos e elementos convergindo para as provas de
que dispdem e que tém condicBes de produzir, segundo o seu 6nus legal. Assim, o autor
jamais baseara os fundamentos de seu direito em fatos que dependam da producdo da
prova pela parte contraria para a sua confirmagdo, e vice-versa, salvo 0s casos que

envolvem relacdo de consumo, que serd tratada em se¢édo especifica.

Né&o obstante suas vantagens, o0 modelo também sofre criticas, como por exemplo a de Inés
Lépori White (2008, pp. 63-66), segundo a qual a distribuicdo fixa do 6nus da prova nédo
privilegia a busca pela verdade, mas apenas a obtencdo de uma sentenca, de condic¢des das
partes e se preocupa apenas com a defesa das liberdades individuais, ao invés de assegurar
a justica, que em sua opinido é seria 0 bem maior a fundamentar a doutrina do 6nus

dindmico das provas.

Complementarmente a regra geral de distribuicdo predeterminada do 6nus da prova, o
sistema processual brasileiro admite a inversdo do énus em determinadas situacdes. Trata-
se de um mecanismo que possibilita ao juiz deslocar o dnus da prova de um determinado
fato a outra parte, em determinadas circunstancias. Esta inversdo pode ocorrer por previsao
legal, como no caso das presuncdes e nas relagdes de consumo e também por convencao
das partes. Mais recentemente, os Tribunais passaram a determinar a inversao do 6nus da
prova em determinadas circunstancias em que se verificou a dificuldade de producao de

prova pela parte onerada. Estas questfes serdo discutidas nos préximos capitulos.

A teoria do 6nus dindmico veio principalmente para suprir essas deficiéncias que seriam
proprias do modelo de distribuicéo fixa, defendendo a flexibilizacdo de suas regras. Assim,
segundo a teoria do 6nus dindmico, o juiz podera casuisticamente atribuir a cada um dos
litigantes o 6nus da prova de cada um dos pontos controversos discutidos naquele
processo, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia estabelecidos em lei ou

conforme sua percepcao individual do caso concreto.

Em um modelo ideal de 6nus dindmico puro, ndo haveria qualquer regra preliminar de

distribuicdo do Onus da prova; a decisdo sobre o tema recairia inteiramente sobre o juiz,
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que apenas diante do caso concreto faria a distribuicdo do Onus entre as partes. Diversos
podem ser os critérios para a distribuicdo do énus da prova segundo este modelo, e estes
podem variar conforme a politica adotada em um determinado periodo histérico, o
interesse em julgar com base em maior verossimilhanca dos fatos, a condicdo econémica
ou técnica das partes, e até a facilidade com que cada parte podera se desincumbir do énus
imposto.

Este modelo promove o0 aumento dos poderes do Estado-juiz, para que investigue os fatos
independentemente da vontade das partes, seja protegendo os interesses de determinadas
classes de jurisdicionados que seriam desfavorecidas sob a regra do 6nus prefixado — como
0s consumidores, 0s incapazes, 0s economicamente desprovidos, etc. —, buscando atingir a
denominada igualdade substancial. E, como tal, privilegia os valores que se pretende
resguardar — que pode variar conforme o local, 0 momento histérico, politico, econémico e

ideoldgico de um pais.

Entretanto, 0 modelo da distribuicdo dindmica peca no tocante a falta de previsibilidade e
de seguranca juridica, pois sujeita as partes & vontade subjetiva do julgador'®, em
detrimento de seus interesses pessoais e sem uniformidade com relacdo a outros casos

idénticos.

Uma vez proposta a demanda, a parte cede totalmente ao Estado o controle sobre os rumos
da instrucdo, privilegiando a analise casuistica em detrimento do rigor legal. Com isso,
casos idénticos podem ainda mais facilmente ter rumos e resultados absolutamente
distintos, sem que exista sequer preocupagdo com principio da igualdade ou com a

uniformidade das decisoes.

198 Note-se, por oportuno, que a exigéncia de fundamentacdo da decisdo ndo altera este quadro. Primeiro,
porque uma decisdo sob fundamentos completamente errados ou incoerentes ainda assim ¢ valida, até que
seja reformada. Segundo, porque em teses todas as decisdes judiciais deveriam ser fundamentadas, em
cumprimento a norma do artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo da Republica, e, nem por isso, deixam de
existir decisGes equivocadas (que se sujeitardo a uma possivel reforma) ou mesma definitivas (como uma
decisdo sobre matéria de fato, proferida em grau de apelacdo). Terceiro, porque o uso de clausulas abertas em
direito permite cada vez mais que as decisdes sejam justificadas com base em critérios absolutamente
subjetivos, como justica, conveniéncia, etc., preenchidos por cada qual segundo sua propria filosofia, crenca
ou ideologia. Assim, a exigéncia de fundamentacdo pode tornar um pouco mais trabalhosa a decisdo muito
equivocada ou mesmo arbitraria, mas de modo algum improvavel ou impossivel.
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Depreende-se, assim, que a opg¢do por um destes dois modelos pouco tem de
necessariamente técnica, pois é especialmente politica — em um bom sentido do termo. Néao
se pode defender a adogdo de um ou outro modelo apenas como se fossem instrumentos

para atingir um mesmo interesse, pois cada qual busca proteger interesses distintos.

No primeiro caso, os valores politicos da seguranga juridica e da igualdade perante a lei —
irmdos da liberdade individual — sdo os privilegiados. No segundo, pode-se dar mais
importancia a outros valores que sejam considerados politicamente mais importantes em
determinado tempo e lugar, tais como a defesa de uma determinada classe, a busca por

uma solucdo supostamente mais “justa’” ou até o fortalecimento da autoridade do juiz.

Os modelos acima apresentados a respeito da forma de introducdo da prova no processo
ndo sao tecnicamente concorrentes, mas politicamente destinados a obtencdo de resultados
politicos diferentes entre si. Esta dicotomia politica também pode ser bem observada na

1
809

andlise histérica apresentada por Moacyr Amaral SANTOS™, embora o0 autor ndo a

aponte expressamente.

5.3.1. A TEORIA DO ONUS DINAMICO DA PROVA

Muito embora ndo tenham sido identificados estudos a respeito, nem tampouco um
ordenamento que o tenha adotado, o que dificulta a elaboracdo de uma defini¢cdo
apropriada, pode-se pensar que, em um modelo puro de distribuicdo dindmica do 6nus da
prova ndo exista qualquer regra pré determinada em lei quanto a distribuicdo do 6nus da

prova.

19 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e no comercial. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1983, v. 1.
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Apos estabelecido o contraditério e fixados os pontos controvertidos, analisando o caso
concreto e a situacdo das partes em relagdo as provas que devem ser produzidas para a
demonstracdo destes pontos controversos, o juiz fara a distribuicdo conforme a facilidade —

ou menor dificuldade — para a sua producao.

O termo dindmico € adequado a esta proposta, pois o juiz teria plena liberdade para atribuir
0 Onus da prova conforme a sua concepcao subjetiva de qual parte teria maior facilidade na

producdo da prova, podendo inclusive fazer atribuicdo distinta a situac6es idénticas.

Jeremy Bentham foi quem mais se aproximou desta proposta, ao idealizar um modelo —
cuja aplicacdo préatica ele mesmo reconheceu ser inviavel — de distribuicdo casuistica do
onus da prova, em que as partes, de comum acordo e sem a participacgao do juiz, decidiriam
com base na facilidade de sua producdo, quem assumiria 0 6nus, caso uma determinada
prova viesse a faltar no processo. Talvez por essas semelhancas, a doutrina reconheca que

este autor tenha sido o precursor da teoria do 6nus dinamico™™.

A principal diferenca deste modelo diz respeito a autoridade que distribui o 6nus da prova,
que no caso de Bentham seriam as préprias partes. Assim, conceitualmente, ndo se trata de
um modelo de distribuicdo dinamica, dada a inexisténcia de uma figura imparcial que

decide a quem a prova sera atribuida, mas apenas de distribuicdo casuistica acordada.

A distribuicdo dindmica comumente concebida concentra os poderes na figura do juiz —
principalmente o de primeira instancia — cabendo unicamente a ele nomear qual das partes
sofrerd as consequéncias da prova frustrada, levando-se em consideracdo a facilidade das

mesmas em produzi-la.

110 Cf, capitulo 4.3.1.
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5.3.2. O ONUS DINAMICO DA PROVA NA ARGENTINA

N&o obstante possa haver uma relacéo entre a concepc¢éo de distribuicdo dinamica do 6nus
da prova e os trabalhos de Jeremy Bentham, como acima demonstrado, o desenvolvimento
dogmaético da teoria do 6nus dindmico, nos moldes como preconizado atualmente no
processo brasileiro, deu-se apenas no final do século XX, por trabalhos do doutrinador

argentino Jorge Peyrano.

A evolucdo desta teoria na Argentina ocorreu de forma descontinua, fruto de artigos e
publicacGes isoladas, que acompanharam as tendéncias jurisprudenciais (COUTO, 2011,
pp. 97-98). Ndo ha, contudo, um estudo mais aprofundado sobre o tema, que pode ter

como causa a auséncia de positivacdo da regra no ordenamento daquele pais.

A teoria do oOnus dinamico, também denominada “teoria das cargas dinamicas e
compartilhadas” ou “teoria solidarista do processo”, teria se originado na Argentina, em
1981, a partir de uma decisdo judicial proferida pelo juiz da quinta nominacéo da cidade
de Rosério, Jorge Walter Peyrano que, em uma acdo de responsabilidade civil na qual o
paciente, vitima de um erro médico, ndo tinha meios de atender ao 6nus da prova que por
lei Ihe cabia, atribuiu ao médico réu o 6nus da prova dos fatos constitutivos do direito do

paciente autor''?,

Apods esta decisdo, Jorge Peyrano publicou o artigo denominado Lineamentos de las cargas
probatorias dinamicas, em coautoria com Julio O. Chiappini (2008a, p. 17), no qual
criticou as regras de distribuicdo do 6nus da prova, por serem rigidas, fixadas segundo uma

visdo estatica do problema pelos doutrinadores e mesmo pelos legisladores. Estas regras

111 Inés Lépori White (2008, p. 71) cita um precedente de 1957 relativo a um caso enriquecimento ilicito, em
que o Tribunal assim se pronunciou: “Em matéria de enriquecimento ilicito dos funcionarios publicos, diante
das circunstancias dos fatos e da natureza das coisas, toda legislacdo séria deveria considerar, em primeiro
lugar, seria que o funcionario apresente provas da legitimidade de seu enriquecimento, e ndo o Estado, acerca
da ilegitimidade, pois aquele estaria nas melhores condicGes para apresentar esta prova, ao passo que a prova
para este, se ndo for impossivel de ser produzida, sera ao menos muito dificil”.

112 Cf. TUCCI, 2004, p. 307; RAMBALDO, 2008, p. 32.
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eram as vezes insuficientes ou mesmo inadequadas, o que levava a certas injusticas, em
casos cujas normas aplicaveis possuiam carater dindmico. E exatamente para corrigir estas
injusticas, propds que em determinadas circunstancias o 6nus fosse atribuido a parte que

tivesse maior facilidade na producao da prova.

Posteriormente, em outubro de 1992, por ocasido da Quinta Jornada Bonaerense de Direito
Civil, Comercial, Processual e Informético*®, a Comisséo de Direito Processual assim
definiu o 6nus dinamico, que ja vinha sendo defendido pela doutrina e aplicado na préatica

pelos Tribunais:

“A chamada doutrina do 6nus dindmico das provas pode e deve ser utilizada por
todos os estratos judiciais em determinadas situagbes nas quais as previsdes
legais que distribuem o 6nus da prova ndo funcionam de modo adequado. Esta
teoria se caracteriza por um deslocamento do 6nus da prova, conforme as
circunstancias do caso, podera recair em quem estiver em melhores condi¢des
técnicas, profissionais ou faticas para produzi-las, independentemente da posicao
de autor e réu, ou de se tratar de fatos constitutivos, impeditivos, modificativos
ou extintivos.”**” (PEYRANO, 2008, pp. 19-20 — tradugo livre)

Mais tarde, Peyrano atualizou sua teoria e publicou novo artigo intitulado “novo
lineamentos das cargas probatdrias dinamicas”, por meio do qual apresentou as novidades
e evolucOes relativas a matéria em termos doutrinarios e jurisprudenciais, na forma de

quatro conclusdes, a seguir apresentadas (2008b, pp. 20-24):

Primeira conclusdo — reconhece que, em matéria de deslocamento do 6nus da prova, a
teoria do 6nus dindmico é apenas um capitulo; embora o mais importante, ndo seria o
unico. Enumera os principios da solidariedade e da responsabilidade compartilhada das

partes na producdo da prova como principios complementares a teoria.

13 Similarmente as Jornadas de Direito Civil e de Direito Processual Civil no Brasil, as Jornadas
Bonaerenses de Direito Civil, Comercial, Processual e Informatico sdo encontros periddicos entre juristas da
cidade de Buenos Aires, para discutir diferentes aspectos e que, ao final, publica conclusdes na forma de
enunciados, com recomendacfes para a aplicacdo das normas.

114 No original: “La llamada doctrina de las cargas probatorias dindmicas puede e debe ser utilizada por los
estrados judiciales en determinadas situaciones en las cuales no funcionan adecuada y valiosamente las
previsiones legales que, como norma, reparten los esfuerzos probatorios. La misma importa un
desplaziamento del onus probandi, seguin fueren las circunstancias del caso, en cuyo mérito aquél puede
recaer, verbigracia, en cabeza de quien estd en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas para
producirlas, méas all&d del emplazamiento como actor o demandado o de tratarse de hechos constitutivos,
impeditivos, modificativos o extintivos”. (PEYRANO, 2008, pp. 19-20)
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O caréter excepcional do 6nus dindmico da prova é reforgado por Jorge Peyrano em
diversos de seus trabalhos sobre o tema™™. Esta regra deve ser para complementar as regras
de distribuicdo fixa do 6nus da prova nos casos de prova diabdlica ou em que a parte em
que a sua aplicacdo acarretaria a distor¢do do objetivo primordial do 6nus da prova, que é o
de viabilizar a producdo das provas relacionadas aos fatos controversos, evitando-se

produzir no juiz uma situacéo de duvida ou de incerteza.

Segunda concluséo — a distribuicdo dindmica do 6nus da prova deveria ser aplicada com
cautela e apenas quando a aplicacdo do 6nus fixo acarretasse consequéncias indesejadas,
pois importaria em novas regras de distribui¢do do onus da prova aplicadas em decorréncia
de circunstancias concretas do caso préatico. O juiz deveria ser cuidadoso ao valorar a prova
trazida pela parte que estd em melhores condicGes (profissionais, técnicas ou faticas) de
produzi-la, pois geralmente, ela também esta em condi¢fes de desvirtua-la ou desnatura-la

em seu préprio beneficio.

Terceira conclusdo — recomenda que a distribuicdo dindmica do Onus da prova seja
regulamentada em lei, sendo temeraria sua incorporacdo ao ordenamento unicamente pela
jurisprudéncia, por meio de aplicacbes casuisticas e que poderiam ser incorretamente
interpretadas. Peyrano entende que o aval legislativo expresso € importante para assegurar
aos juizes a possibilidade de aplicacdo de uma doutrina nova.

Quarta conclusdo — a regulamentacdo legal da teoria também contribuiria para afastar
eventuais alegacOes de que sua aplicacdo poderia por em risco a garantia da defesa em
juizo pela parte que, originalmente (pelas regras fixas do 6nus da prova) ndo estaria
agravada com o 6nus. Também contribuiria para afastar o carater de “doutrina de exce¢ao”

que atualmente possui.

Outra caracteristica importante diz respeito a irrelevancia da posi¢éo da parte no processo
ou a natureza do fato controverso — constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo —
para a sua aplicacdo (PEYRANO 2008, pp. 17; COUTO, 2011, p. 102). O juiz atenta-se

115 Cf. 2008b, p. 21 e 2008c, p. 87, em que Peyrano ressalta o carater excepcional e residual do 6nus da
prova, que deve ser aplicado apenas mediante a comprovacéao de que a aplicacdo da regra fixa de distribuicéo
levaria a uma solucdo injusta naquele caso concreto.
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apenas e tdo somente a dificuldade da parte originalmente onerada na sua producéo, que
deve ser diretamente proporcional a facilidade da outra parte.

Segundo Inés Lépori White (2008, pp. 68-69), uma grande defensora desta teoria, sao trés
0s seus principais fundamentos: a justica no caso concreto, 0s deveres do juiz e 0s deveres
de conduta processual das partes. Quanto aos requisitos, esta autora entende que deve se
aplicar a todo tipo de situacdo fatica e a processos de qualquer natureza, inclusive em

execucoes.

A doutrina da distribuicdo dindmica do 6nus da prova vem sendo aplicada pelas Cortes

daquele pais mesmo sem previsdo legal'®

, inclusive em diversas situacdes diferentes
daquela para a qual foi originalmente criada, mas que tém em comum a dificuldade
probatoria pela parte onerada e a facilidade de sua producdo pela outra parte, tais como em
casos de responsabilidade por méa pratica profissional, responsabilidade bancaria, em
matéria de alimentos, em direito de seguros, direito trabalhista, questdes envolvendo a
prestacdo de determinados servicos como o telefénico e também em casos de simulacdo
em que a vitima ndo participou do ato juridico e ignora os diversos detalhes que sdo apenas
de conhecimento dos que participaram do ato simulado (PEYRANO, 2008c, p. 85;

LEGUISAMON, 2008, pp. 119-122).

As Provincias de La Pampa'!’ e de Corrientes'® j& incluiram a distribuicéo dindmica do
onus da prova em seus respectivos Codigos de Processo Civil. Esta em discussdo ha alguns

116 O artigo 377 do Cédigo de Processo Civil Argentino em vigor assim dispde do 6nus da prova: “O 6nus da
prova incumbird & parte que afirmar a existéncia de um fato controvertido ou de um preceito juridico que o
juiz ou o tribunal ndo tenha o dever de conhecer. Cada una das partes devera provar o pressuposto de fato da
norma ou das normas que invocar como fundamento de sua pretensdo, defesa ou excegdo. Se a lei estrangeira
invocada por qualquer das partes ndo tiver sido provada, o juiz podera investigar sua existéncia e aplica-la a
relacdo juridica material do litigio.” (tradugdo livre)

117 Artigo 360. Onus da Prova — O 6nus da prova incumbira a parte que afirme a existéncia de um fato
controvertido ou de um preceito juridico que o juiz ou o tribunal ndo tenham o dever de conhecer.

Cada una das partes devera provar o pressuposto de fato da norma ou das normas que invocarem como
fundamento de sua pretensdo, defesa ou excecao.

A distribuicdo do 6nus da prova ndo impedird a iniciativa probatdria do tribunal nem a apreciacdo das
omissdes, deficiéncias da prova ou auséncia da colaboragéo devida, conforme o artigo 368.

Sem prejuizo disto, terd o 6nus da prova dos fatos aquele que, pelas circunstancias do caso, estiver em
melhores condicdes de trazer o esclarecimento dos mesmos ao conhecimento do tribunal. (traducgdo livre)

118 Artigo 377. Onus da prova. — O 6nus da prova incumbira & parte que afirme a existéncia de um fato
controvertido ou de um preceito juridico que o juiz ou o tribunal ndo tenham o dever de conhecer.
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anos a reforma processual deste pais, havendo também a expectativa de que seja

recepcionada pelo novo Cédigo de Processo Civil Federal™'®.

A Espanha foi o primeiro pais a introduzir esta regra em seu ordenamento juridico
nacional, quando da reforma de sua Lei de Enjuiciamiento Civil (Lei 1/2000), que no artigo

217 assim disp6e™™:

“Se ao tempo de proferir a sentenga o juizo considerar duvidosos fatos
relevantes para a decisdo, recusara as pretensdes do autor ou do
reconvindo, ou as do réu ou reconvinte, conforme lhe corresponda o énus
da prova dos fatos que fundamentam a acdo e permanecem incertos. (...)

6. Para a aplicacéo do disposto nos itens anteriores deste artigo, o tribunal
devera levar em consideracgdo a disponibilidade e a facilidade probatoria
de cada uma das partes do litigio.” (traducdo livre)

Esta doutrina também influenciou diversos outros ordenamentos juridicos, inclusive o

brasileiro, como serd melhor detalhado mais adiante.

Cada una das partes devera provar o pressuposto de fato da norma ou das normas que invocarem como
fundamento de sua pretensdo, defesa ou excecéo.

As diretivas contidas nesta norma se adequam ao dever de colaboracdo das partes se, em razdo da
habitualidade, especializacdo ou de outras condic6es, segundo as particularidades do caso, entender-se ser o
Onus da parte contraria a quem corresponde.

Se a lei estrangeira invocada por qualquer das partes ndo for provada, o juiz podera investigar sua existéncia
e aplicd-la a relacéo juridica objeto do litigio.

119 Cf. Peyrano, 2008d, pp. 172-173.
120 No original: Art. 217. Carga de la prueba:

1. Cuando, al tempo de dictar sentencia o resolucion semejante, el tribunal considerase dudosos unos hechos
relevantes para la decision, desestimara las pretensiones del actor o del reconviniente, o las del demandado o
reconvenido, segln corresponda a unos u otros la carga de probar los hechos que permanezcan inciertos y
fundamenten las pretensiones.

2. Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que
ordinariamente se desprenda, segln las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente
a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion.

3. Incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que, conforme las normas que
les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos a que se refiere el apartado
anterior.

4. En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita correspondera al demandado la carga
de la prueba de la exactitud y datos materiales que la publicidad exprese, respectivamente.

5. Las normas contenidas en los apartados precedentes se aplicaran siempre que una disposicion legal
expresa no distribuya con criterios especiales la carga de probar nos hechos relevantes.

6. Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribunal debera tener
presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio.
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5.3.3. CRITICAS NA ARGENTINA A TEORIA DO ONUS
DINAMICO

N&o obstante a doutrina da distribuicdo dinamica do 6nus da prova tenha ganhado forca,
também foi objeto de respeitaveis criticas doutrinarias, algumas das quais foram

devidamente respondidas por Jorge Peyrano.

Em relagdo a auséncia de expressa previsdo legal, este autor ponderou que, na Argentina, a
lei ndo seria a Unica fonte de direito caso contrario haveria um engessamento do sistema,
enumerando outras medidas que também surgiram primeiro de decisdes pretorianas para

somente entdo ganharem forca de lei.

A critica acerca da possibilidade da parte onerada ser surpreendida com a distribui¢do do
Onus da prova apenas na sentenca, mencionou gue embora possa haver certo risco a defesa
do onerado, por se tratar de uma regra de julgamento estaria dentro das funcdes
jurisdicionais, ndo havendo obrigacéo de alertar as partes neste sentido. Outrossim, 0s seus
beneficios — proporcionar a justica da decisdo — poderiam compensar o eventual risco de a
parte ser surpreendida com a atribuicdo do 6nus da prova no momento da sentenca.
Sugeriu ainda que se adotasse, futuramente, uma audiéncia preliminar na qual o juiz

poderia alertar as partes sobre a possibilidade de aplicar a distribui¢do dinamica.

Outrossim, Maximiliano Garcia Grande, adepto da teoria de Rosenberg, entende que a
distribuicdo do 6nus da prova é uma regra processual que deriva da propria teoria das
presuncdes estabelecidas pelo direito material e que, sendo uma regra prévia ao processo,

ndo poderia ser flexibilizada.

Para chegar a esta conclusdo, partiu, de um lado, da prépria definicdo de 6nus, cuja
inobservancia deve acarretar apenas uma desvantagem a parte que a descumpriu e ndo a
consequéncia maxima de procedéncia ou improcedéncia da acéo, e de outro de que had uma

relagdo intrinseca entre o direito material e a distribui¢do do dnus da prova.
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O direito material trabalharia sempre a questdo das presuncgdes, estabelecendo qual das
partes seria favorecida com a desnecessidade de prova dos mesmos. Se o autor tem a seu
favor uma presuncdo de direito material, caberia ao réu o 6nus de afasta-la como proprio
corolario de tal norma material. Ndo o fazendo, considerar-se-ia o fato como se provado

fosse.

Grande faz remissdo a uma antiga maxima romana que protege as presuncoes de liberdade
e de propriedade, de modo que quem as enfrenta — mediante questionamento judicial —
deve provar em que medida estas ndo seriam aplicaveis aquele caso concreto e que
levariam a condenacdo do réu. Trata-se de uma presungdo geral de inocéncia do réu
quando €é atacado em sua liberdade e propriedade — e, portanto, ndo limitada apenas ao
ambito penal, como se costuma imaginar. O sistema de presuncbes de direito material
enumera, em cada caso, quais fatos sdo favorecidos com a predisposi¢do de veracidade e
que deverdo ser afastados pela parte que os atacar, inclusive criando excegdes especificas
diante de casos de injustica.

Exemplificando, nas acdes em que se discute responsabilidade civil, existe presuncao de
inocéncia do demandado, que esta sendo atacado em seu direito de propriedade, cabendo
ao demandando comprovar a existéncia de fato danoso, nexo de causalidade e prejuizo.
Outrossim, em uma ac¢do de execucdo de titulo extrajudicial, o exequente seria favorecido
com a presuncdo de liquidez, certeza e exigibilidade do titulo que fundamenta a acéo e, por

isso, 0 6nus de afasta-la incumbiria ao suposto devedor.

De acordo com este autor, a fixacdo do 6nus da prova deve obedecer sempre a critérios
rigidos, conforme a natureza do direito material discutido, sendo uma consequéncia direta
da aplicacdo das regras de presuncbes. O ponto de vista de Grande confirma o que
doutrinadores mais antigos j& defendiam acerca da relagdo entre o sistema de presuncées e

121-122

a distribuicdo do 6nus da prova , mas inova ao defender que esta relagédo apenas

121 A esse respeito, KISCH, 1932, p. 206, para quem “Esta divisdo, as vezes, é feita expressamente pela lei,
que determina, em carater obrigatério, que fatos concretos os litigantes devem provar, ou - o que é analogo —
pelo estabelecimento de presuncdes legais, em virtude das quais se prescreve que, em um determinado estado
juridico, tenha-se por verdadeiro outro fato — e, em certas circunstancias também uma situacdo juridica -
enquanto ndo se prova o fato presumido, s6 aguardando que a parte contraria consiga demonstrar o contrario”
(tradugdo livre)
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confirma as diferentes teorias relativas a distribui¢do do énus da prova (segundo o direito
em discussao ou a posicao das partes no processo).

Neste cenario, estando o juiz diante de situacdo de non liquet, decidira sempre de acordo
com as regras de onus da prova porque sao derivadas diretas das presuncgdes de direito
material. Para este autor, modificar casuisticamente a distribui¢do do onus da prova seria

negar a aplicacdo de normas de direito material ao conflito.

122 Hugo Alsina mostra que, em determinados casos, a lei estabelece presuncao relativa, atribuindo o dnus da
prova ndo a quem afirma um fato, mas a quem nega sua existéncia (ALSINA, 1958, p. 259).
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6. O ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

6.1. DESENVOLVIMENTO HISTORICO ATE O CODIGO DE 1973

As primeiras normas de processo civil a vigerem em territorio brasileiro estavam contidas

nas Ordenacdes do Reino de Portugal*®

, que impunham uma divisdo prévia e fixa do énus
da prova: cada parte deveria provar aquilo que alegasse. Ao autor caberia a prova de sua
“intencdo” e ao réu os fatos afirmados em sua defesa. Ao menos em principio, o juiz ndo
tinha poderes instrutorios e deveria julgar a disputa segundo as provas indicadas e
produzidas pelas partes, ainda que soubesse pessoalmente que os fatos haviam ocorrido de
outra maneira. Porém, em carater excepcional, permitia-se que o juiz determinasse as
partes a complementacdo das provas produzidas®, se identificasse essa necessidade para
melhor esclarecer um fato, quando estivesse com o0s autos conclusos para sentenca

(MORAES, 1983, p. 109).

Essa maneira simples de distribuir o 6nus da prova, impondo a cada qual que provasse 0
que alegava, foi recepcionada pelo Brasil quando de sua independéncia e o Regulamento
737 de 1850, inicialmente voltado apenas para disputas comerciais, repetiu aguela mesma
excecao ao principio dispositivo que vinha do direito portugués: o juiz poderia ordenar as
partes alguma “diligéncia”, mesmo que nao requerida, se entendesse 1SS0 cOmo necessario

125

para o julgamento™. A Consolidac¢do das Leis do Processo Civil de 1876, manteve, em

linha genéricas e talvez em linguagem um pouco pior, a mesma metodologia processual: a

123 Cf. Capitulo 4.2.

124 Note-se que 0 juiz ndo trazia a prova aos autos, como ocorre atualmente, por exemplo, com as diligéncias
do juizo, mas determinava a parte que o fizesse. Embora util, ha diferenca entre realizar e determinar a
realizacdo de algo.

125 Regulamento 737: “Art. 230. Si examinados o0s autos o Juiz entender necessaria para julgar afinal alguma
diligencia, ainda que lhe ndo tenha sido requeri da nas allegacfes finaes, a podera ordenar, marcando para
iSSO 0 prazo conveniente”.
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“obrigacdo” da prova era da parte que afirmasse o fato do qual pretendesse deduzir o seu
direito, como autora ou ré*?®, dispondo-se expressamente que o réu deveria ser absolvido

59127

se o autor ndo tivesse provado sua “inten¢ao — 0 que se chamaria hoje de fato

constitutivo do direito.

Logo apos a promulgacdo da Republica, o Brasil passou por uma fase liberal na economia
e na politica, desenvolvida a partir do iluminismo, pregando a maxima laissez faire, laissez
passer'?®, cujos reflexos também foram observados na organizagdo federativa. Conferiu-se
as provincias, transformadas em estados federados, competéncia para legislar sobre

processo'?®, surgindo a possibilidade de criagdo de Cédigos de Processo Civil estaduais.

Embora nem todos os estados tenham efetivamente implantado o seu codigo processual,
alguns chegaram a ser redigidos e, destes, houve o0s que até vigeram por um curto periodo,
tendo inclusive tratado da matéria relativa ao 6nus da prova (BUZAID, 1961, p. 12). O
Cadigo do Processo Civil e Comercial do Estado de Sdo Paulo, por exemplo, determinava

no artigo 262*%

que competia a cada uma das partes, em regra, fornecer os elementos de
prova das alegacdes que fizesse — ecoando a antiga regra ja adotada nas Ordenacdes do
Reino. Idéntica disposicdo era contida pelo Codigo de Processo Civil e Comercial do

Distrito Federal, em seu art. 182.

Em 1937, o Brasil passou por uma grande transformacdo politica e econémica. Na fase
historica denominada Estado Novo, sob 0 comando de Getdlio Vargas, o pais enfrentou um

periodo autoritdrio de centralizacdo do poder e forte nacionalismo. A titulo

126 “Art. 334. A obrigagdo da prova incumbe aquelle que em juizo affirma o facto, de que pretende deduzir o
seu direito, quer seja o autor, quer seja o réo”.

127 “Art, 335. Ndo provando o autor sua intencdo, deve o réo ser absoluto, ainda que de sua parte nada
prove”.

128 A auséncia de intervencdo do Estado era tamanha que a propria Constituicdo Republicana, por exemplo,
ndo regulamentava qualquer matéria de cunho social, dispondo apenas sobre questdes de soberania nacional,
separacgdo de poderes, sistema representativo e de liberdades civis (LOPES, 2012, p. 350)

129 Deve-se observar, no entanto, que as normas processuais a serem aplicadas pela Justica Federal
continuaram a ser federais, ndo se aplicando a esse ramo do Poder Judiciario as leis estaduais sobre a matéria.

130 S0 Paulo, CPCC: “Art. 262 — Compete, em regra, a cada uma das partes fornecer os elementos de prova
das allegagdes que fizer”. “Art. 330 — Conclusos o0s autos, podera o juiz, ex-officio, ou sob pedido feito nas
allegacdes finais, ordenar as diligencias que lhe parecam indispensaveis para o julgamento. §2° - Para estas
diligéncias, assignara prazo razodvel que ndo excedera de metade da dilacdo probatéria. Ndo executando
qualquer das partes a diligencia no prazo marcado, julgar-se-a com os elementos existentes nos autos”.
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exemplificativo, a Constituicdo promulgada naquele mesmo ano suprimiu a liberdade
partidaria e a independéncia entre os trés poderes; o Congresso Nacional foi fechado,
criando-se o Tribunal de Seguranca Nacional, e os prefeitos e governadores passaram a ser

indicados, ao invés de eleitos.

Nessa nova estrutura, 0 governo se preocupou com a elaboragdo de novos Codigos
Federais em consonancia com a ordem constitucional recém implantada (BUZAID, 1972,
p. 79). Em 1939 foi promulgado o Cddigo de Processo Civil que, em decorréncia da nova
competéncia federal exclusiva para legislar sobre direito processual, substituiu aqueles
codigos estaduais que ja estavam em vigor. Sob o fundamento de que o resultado do
processo seria uma questdo de interesse do Estado — e ndo apenas de partes privadas
participando de uma espécie de duelo — os juizes tiveram seus poderes ampliados™?,
inclusive em matéria probatdria, tornando-se mais clara e direta a possibilidade de

determinarem a producdo das provas que entendessem necessarias'**.

A instrucdo processual foi dividida em dois momentos: a indicagcdo e a produgdo das

|133 134 conforme o papel que desempenhassem

provas. Na peticdo inicial™>* e na contestacdo
no processo, as partes deveriam indicar as provas que pretendessem produzir e,

posteriormente, 0 juiz, por iniciativa propria ou a pedido das partes, determinaria as

131 Como esclarece Francisco de Campos na exposi¢cao de motivos do Cédigo de Processo Civil de 1939: “O
primeiro traco de relevo na reforma do processo haveria, pois, de ser a fungdo que se atribui ao juiz. A
direcdo do processo deve caber ao juiz; a este ndo compete apenas o papel de zelar pela observancia formal
das regras processuais por parte dos litigantes, mas também o de intervir no processo de maneira que este
atinja, pelos meios adequados, o objetivo de investigacdo dos fatos e descoberta da verdade”.

132 Codigo de 1939: “Art. 117. A requerimento ou ex-officio, o juiz poderd, em despacho motivado ordenar
as diligéncias necessarias a instrucdo do processo e indeferir as indteis em relagéo a seu objeto, ou requeridas
com propodsitos manifestamente protelatérios”. E verdade que o texto da lei sofreu pouca alteragdo, que
tornaria discutivel a conclusdo de que, a partir de entdo, o prdprio juiz poderia ter atividade probatoria, ao
invés de simplesmente determina-la as proprias partes. Este foi, no entanto, o entendimento da doutrina,
como se vera de alguns comentérios mais adiante.

133 Codigo de 1939: “Art. 158. A acdo tera inicio por peticdo escrita, na qual, delimitados os termos do seu
objeto, serdo indicados:

V — 0s meios de prova com que o autor pretende demonstrar verdade do alegado”.

134 “Art. 180. A contestagdo sera formulada pelo réu em petigdo escrita, com os requisitos dos ns. IIl e V do
artigo 158 e os do artigo 159”.
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diligéncias necessarias a producdo das provas, podendo indeferir aquelas que entendesse

inGteis ou protelatérias'®>*.

Moacyr Amaral dos Santos (1982, pp. 123-126) observa que, nesta época, as partes
detinham o impulso do procedimento probatorio, indicando as provas e requerendo a sua
producdo, atuando o juiz em carater supletivo, apenas como forma de controle do principio
dispositivo. Por outro lado, a producdo das provas era atribuida ao juiz, para que pudesse

colher prontamente sua impresséo do resultado obtido™’.

O comando preconizado pelo artigo 209 distribuia 0 dnus da prova entre as partes
segundo os fatos afirmados por cada qual, mantendo a tradi¢cdo que vigia no Brasil desde
as Ordenacdes do Reino, abandonando-se a terminologia “obriga¢do” ao se referir a prova
e retomando o termo “Onus”. Ja se encontrava, no entanto, o gérmen do entendimento
sobre a diferente natureza dos fatos normalmente alegados por cada parte: o paragrafo 2°
tratava o fato constitutivo como naturalmente alegado pelo autor e os fatos extintivos ou

obstativos como de 6nus probatdrio do réu.

Alfredo Buzaid (1961, p. 24) — que se tornaria mais tarde o grande autor do Codigo de
Processo Civil de 1973 — ressaltava entdo a importancia da atribuicdo de atividade

instrutéria ao juiz pelo cédigo de 1939, que estaria em perfeita consonancia com a

135 Sobre 0s poderes instrutdrios do juiz e o limite de atuagdo das partes, v. SANTOS, 1982, p. 125.

136 Codigo de 1939: “Art. 117. A requerimento ou ex-officio, 0 juiz podera, em despacho motivado ordenar
as diligéncias necessérias a instrucdo do processo e indeferir as inlteis em relacdo a seu objeto, ou requeridas
com propdsitos manifestamente protelatorios”.

137 A este respeito complementa: “Na instrucdo do processo, as suas varias fases ou momento,s a indicagao,
admissdo e produgdo das provas, se completam harmonicamente, nelas intervindo, com maior ou menor
atividade, ora o juiz, ora as partes. Na escolha das provas, a atividade das partes sobrepaira, uma vez que tém
elas mais motivos para saber quais sejam e onde encontrar 0s meios de prova mais capazes de corroborar as
suas alegaces; na producdo, a atividade do juiz excele, porque, ja tendo conhecimento da controvérsia, a
vista das exposicOes constantes da inicial e da contestacdo, pode determinar que uma prova seja produzida ou
dispensada, visto que, por esta ou aquela circunstancia, tenha sido esclarecido ou ndo o ponto obscuro, e,
pois, se tornem necessarias ou indteis maiores indagac6es, bem como pode ordenar o comparecimento de
testemunhas referidas, exigir depoimento da parte, exibigdo de documentos, exames, etc.” (SANTOS, 1982,
p. 126)

138 Codigo de 1939: “Art. 209. O fato alegado por uma das partes, quando a outra 0 ndo contestar, sera
admitido como veridico, si o contrario ndo resultar do conjunto das provas.

§ 1° Si o réu, na contestacdo, negar o fato alegado pelo autor, a este incumbira o 6nus da prova.

§ 2° Si o réu, reconhecendo o fato constitutivo, alegar a sua extin¢do, ou a ocorréncia de outro que lhe obste
aos efeitos, a ele cumprira provar a alegagdo”.
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evolucdo do processo civil e com o reconhecimento do papel do juiz enquanto 6rgao

jurisdicional responsavel pela conducéo do processo.

Moacyr Amaral dos Santos (1983, p. 120) acrescentou que 0 aumento dos poderes do juiz
para movimentar os atos processuais e orientar a producdo das provas visava a melhor
investigacao dos fatos trazidos a analise do Estado, assegurando-se a adequada tutela dos
direitos e a realizacdo da justica nas decisfes dos conflitos. No entanto, o aumento destes
poderes ndo estava relacionado a instrumentalidade, ou a preocupacdo com a efetividade
dos provimentos judiciais, mas com a técnica processual e com a pureza conceitual dos
institutos (PUOLLI, 2002, p. 53).

Deve-se ressaltar que, ndo obstante as mudancas politicas e alteracbes legislativas,
inclusive com a promulgacdo de um novo Codigo de Processo Civil, ndo levaram a uma
mudanca na mentalidade — ainda predominantemente liberal — dos juristas e dos
magistrados, o que se refletia no processo. Como observou Ascarelli, no periodo em que
esteve no Brasil, a legislacdo ndo alterou os habitos e a préatica forense (LOPES, 2010, p.
369). O direito na lei e o direito na pratica tém tempos diferentes; um ou outro sempre

demora um pouco mais a se alterar.

N&o obstante tenham havido mudancas sensiveis, 0 processo ainda continuava a ser
considerado um instrumento de administracdo da justica, com pouca interferéncia do juiz,
a quem cabia declarar o direito no caso concreto, dentro dos limites estabelecidos pelas
partes, que tinham o énus da afirmagéo e o da prova e que arcavam com as consequéncias
da deficiéncia probatéria. A esse respeito, ndo havia qualquer ingeréncia do juiz
(BUZAID, 1961, pp. 6-7).

Talvez estas alteracdes ndo parecam significativas sob o olhar dos dias de hoje, mas o
Caodigo de Processo de 1939 representou um grande avango, para a epoca, em termos de
autonomia do juiz, principalmente na implementacdo de seus poderes instrutorios,
inaugurando uma nova forma de enxergar a questdo que é hoje tomada como normal e

evidente.
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6.2. A REGRA GERAL DE DISTRIBUICAO NO CODIGO DE 1973

O Cadigo de Processo de 1973 manteve, na esséncia, a regra fixa de distribuicdo do 6nus
da prova do Cédigo anterior™*®, mas deu um passo adiante, atribuindo-a ndo simplesmente
conforme quem fazia a alegacdo, mas também segundo a natureza dos fatos alegados: ao
autor atribuiu a prova dos fatos constitutivos de seu direito e ao réu a prova daqueles

impeditivos, modificativos ou extintivos do suposto direito.

Ja se havia sepultado, com este Cddigo, a visdo do processo como algo sob a total
autonomia das partes — que conduzissem a questdo das provas do modo como melhor Ihes
conviesse — e segregado da justica substancial. A mudanca na mentalidade dos operadores
do processo fez com que, na ultima década do século XX e na primeira do século XXI, ja
se defendesse que as partes deveriam produzir todas as provas que tivessem a sua
disposi¢do, em colaboracdo e independentemente de beneficia-las ou prejudica-las.

Caso ndo o fizessem, o juiz poderia intervir para assegurar que as provas supostamente
esquecidas ou sonegadas fossem levadas ao processo, evitando o julgamento com base nas
presuncdes. Para parte da doutrina, e também para o Superior Tribunal de Justica, esta
atuacdo do juiz seria a Unica condizente com os objetivos sociais do processo.*® Os

poderes judiciais de instru¢do seriam um instrumento necessario a busca da verdade.

Seria exagerado afirmar que a ampla iniciativa probatdria do juiz se tornou ponto pacifico
na doutrina processual. No entanto, essa posicdo € quase certamente majoritaria, sendo
defendida por alguns dos mais importantes estudiosos do processo civil no Brasil. Novos

argumentos em prol dessa posi¢do surgiram e convenceram muitos dos reticentes.

139 Codigo de 1973: “Art. 333. O dnus da prova incumbe:
I - 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”.

140 A titulo exemplificativo, v. REsp 1072276/RN; REsp 1125621/MG; REsp 651.294/GO; EDcl no REsp
1189458 / RJ; REsp 1125621 / MG; AgRg no REsp 1043796 / SP, todos precedentes do STJ.
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O cbdigo de 1973 ndo foi inovador ao dispor que o magistrado poderia determinar as
provas a serem produzidas, complementarmente as partes, bem como indeferir diligéncias
inGteis ou protelatorias, assim identificadas conforme o seu préprio convencimento; como
visto, 0 codigo de 1939 ja o fazia, em linha de evolucdo com o que ja vinha das
Ordenagdes do Reino portuguesas. Mas foi certamente sob a égide da legislacdo de 1973
que se ampliaram de fato os poderes do juiz em matéria probatdria, assumindo-se tal
postura na pratica, como forma de tentar evitar a situacdo de auséncia ou insuficiéncia da

prova.

Embora ndo esteja livre de criticas, a regra inspirada no direito romano do periodo
republicano — segundo a qual affirmanti incumbit probatio (quem afirma deve provar),
pautada no énus da afirmacéo — tem servido de base as normas de distribuicdo do 6nus da
prova por ordenamentos de diversos paises e em diferentes épocas. A norma geral de
distribuicdo do 6nus da prova do direito brasileiro também foi construida sobre as bases
desta regra, estabelecendo tal 6nus como estatico — ou pré-fixado em lei — ressalvadas

situacOes especiais, como as presunc¢des, que serdo tratadas a seguir.

6.3. NORMAS LEGIAS ESPECIFICAS DE INTERESSE PARA O
ONUS DA PROVA

N&o obstante o comando previsto no artigo 333 do Codigo de Processo Civil de 1973 seja
a regra geral relativa a distribuicdo do 6nus da prova, existem outras regras especiais que
disciplinam a distribuicdo de modo distinto. Em principio, o caminho correto para
identificacdo de a quem caberia determinado 6nus probatdrio seria, em primeiro lugar,
questionar se existe alguma norma especifica para aquele fato — como a existéncia ou nao
de juros em um mutuo comercial. Ndo havendo, aplica-se a norma geral. Se, no entanto,

houver a possibilidade de alteracdo da norma geral, por outra norma especial, mas nédo
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dirigida a um fato especifico — como no caso de hipossuficiéncia concreta em relacdo de

consumo — necessario promover entdo a adequacao.

6.3.1. AS PRESUNCOES RELATIVAS

A presuncdo é um processo logico de inducédo, segundo o qual, verificado um determinado
fato “A”, toma-se por verdade um segundo fato “B”**!. Basta que se prove a posse de uma
casa de praia, por exemplo, para que se considere a pessoa como possuidora também de

tudo o que nela estiver'#%. Se alguém ¢ proprietario de um sitio, assume-se que a horta que

ha nele foi feita por este alguém e as suas custas'*®

presume-se sua veracidade*,

. Apresentado um documento em juizo,

Se a verdade do fato “B” ndo puder ser contestada ou discutida, devendo ser apenas
assumida, diz-se que a presungdo é “absoluta”. Isso porque, na pratica, o fato “B” ndo ¢
algo que se supde ocorrer em razdo do fato “A”, mas € uma consequéncia que a propria lei
impde como decorréncia necessaria deste. Por exemplo, se um devedor insolvente d& seu
automovel em garantia a um de seus credores, presume-se que ha fraude contra o0s

demais®.

141 Caio Mario da Silva Pereira (1999, p. 390) define a presungdo como o processo ldgico por via do qual se
tira de um fato certo a prova legal de um fato desconhecido.

142 Codigo Civil: “Art. 1.209. A posse do imével faz presumir, até prova contréria, a das coisas moveis que
nele estiverem”.

143 Codigo Civil: “Art. 1.253. Toda a construcdo ou plantacdo existente em um terreno presume-se feita pelo
seu proprietario e a sua custa, até que se prove o contrario”.

144 Codigo de Processo Civil de 1973: “Art. 389. Incumbe o 6nus da prova quando: | - se tratar de falsidade
de documento, a parte que a argiiir”.

145 Codigo Civil: “Art. 163. Presumem-se fraudatorias dos direitos dos outros credores as garantias de
dividas que o devedor insolvente tiver dado a algum credor”.
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Talvez o devedor n&o tivesse a menor intengédo de prejudicar seus outros credores e agisse
de boa-fé, mas isso é irrelevante: havendo garantia nessa situacdo, a lei determina como
consequéncia necessaria que o juiz aplique as normas sobre fraude. A doutrina costuma
dizer que a presuncdo absoluta ndo admite prova em contrario, mas talvez mais correto
fosse dizer que a prova, ainda que produzida, é irrelevante para a conclusdo que dela se
extrai. E se ndo ha discussao a respeito de prova, a presuncdo absoluta em nada influencia

a distribuicdo do onus probandi*.

Situa¢do completamente distinta ¢ aquela em que a presenca do fato “A” faz com que se
considere o fato “B” como existente apenas precariamente, admitindo-se que a falsidade
de “B” seja provada. Nestes casos, diz-se que ha presungdo “relativa”. Candido Dinamarco
(2003, p. 77) a define como “o processo mental que leva a aceitagdo de um fato

controvertido como existente, sem que esteja provado e até que o contrario venha a sé-lo.

E o que ocorre com os exemplos dados acima: as conclusdes tiradas a partir da posse da
casa de praia, da propriedade do sitio ou da apresentacdo do documento podem ser
afastadas por provas em contrario. E facil perceber que, nos casos de presuncéo relativa, o
onus de provar a falsidade do fato “B” é da parte contra quem milita tal presungéo — ou
seja, € possivel enxergar nelas uma hipotese de fixacdo prévia do 6nus da prova em casos

especificos.

Ha quem entenda que as presunc¢des sao normas de direito material - talvez porque muitas
delas estejam previstas em legislaces que ndo parecem tratar de processo -, e o efeito que
teria sobre o 6nus da prova seria mera consequéncia. Ha de se observar, porém, que este
efeito sobre a distribuicdo do 6nus da prova é o mais importante efeito da presuncao, dai
haver parte consideravel da doutrina que defenda ser sua natureza de direito processual. A
verdade é que, independentemente de se tratar de um instituto de direito material ou

processual, a presuncdo relativa age como norma de fixacdo prévia de 6nus da prova —

146 Barbosa Moreira (1977, p. 64) critica esta distingcdo entre presuncdo relativa e absoluta e mostra que, ao
invés, na presuncdo relativa se dispensa a prova do fato, ao passo que na presuncao absoluta o proprio fato,
em si mesmo, é desconsiderado. Ainda que a prova em contrario seja feita pela outra parte, o fato deixara de
ser considerado pelo juiz em sua conclusdo. Segundo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2011, p. 10),
presuncdes legais sdo técnicas para garantir determinados valores em situagdes especificas.
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atribuido a parte contra quem a presunc¢do aproveita —, trabalhando como excec¢éo as regras
gerais impostas pelo art. 333 do CPCu.

Desenvolvendo o exemplo ja dado, imagine-se que o possuidor da casa de praia ajuizasse
uma acao de usucapido de bem movel, demonstrando ndo apenas a posse do imovel, mas
também que nos ultimos cinco anos um pequeno barco de pesca deixou seu quintal as 5h
da manhd e foi la devolvido de volta as 10h da manhd, todos os dias. Pela regra geral do
art. 333, I, do CPC, esse sujeito, na qualidade de autor, teria de fazer prova da posse do
barco como fato constitutivo que ela seria de seu direito a usucapido daquela peguena
embarcacdo. Mas porque hé presuncdo, existe uma regra especifica sobre a distribuicdo do
onus da prova neste caso, dispensando-o disso; € o réu — vizinho que comprara o barco
novo, na loja, anos atras — que tera de provar que, embora 0 bem estivesse no quintal da
casa, ele ndo estava na posse de seu proprietario. Para tanto, poderia provar, por exemplo,
que o dono do quintal emprestou o espago durante todos estes anos para que o barco fosse
estacionado depois de usado para pesca.

Essa distribuicdo especial do dnus da prova de modo diverso da regra geral, hoje prevista
no art. 333 do CPC, esté ligada a relacdo de direito material, independente de quem estara

em que polo da acdo ou de quem alegou o fato.

Em um empréstimo de dinheiro para fins econémicos, por exemplo, presume-se que serao
devidos juros'*. Imagine-se que, ao final do prazo combinado, apenas o valor principal foi
depositado na conta do credor. Na agéo de cobranca dos juros, seria de rigor que o credor
provasse que eles séo devidos, porque é esse o fato que constitui o direito de cobranca. No
entanto, havendo presuncdo em seu favor, basta provar que houve empréstimo com fins
econémicos. O 6nus da prova de que se combinou que ndo haveria juros € do réu. Mantida

a mesma relacdo juridica, porém, considere-se que o devedor ndo tivesse 0 nimero da

147 Teresa Wambier e José Medina (2011, p. 248), por exemplo, entendem que as presuncdes relativas
implicam na inversdo do 6nus da prova. No mesmo sentido, Candido Dinamarco (2003, p.119), para quem as
presuncdes relativas atuam sobre o objeto da prova, dispensando de demonstracdo o fato buscado na
instrucdo. Havendo interesse, a outra parte teria entdo o 6nus de provar o fato contréario, e ndo o fato
presumido.

148 Codigo Civil: “Art. 591. Destinando-se 0 matuo a fins econdmicos, presumem-se devidos 0s juros, 0s
quais, sob pena de reducdo, ndo poderdo exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida a capitalizacéo
anual”.
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conta corrente do credor e este se recusasse a receber o pagamento em espécie sem 0s
respectivos juros. Na agdo de consignacdo em pagamento, o devedor continua com o 0nus
de provar que se combinou ndo haver cobranga de juros, mesmo tendo invertido o polo

processual na agéo.

Logo, para saber a quem incumbe o 6nus de provar determinado fato no processo, deve-se
— primeiramente — identificar se hd alguma regra especifica sobre aquela situacdo ou
mesmo se as partes convencionaram a este respeito. Se ela ndo existir, pode-se entéo

aplicar a regra geral e subsidiaria, prevista pelo art. 333 do CPC.

6.3.2. A DISTRIBUICAO POR CONVENCAO DAS PARTES

Normalmente, as partes ndo podem convencionar sobre questdes processuais, aplicando-se
0 brocardo ius publicum privatorum pactis non mutare potest (ajustes privados ndo podem
alterar normas de direito pablico — traducdo livre)*®. Mas a prépria lei traz alguma
excecdes a regra, sao hipoteses restritas em que as partes podem decidir negocialmente
sobre aspectos da atividade publica do Estado no exercicio da jurisdicdo. A mais
tradicional e amplamente conhecida diz respeito a eleicdo de foro, com limites que ao
longo dos anos foram sendo bem definidos pela jurisprudéncia. Outra exce¢do, ndo tdo

lembrada, diz respeito a distribuicdo do 6nus da prova™’.

No processo civil brasileiro, esta possibilidade resulta da interpretacdo do 8§ 1° do artigo
333 do Codigo de Processo Civil, que estabelece ser nula a convencdo que distribui de

149 O novo Cadigo de Processo Civil pode vir a relativizar ainda mais essa limitacdo. Prevé a possibilidade,
por exemplo, de as partes definirem consensualmente os pontos controvertidos, sob homologacéo judicial, tal
como ocorre no processo anglo-saxdnico (art. 364, §2°).

150 Candido Dinamarco (2003, p. 78) menciona que a convencdo sobre a distribuicdo do 6nus da prova pode
ser feita por qualquer meio idéneo, como instrumento publico ou particular, em peticdo dirigida ao juiz, em
contrato, na audiéncia preliminar.
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maneira diversa o 6nus da prova sobre fatos que recaiam sobre direito indisponivel, ou que
torne excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. A contrario senso, parece
ser claro que as partes podem negociar a distribuicdo do 6nus da prova de forma distinta
daquela prevista no caput daquele artigo, desde que a questdo recaia sobre direito
disponivel e que a producgdo da prova pela outra parte ndo impeca o exercicio de seu direito
(prova diabdlica), sob o risco da ineficacia da disposi¢éo.

Para Tulio Ascarelli (1936, p. 5) — em obra anterior até mesmo ao codigo de 1939 — as
partes ndo poderiam negociar sobre a distribuicdo do 6nus da prova, sendo nulas as
clausulas que dispusessem a este respeito, por se tratar de questdo ligada a atividade
jurisdicional e, portanto, estar-se-ia permitindo as partes o poder de dispor sobre a
atividade judicial. Essa forma de pensar foi sendo alterada ao longo das décadas. Comoglio
(2010, p. 406), por exemplo, entende que a possibilidade de inversdo convencional do 6nus
da prova decorre do reconhecimento da autonomia negocial das partes neste quesito,

podendo os contratantes sobre ele dispor de modo distinto da lei.

Assim, se as partes estabelecerem em contrato a distribui¢cdo do 6nus da prova de modo
distinto do previsto em lei, e ndo se tratando da hipdtese do paragrafo unico do artigo 333
em comento, em uma situacdo de divida ou incerteza o juiz devera levar esta vontade em

consideracdo e julgar de acordo com a convengéo entre as partes.

Importante observar que a disponibilidade do direito é condigdo essencial para viabilizar a
distribuicdo do énus da prova de modo diverso pelas partes, devendo-se notar que se trata
de excecdo, uma vez que, via de regra, ndo se admite qualquer interferéncia das partes nas

questdes de interesse publico e, portanto, indisponiveis.

Egas Moniz de Aragdo (1981, p. 102) chama atencdo para o fato de que, levada ao pé da
letra, a norma poderia beneficiar a parte economicamente mais forte, 0 que seria contrario
ao espirito do processo. Foi exatamente para coibir atos desta natureza que o Cddigo de
Defesa do Consumidor, no artigo 51, IV, previu a nulidade de clausulas relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que invertam o 6nus da prova em prejuizo ao

consumidor.
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Percebe-se, assim, que a dificuldade na producdo da prova é uma questdo que, até certo
ponto, ja preocupava o legislador do Codigo de Processo Civil de 1973. Contudo, a lei
nada dispds sobre os casos em que a dificuldade ou a impossibilidade de producdo da
prova pela parte onerada decorre da distribuicdo legal do énus da prova, fazendo surgir a

necessidade de se buscar alternativas para a solucdo desta questao.

6.3.3. A INVERSAO LEGAL E JUDICIAL DO ONUS DA PROVA

Existe ainda a possibilidade de inversdo da regra geral de distribuicdo do 6nus da prova por

lei ou pelo juiz.

No inicio da década de 1990, os brasileiros ainda se acostumavam a democracia e a0 novo
modelo politico implementado pela Constituicdo de 1988. No campo econémico, a
recessdo, as tentativas de conter a inflacdo, que culminaram no confisco da economia
popular, e os juros exorbitantes desestimulavam o consumo. A regulamentacdo das
relacBes comerciais, por meio do Codigo Comercial, estava completamente obsoleta e
deixava a desejar em termos de protecdo ao consumidor, sociologicamente considerado a

parte mais fraca e vulneravel de uma relagcdo comercial.

Neste contexto, nas agdes envolvendo relages de consumo promovidas pelo consumidor,
parecia muitas vezes grande a disparidade entre as partes, entendendo-se que as regras
processuais de distribuicdo do 6nus da prova dificultavam a obtencdo de tutela judicial
pelo consumidor injustamente prejudicado, especialmente quando era clara sua

hipossuficiéncia em matéria probatoria.

Foi entdo promulgado o Cddigo de Defesa do Consumidor, em cumprimento ao artigo 48
dos Atos das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias da Constituicdo da Republica. Sua

motivacao foi claramente politica, pois buscou estabelecer garantias e regulamentar as
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relagbes de consumo, reconhecendo-se a vulnerabilidade do consumidor face as demais
partes envolvidas. O principal objetivo da lei foi proporcionar o reequilibrio das relacoes
de consumo, por meio de mecanismos de defesa do consumidor em juizo, voltados
principalmente para sua protecédo e facilitacdo de seu acesso a justica (RIBEIRO, 2005, p.
26)

Uma das grandes inovagdes do Codigo de Defesa do Consumidor foi a facilitagdo da
defesa dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos quando envolvidas
relacGes de consumo. No entanto, ndo se pode olvidar a inegavel contribui¢cdo no campo de
direito probatério, com a introducdo da possibilidade de inversdo do 6nus da prova,

adotando-se um sistema de responsabilizagdo diferenciado™".

A previsdo da possibilidade de inversao do 6nus da prova buscava o equilibrio das relaces
processuais surgidas no ambito das relagdes de consumo, oferecendo meios para que as
partes possam litigar em paridade de condices. Sua implementacdo teve por objetivo
facilitar a defesa do consumidor nos casos em que este, segundo as regras ordinarias do
processo civil, teria dificuldades ou estaria impossibilitado de fazer prova dos fatos em que

fundam o seu direito.

O artigo 6°, VIII do Codigo de Defesa do Consumidor estabelece entre os direitos basicos
do consumidor a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo 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.

O comando que autoriza a inversdo do 6nus da prova € uma medida legal extraordinaria,
cuja aplicacé@o podera ser feita pelo juiz se constatar a verossimilhanca dos argumentos do
autor ou a sua hipossuficiéncia. A despeito da possibilidade de modificacdo da distribuicdo

do énus da prova seja prevista em lei, 0 juiz é quem determina a inversao no caso concreto,

151 Um dos principais fatores que ensejaram a adogdo de um sistema de responsabilizacéo diferenciado em
matéria de consumo foi a constatacdo de que a sociedade moderna depende da producéo e comercializagédo
em massa de produtos e servicos, gerada, num primeiro momento, pela revolucdo industrial e, mais
recentemente, pela denominada revolucdo tecnoldgica. Numa tal realidade, impossivel ndo se vislumbrar o
potencial lesivo a que estdo sujeitos os direitos e interesses dos consumidores em geral, que por nao
participarem diretamente do ciclo produtivo-distributivo, ficam subjugados aos ditames da chamada lei de
mercado, assumindo um papel meramente passivo que se resume em adquirir 0s bens e servigos que sdo
colocados no mercado (KRIGER FILHO, 2006, p. 277).
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se verificar que estdo presentes o0s requisitos para tanto. Trata-se, portanto, de uma
inversdo judicial autorizada por uma estipulacdo legal. Nos dizeres de Candido Dinamarco
“¢ a alteracdao do disposto em regras legais responsaveis pela distribui¢do deste [onus da

prova] por decisdo do juiz no momento de proferir a sentenga de mérito”.

Humberto Theodoro Junior (2004, p. 142) define a verossimilhanga como um juizo de
probabilidade, formado a partir de prova indiciaria, de que os fatos alegados pelo

consumidor séo provavelmente verdadeiros.

Segundo este mesmo autor (2004, p. 145), a hipossuficiéncia se caracteriza como a
impoténcia do consumidor — de natureza econémica ou ndo — em comprovar os fatos que
confirmam a sua versdo dos fatos. Contudo, a correlagdo da verossimilhanca e a
dificuldade econémica da parte ndo é tema pacifico na doutrina. Cecilia Matos (1993, p.
195), por exemplo, o relaciona a diminuicdo da capacidade do consumidor sob a

perspectiva do acesso a informacéo, educacéo, associacao e posicao social.

Kazuo Watanabe (GRINOVER, et al., 2011, p. 09), um dos autores do anteprojeto do
Cadigo de Defesa do Consumidor, também relacionava o conceito de hipossuficiéncia ao
aspecto econémico, nos moldes do preconizado pelo artigo 2, paragrafo Unico, da lei de
assisténcia judiciaria'®, mas posteriormente mudou de opinido, reconhecendo que a
situacdo de vulnerabilidade do consumidor independe de sua situacdo econémica, e que a
vontade do legislador ao aprovar esta lei ndo teria sido a de inverter o 6nus da prova
apenas nos casos em que o consumidor ndo pudesse arcar financeiramente com 0s custos

da prova, mas principalmente naquela situacdo em que houvesse dificuldade técnica™.

152 “Art. 29(...)

Paragrafo unico. Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situacdo econdmica ndo lhe
permita pagar as custas do processo e 0s honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da
familia”.

153 Se o consumidor € pessoa dotada de situagdo econdmica capaz de suportar os custos da demanda, a
interpretacdo restritiva da hipossuficiéncia acima mencionada obrigaria o consumidor a assumir o 6nus da
prova. Nao foi isso, evidentemente, o que o legislador quis estabelecer. Numa relagdo de consumo como a
mencionada, a situa¢do do fabricante ¢ de evidente vantagem, pois somente ele tem pleno conhecimento do
projeto, da técnica e do processo utilizado na fabricagdo do veiculo, e por isso estd em melhores condi¢des de
demonstrar a inocorréncia do vicio de fabricag¢do. A situagdo do consumidor ¢ de manifesta vulnerabilidade,
independentemente de sua situagdo econdmica. O mesmo acontece, ordinariamente, nas relagdes de consumo
em que a outra parte tem o dominio do conhecimento técnico especializado, em mutagéo e aperfeicoamento
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A lei estabelece critérios certos e determinados que, se presentes, autorizam a inversdo do
onus da prova, isentando o autor de provar alguns ou todos os fatos constitutivos de seu
direito. Consequentemente, o réu, fornecedor ou prestador de servico, passa a ser
responsavel por demonstrar: (i) que os fatos que fundamentam a pretensdo do autor nédo
sdo veridicos; ou, como ja seria normal, (ii) que existem fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos deste direito ou ainda (iii) que o seu produto ou servigo ndo teve defeitos ou

inadequac0es e, portanto, o dano alegado decorreu de culpa exclusiva do autor.

Importante observar, no entanto, que esta inversao do 6nus da prova do Codigo de Defesa
do Consumidor, embora tenha alguma similaridade com a proposta da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova™*, é uma regra distinta e que com aquela ndo se confunde,

como sera mostrado mais adiante®.

6.4. OS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ E A DISTRIBUICAO
DO ONUS DA PROVA

A distribuicdo do 6nus da prova entre as partes e as consequéncias de seu ndo atendimento
tém estreita relacdo com os poderes instrutorios conferidos ao juiz, afinal, a parte que seria
prejudicada por ndo se desincumbir do dnus de provar determinado fato deixa de sofrer tal

prejuizo se o proprio juizo, substituindo-a, promover a producao daquela prova nos autos.

Uma pequena mas importante mudanca entre a redacdo do cddigo de 1939 e a do codigo

de 1973 deu-se quanto a essa iniciativa do juiz em matéria probatoria. Se até entdo o juiz

constantes, como ocorre no setor de informatica. Foi precisamente em razao dessas situagdes, enquadradas no
conceito amplo de hipossuficiéncia, que o legislador estabeleceu a inversdo do 6nus da prova para facilitar a
tutela jurisdicional do consumidor (GRINOVER, et al., 2011, p. 09).

154 No sentido de facilitar a defesa de quem estaria originalmente onerado com a producdo da prova e de
almejar o equilibrio das partes no processo.

155 Cf. capitulo 6.4.1.
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se limitava a ordenar as diligéncias necessarias a instru¢do do processo (art. 117 do
Cédigo de 1939), pela redacéo do artigo 130**° do Cédigo de 1973 passou a determinar as

provas necessarias a instrucdo do processo, inclusive de oficio, se as partes assim nao o

. 157
fizerem™ .

O comando deixou ainda mais clara a iniciativa probatéria do juiz, com o fortalecimento
do principio inquisitorio. Apesar de diversas interpretacGes restritivas, ndo era mais tao
facil sustentar que o processo devesse ser resolvido apenas com base nas conclusdes
tiradas a partir das provas trazidas exclusivamente pelas partes; parecia manifesto o
interesse estatal em uma investigacdo mais robusta dos fatos, com vistas a aumentar o grau

de certeza para embasar o seu julgamento™®®. Dirigia-se uma busca pela verdade.

Muito embora as partes formulem o requerimento da prova, e possam participar no
momento de sua formacdo, agindo em carater subsidiario e supletivo, 0 juiz passou a
assumir a direcdo e a responsabilidade do processo, cabendo a ele ouvir diretamente as
partes e as testemunhas, formular quesitos e interrogar o perito (SANTOS 1983, pp. 288-
289). Atualmente, ndo restam duvidas na doutrina quanto a possibilidade do juiz poder, de
oficio, determinar a producdo de provas, havendo poucos pensadores que defendem o
contrario (AMENDOEIRA JR, 2006, p. 106) **°.

Parece claro que nédo se pode dissociar a questdo dos poderes instrutérios do juiz de um
contexto mais amplo e polémico, que € o aumento dos poderes do juiz de um modo geral

dentro do processo civil. Trata-se de uma espécie de campo minado dentre os juristas

156 Codigo de 1973: “Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrugao do processo, indeferindo as diligéncias inliteis ou meramente protelatdrias”.

137 Segundo DINAMARCO, GRINOVER e CINTRA (2010, pp. 70-72), a livre investigacio de provas pelo
juiz ja havia sido antes positivada no Brasil pelo Cédigo de Processo Civil do Estado Bahia, de 1915. A regra
foi repetida, no entanto, no Cédigo de Processo Civil de 1939, de aplicagdo federal.

158 Na tentativa de harmonizar a nova norma com o principio dispositivo, houve sérias tentativas de
interpretar a iniciativa judicial probat6ria em conjunto com outras normas processuais, como a que impunha
ao juiz o dever de assegurar a igualdade entre as partes (art. 125, 1), e a que fazia a distribuicdo do 6nus da
prova na auséncia de norma especifica (artigo 333).

159 Para Didier Junior, Sarno e Oliveira (2007, p. 52): “Nada obstante ainda se perceba, na doutrina, na
jurisprudéncia e na prépria legislacdo, certa resisténcia a iniciativa probatoria do magistrado, fruto de
reminiscéncia histérica de um tempo em que se tinha uma visdo eminentemente privatista do direito
processual, pode-se dizer que hoje, com o desenvolvimento de uma visdo oposta, que enxerga 0 pProcesso
civil sob um angulo mais publicista, a tendéncia é de se conferir ao Estado-juiz os mais amplos poderes
instrutorios”.
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brasileiros, havendo fortes opinides a este respeito, muitas vezes em sentidos

completamente opostos.

Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, pp. 70-72) entendem o aumento gradativo dos
poderes do juiz a partir do final do século XIX como uma forma de reconhecimento da
funcdo publicista do processo, que teria levado a uma mitigacdo do principio dispositivo,
com 0 aumento da participacdo do juiz na colheita das provas necessarias a investigacao
processual. O Cdédigo de Processo de 1973 manteve esta tendéncia publicista, tentando

conciliar o principio dispositivo ao da livre investigacdo judicial™®.

No mesmo sentido José Carlos Baptista Puoli (2002, p. 21) pondera que 0 avango no
estudo dos poderes instrutérios decorre do reconhecimento do desempenho de uma funcéao
publica pelo juiz, que transcende o mero interesse de resolver o conflito entre as partes,

cabendo-lhe fazer valer o direito material e a pacificacdo dos conflitos sociais.

Existe uma inegavel relacdo entre politica e processo, e boa parte das escolhas técnicas do
legislador processual dependem de prévias decisdes politicas sobre a relacdo mais ampla
entre estado e cidaddo, da qual o processo € apenas uma das multiplas faces. O movimento
em torno do aumento dos poderes do juiz se iniciou entre o final do século XIX e o
comeco do século XX, como reflexo da adocdo de idéias politicas que se opunham ao
liberalismo. Talvez por isso, a bandeira do aumento dos poderes do juiz tenha sido adotada
com entusiasmo pelos movimentos politicos autoritarios que viriam a dominar o primeiro
quarto do século XX - ligacdo esta que gera sérias contentas entre 0s maiores

processualistas brasileiros.

A corrente doutrinaria contréria ao aumento dos poderes do juiz costuma relacionar a

previsibilidade do que pode ou ndo acontecer no processo com a rule of law™ e, por

160 A esse respeito, v. José Roberto dos Santos Bedaque (2009, p. 94-95), para quem, tratando-se de direitos
disponiveis, as partes poderiam limitar os fatos a serem analisados pelo juiz, mas ndo os meios de prova, nao
sendo possivel restringir o poder investigatorio do juiz, que, partindo dos fatos trazidos pelas partes, poderia
determinar a producdo de todas as provas que entender necessarias a formacao de seu convencimento.

161 A expressdo “rule of law” é normalmente mais conhecida que seu sinbnimo portugués: nomocracia. Trata-
se do principio de que os cidaddos devem ser governados — ou em outras palavras, ter sua liberdade limitada
— apenas pela lei, ordem geral, prévia e abstrata, em oposicdo a decisbes arbitrarias de individuos
governantes.
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consequéncia, a seguranca juridica, como um elemento essencial dos regimes
democréaticos. O cidaddo-jurisdicionado ndo deveria ter sua conduta processual
determinada segundo a vontade imediata do juiz'®?, mas sim de uma lei pré-determinada e
conhecida, introduzida na sociedade segundo critérios da democracia representativa e da

alternancia de poder'®.

A defesa do aumento dos poderes do juiz pelos regimes abertamente autoritarios serviria,
nesse contexto, como uma demonstracdo dessa intima relacdo com a restricdo da liberdade

politica®®**

. Isso ndo significa, obviamente, que regimes democraticos ndo adotassem,
vez por outra, medidas de carater autoritério, tanto no processo como em outros ramos do

direito. Nem tampouco implicaria na inexisténcia de eventuais restricdes aos poderes do

162 Para José Ignacio Botelho de Mesquita (1994, p. 135), “A transformagdo do juiz em um ditador do
processo, sob o lema ‘todo poder ao Judiciario, conduz necessariamente a uma limitagdo dos poderes
atribuidos ao 6rgdo da jurisdicdo e, a par de suas indesejaveis implicacdes politicas, acaba negando a parte,
no processo, qualquer outro direito que ndo seja o de, meramente, dar ocasido ao juiz para que exerca o seu
poder incontrastavel. J& assistimos a isto no passado na década de 1930, na Alemanha, com BAUMBACH,
entre outros, assim como o vemos agora, entre noés com os propugnadores da tese de uma ‘justica
alternativa’. E o conhecido péndulo, oscilando sempre entre os extremos”.

163 Pode-se sustentar que 0s juizes sejam parte da democracia representativa, mas é fato que ndo sdo
escolhidos diretamente pelo povo e a alternancia no Poder Judici&rio € muito mais lenta e sujeita a periodos
incertos de tempo. N&o se pretende neste estudo justificar ou criticar em que medida tais diferengas sdo justas
e adequadas, mas sua realidade deve ser observada.

164 Em 1937, Piero Calamandrei (1939, pp. 80-82) indicava as premissas politicas que orientavam o projeto
de novo Codigo de Processo Civil italiano: “O Ministro da Justiga, no relatério que acompanha o Projeto e
nos discursos em que autorizadamente comentou os seus principios, salientou que esta reforma do processo
civil se baseia em alguns postulados politicos de carater geral, a luz dos quais devem ser examinadas suas
disposigdes por quem quiser compreender o exato alcance das mesmas. (...) Trata-se, em outras palavras, de
projetar no campo do processo 0s principios autoritarios em que se inspira a organizagao constitucional do
Estado: e como, no processo, 0 Estado é representado pelo juiz, o principio autoritario introduzido no
processo significa logicamente a ampliagdo dos poderes do juiz. (...) Em face do sistema baseado no
chamado “principio dispositivo”, que se pode em certo sentido considerar como a expressao processual do
individualismo liberal, o “principio inquisitorio” afirma-se como expressdo do autoritarismo, que ndo pode
deixar & mercé das iniciativas individuais a consecugdo dos fins da justica, considerados, mesmo no processo
civil, ndo como fins individuais, mas como fins de Estado. (...) E sobretudo necessaria, no campo das provas
e dos poderes instrutores do juiz, uma clara visdo do alcance dos principios politicos nos quais se inspira o
projeto.”

165 Wolfgand Bernhardt (1939, pp. 68-69) defendia na Alemanha que era preciso abandonar a liberdade de
acdo das partes, tdo preconizada pelo liberalismo, adotando-se processualmente as diretrizes do estado
autoritario: “[E]m todas as leis processuais importantes refletem-se as opinides politicas e espirituais da
época. O nosso processo civil contem, até hoje, vestigios da época liberal-individualistica, para a qual o
processo era um assunto que somente dizia respeito aos litigantes. Como em tudo mais, tamb&m na ciéncia
do direito processual é necessario abandonar as considerac8es individualisticas, porquanto o processo ndo é
um assunto individual mais, pelo contrario, pertence a coletividade. Ndo importa que no processo civil se
trate, em geral, de situagdes de direito sujeitas a livre disposi¢ao das partes. (...) Ora, sendo o processo um
assunto publico, uma demonstracdo do poder governamental em favor da comunidade, e ndo uma explicacéo
entre partes, &€ impossivel entrega-lo ao seu arbitrio; em um Estado autoritario, éste dominarg,
necessariamente, a instituicdo do direito civil. Este cerceamento é indigno de um juiz — juiz-rei,
independente, tal como quer o nacional-socialismo. (BERNHARDT, 1939, pp. 68-69)
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juiz implantadas por estados autoritarios'®®. Afinal, ndo existem politicas cem por cento
puras. Mas a linha geral de conduta politica de um Estado — aquela que prevalecesse com
relacdo a seus cidaddos — diria muito a respeito de suas normas processuais, e vice-

versa'®’,

Ao carater autoritério, ou talvez como sintoma dele, a corrente doutrinaria contréaria ao
aumento dos poderes do juiz acrescenta que existiria uma progressiva substituicdo do
critério da legalidade no processo civil — proprio da jurisdicdo dita contenciosa — pelos
critérios de oportunidade e conveniéncia — mais proprios do legislador, do administrador e

da chamada jurisdicdo voluntaria'®®.

A doutrina favoravel ao aumento dos poderes do juiz costuma relacionar tais criticas a um
pensamento liberal que seria ultrapassado, relacionado a idéias préprias do século XIX e
superadas pela preocupacao social com os fins do processo civil — que ndo poderia mais ser
visto apenas como um duelo entre particulares cujo resultado fosse indiferente ao Estado,
sem preocupacdo com desigualdades materiais e com a busca da verdade. Prega que, nos
dias atuais, haveria uma nitida prevaléncia do interesse coletivo sobre o interesse
individual das partes, a justificar o aumento dos poderes do juiz para fazer prevalecer este

interesse coletivo®®.

166 Para Barbosa Moreira (2007, p. 88) ao tratar sobre a relacdo entre politica e processo, assim defendeu:
“Afigura-se Obvio que a disciplina legal do processo (e ndo s6 do processo) sofre a influéncia das
caracteristicas do regime politico sobre o qual é editada. Mas, a luz da experiéncia histérica, também deveria
ser Gbvio que constitui exagero de simplificacdo conceber essa relacdo a guisa de vinculo rigido, automatico
e inflexivel, para considerar que, se determinada lei (processual ou qualquer outra) surgiu sob governo
autoritario, essa contingéncia cronoldgica fatalmente lhe imprime o mesmo carater e a torna incompativel
€om o respeito as garantias democraticos.”

167 Conforme observado por Moacyr Amaral Santos, o refor¢co da autoridade do juiz era uma decorréncia
natural e expressa do autoritarismo do Estado (1983, pp. 114-115): “Concomitantemente com os movimentos
politicos por que passaram varios paises, modificou-se 0 seu sistema ou, ao menos, a sua doutrina processual.
A implantacio do Estado autoritario, em 1937, como era fatal, seguiu-se o reforgamento do poder do juiz,
como 6rgao do Estado — e eis 0 juiz autoritario. O principio dispositivo, tradicional no processo, é substituido
pelo principio inquisitorio, refletindo, assim, na justica, as opiniGes ou mudangas politicas e espirituais dos
governantes da época”.

168 Cf, José Ignacio Botelho de Mesquita (2005, pp. 263-307).

169 Segundo Barbosa Moreira (2003, p. 59), a doutrina reconhece a existéncia de uma relacdo entre a
predominancia do principio dispositivo a um regime liberal e a do principio inquisitivo a um regime
autoritario, e observa que seria ingénuo negar a influéncia do regime politico no campo processual. Contudo,
afirma que a experiéncia histérica desmistifica a vinculacdo de tracos inquisitivos a regimes autoritarios e de
tracos dispositivos a regimes de feigdes liberais. Em igual sentido Alexandre Freitas Camara (2007, p. 43).
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No contexto politico e juridico atual, a ampliacdo dos poderes do juiz ndo € especialmente
mal vista, e 0 exercicio de poderes instrutorios é considerado como um meio para que se
obtenha uma investigacdo de qualidade dos fatos, com vistas a busca da verdade. Candido
Dinamarco (2013, pp. 292-293) estabelece uma relacdo diretamente proporcional entre a
intervencdo do juiz e o Onus da prova: em um sistema puramente inquisitivo, o 6nus da
prova € desnecessario, pois caberia exclusivamente ao juiz a busca da verdade, de modo
que as partes ndo seriam sancionadas pela falta de prova. Ja no extremo do principio
dispositivo, o 6nus da prova seria bastante aplicado, sempre que as partes deixassem de
produzir provas ou a fizesse de forma insuficiente para convencer o juiz sobre os fatos.
Nos sistemas em que estes principios convivem, como no processo civil brasileiro, o énus
da prova é aplicado, com a devida atenuacdo de seus rigores, pois partes e juiz contribuem

conjuntamente para a investigacdo dos fatos que levara — ou ndo — a descoberta da verdade.

O texto legal, que foi gradativamente ampliando os poderes instrutorios do juiz, nao
estabeleceu limites ao exercicio destes poderes, levando a doutrina a se dividir entre os que
pensam que se trata de um poder independente, inerente a funcdo jurisdicional, e 0s que

Ihes atribui carater complementar ao das partes.

Se entendido como poder independente — como defende, por exemplo, José Roberto dos
Santos Bedaque (2007, p. 118)*"° — o juiz tem total liberdade para indicar e produzir
provas, ainda que as partes ndo o facam. Admitida esta hipotese, seria importante uma
postura cautelosa por parte dos julgadores. Para ndo haver qualquer tipo de favorecimento,
seria necessario 0 exercicio pleno e cuidadoso dos poderes instrutérios em todos o0s
processos, para que nenhuma prova importante deixasse de ser produzida em nenhum caso

concreto.

Afinal, ndo haveria tratamento igualitario se o juiz optasse por empenhar-se mais na busca
da verdade em alguns casos enquanto deixasse as partes a prépria sorte em outros. O
trabalho do magistrado aumentaria consideravelmente: ndo apenas o saneamento do feito
deveria ser feito também sob o prisma da suficiéncia das provas, mas no momento de
proferir a sentenca poderia ser necesséria a revisdo dos casos para a identificagdo de

eventuais provas faltantes. Esta postura poderia muito provavelmente impactar na razoavel

170 Em igual sentido, cf. Daniel Penteado de Castro (2010, p. 144).

126



duragcdo do processo, na medida em que uma investigacdo aprofundada demanda mais
tempo para a conclusdo do feito e os resultados, nem sempre satisfatorios, poderiam néo

ser proporcionais ao tempo despendido.

O entendimento dos poderes instrutdrios do juiz como independentes relega as partes a um
papel secundario na prova dos fatos que Ihes aproveitam, pois mesmo que deixassem de
produzi-la, o juiz, atento a necessidade de esgotar os meios de prova existentes naquele

caso concreto para descobrir a verdade, interviria para substituir sua vontade.

N&o obstante essa hipOtese representasse, a0 menos em teoria, uma melhora na qualidade
da prestacdo jurisdicional — reduzindo casos em que o julgamento teria de apelar ao
julgamento pelo 6nus da prova, por auséncia de demonstracdo efetiva dos fatos
controvertidos — é certo que nem sempre uma investigacao trara respostas satisfatorias, o
que, somado ao fator tempo, a deficiente estrutura judiciaria e ao elevado ndmero de
demandas, inviabilizaria, no processo civil brasileiro, a aplicacdo dessa postura judicial a
todos 0s casos.

Grande parte da doutrina defende uma atividade instrutéria mais moderada por parte do
juiz, de carater supletivo ao das partes. Para essa corrente, 0 juiz ndo substitui as partes na
indicacdo das provas a serem produzidas, mas atua em carater complementar e opcional,
nos casos em que 0 conjunto probatorio trazido pelas partes for confuso, contraditério ou
mesmo incompleto. Um dos defensores desta posicdo € Moacyr Amaral dos Santos (1999,
p. 350), para quem a iniciativa do juiz deveria ser adotada apenas nos casos em que fosse
necessario um melhor esclarecimento da verdade, sem a qual ndo seria possivel ao juiz

decidir sem sua consciéncia tranquila"*.

Tal entendimento parece estar em conformidade com a recente jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica, que consolidou o entendimento de que os poderes instrutérios ndo sao

171 Em igual sentido Dinamarco (2003, p. 55) e Jodo Batista Lopes (1995, p. 46).

127



uma obrigacdo do juiz, mas uma faculdade a ser exercida quando a producdo de novas

provas seja conveniente para melhor compreenséo da causa ou em busca da verdade®’.

Para José Carlos Barbosa Moreira, 0 amento de poderes leva também ao proporcional
aumento de sua responsabilidade, sendo necessario o implemento da responsabilizacdo dos
juizes pelo exercicio incorreto dos poderes que lhes sdo atribuidos (1995, p. 74).
Defendendo a mesma ideia, José Carlos Baptista Puoli (2002, pp. 215-216) reconhece a
dificuldade pratica na implantacdo de um sistema de responsabilizacdo dos juizes, e
ressalta a importancia da efetiva motivacao das decisdes judiciais como condicdo de sua
validade e como elemento de controle do exercicio destes poderes, uma espécie de
prestacdo de contas a sociedade sobre 0s seus atos.

O reconhecimento dos poderes instrutérios em carater supletivo ao das partes nos parece a
posicdo mais adequada ao sistema processual atualmente em vigor, em que ainda

predomina o principio dispositivo, privilegiando a iniciativa probatéria das partes.

Questiona-se, ainda, tanto em um caso como no outro, se a producdo de provas pelo
préprio juiz poderia ferir sua imparcialidade ou a igualdade entre as partes, na medida em
que tais provas poderiam beneficiar quem ndo requereu sua producdo, desequilibrando o

resultado do processo em prejuizo da parte que teria a ganhar com a inércia do adversario.

A seguir sdo apresentadas algumas reflexGes sobre estes aspectos no processo civil
brasileiro, importantes para as premissas do ponto central deste estudo, que sera discutida
no proximo capitulo. Sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, buscaremos mostrar como
estes principios se harmonizam ou conflitam com os poderes instrutérios do juiz,
estabelecendo premissas que serdo importantes para a analise critica da distribuicdo

dindmica do 6nus da prova.

172 A titulo exemplificativo, v. REsp 345.436; REsp 171.429; REsp 256.446; REsp 243.311; REsp
471.854/ES
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6.4.1. A QUESTAO SOBRE A IGUALDADE ENTRE AS PARTES

O conceito de igualdade entre as partes nada mais é do que uma das diversas faces de um
principio mais amplo e profundamente arraigado na cultura ocidental: a igualdade entre os
homens'". Por isso, para gque se possa compreender o que significa a igualdade entre as

partes, € preciso antes retroceder ao conceito maior de igualdade lato sensu.

No ambito das ciéncias naturais, o conceito de igualdade é tdo simples que leva a
conclusdo de que ndo existem no mundo duas coisas iguais. Exceto na linguagem —
especialmente a matematica — qualquer elemento tem caracteristicas proprias que, ainda
que minimas e até imperceptiveis, o faz diferente de um outro elemento. Um nimero 2 é
igual a outro numero 2, mas um atomo é apenas semelhante — mesmo que em grau

inimaginavel — a outro atomo.

Ja nas ciéncias humanas, as coisas ndo sdo assim. Uma vez que jamais existiram dois
homens iguais — mesmo gémeos idénticos, criados juntos, sob os mesmos carinho, afeto e
oportunidades, apresentam diferengas entre si — o conceito de igualdade ndo pode ser o
mesmo das ciéncias naturais. Necessariamente, toda igualdade entre homens serd uma

igualdade parcial, que atinge apenas alguns aspectos da pessoa.

Mas se a igualdade se refere apenas a alguns aspectos, é preciso definir quais sdo eles. A
pergunta sobre haver igualdade entre homens, muitas vezes se responde com uma outra
pergunta: “Igualdade em que?”. Nao existe apenas uma resposta, nem tampouco uma que
seja a mais correta. Diversos pensamentos filoséficos, politicos e ideoldgicos levaram a
escolha de aspectos humanos completamente diferentes para que se observasse a

ocorréncia ou nao de igualdade.

%% salvo quando expressamente indicado, a palavra “homem” sera utilizada como sindnima da expressio
“espécie humana”, sem qualquer distingdo de género.
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Neste estudo, as respostas sdo agrupadas em trés grandes “conceitos” de igualdade que, de
certo modo, representam as ideias mais comuns sobre o tema: (a) a igualdade perante a lei;
(b) a igualdade material ou de resultados; e (c) a igualdade de oportunidades. Cada qual

merece uma breve explanacdo, para que se possa prosseguir na analise.
A) IGUALDADE PERANTE A LEI

Ainda que a igualdade entre os homens seja um tema discutido ha milhares de anos, a ideia
de que todos fossem iguais em direitos e deveres € relativamente nova. O primeiro texto
que fez menc¢do — ainda que indireta — a essa ideia foi a Declaracdo de Direitos do Bom
Povo da Virginia, de 1776. Segundo declaravam os virginenses, todos os homens seriam
igualmente independentes e titulares de certos direitos inerentes a sua condi¢cdo humana:

vida e liberdade, com meios para que pudessem adquirir e possuir patrimoénio e buscar a

- 174
felicidade e a seguranca.

Poucos dias depois, no mesmo més, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos,
inspirada na mesma férmula, afirmaria ser auto-evidente que todos os homens eram

criados iguais e titulares de certos direitos inaliendveis concedidos por seu Criador, dentre

0s quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade.' ™

Ambos os textos afirmam que os homens seriam iguais em certos direitos, o que sem
duvida deixou margem para que se entendesse fazer algumas diferenciacdes em direitos

gue ndo fossem considerados fundamentais ou inerentes aos homens. E deixou-se

. ~ . 176 ¢
propositalmente de fora a questdo escravagista. = certo, no entanto, que a semente da

174 ., ~ o . . . n ..
Secdo 1. Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes e tém certos direitos

inerentes, dos quais, quando entram em uma sociedade, ndo podem por qualquer acordo ser privados nem
despojados; ou seja, 0 gozo da vida e da liberdade, com os meios de adquirir e possuir propriedade e de
buscar e obter felicidade e seguranca ". (traducéo livre)

> No original: “We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are endowed
by their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of
Happiness”. (Consideramos estas verdades evidentes por si mesmas, que todos os homens sdo criados iguais,
que sdo dotados pelo criador com certos direitos inalienaveis: Vida, Liberdade e a busca da Felicidade -
traducdo livre).

176 S0b 0 argumento de que 0s negros ndo eram pessoas, mas objetos, muitos estados americanos sustentaram
que a liberdade ndo era um direito deles, mantendo a escravidao por mais cerca de 90 anos, até a época da
Guerra Civil. Nao admira que a linguagem do texto ndo seja mais explicita para tratar da questdo da
escravatura; Thomas Jefferson e outros membros do Congresso tinham escravos.
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ideia estava plantada e nédo tardaria a atingir seu estado da arte. Na Declaragédo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, proclamada pela Assembleia Nacional Francesa em 1789, ja se

afirmava que todos os homens eram “iguais em direitos” e que a lei deveria ser igualmente

aplicada a todos, fosse para proteger, fosse para punir.177

Com a Declaracdo de 1789, chegou-se ao apice do conceito politico de igualdade como
vedacdo de diferenciacdo legal em favor ou contra quaisquer pessoas. A lei deveria ser
cega, nao diferenciando origem social, condi¢cdes econdmicas, etnia, credo ou fazendo
outras discriminacfes de qualquer natureza, positivas ou negativas. A igualdade entre os

homens foi conceituada como a igualdade perante a lei.

A primeira reacdo contraria veio dos conservadores, que sustentavam como natural e
necessaria uma sociedade estratificada em monarca, nobres e comuns. Para Edmund Burke
(1999), este era 0 maior argumento contra a concessao de direitos e deveres iguais para
todos. A consequéncia, temia ele, é de que pessoas incapazes — por serem “comuns” —

: . - o . . - 17817
tivessem direito de participar e influir no meio politico, nos negocios de estado 8179,

A segunda reacdo veio ndo de quem achasse a ideia revolucionaria, mas insuficiente,
porque a igualdade perante a lei ainda permitiria grandes desigualdades em outros aspectos
humanos, especialmente quanto ao bem-estar material. Nesse sentido, imortalizou-se a

frase de Anatole France, em Le lys rouge (1906, p. 118): “A lei, em uma grande

177 «Art. 1° - Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As distincdes sociais s6 podem ser
fundadas sobre 0 bem comum” (no original: “Art. ler. — Les hommes naissent et demeurent libres et égaux
en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur 1’utilité commune™). “Art. 6° - A Lei € a
expressdo da vontade geral. Todos os Cidaddos tém o direito de participar pessoalmente, ou por seus
representantes, de sua formagdo. Ela deve ser a mesma para todos, seja a quem protege, seja a quem pune.
Todos os Cidaddos, sendo iguais a seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e
empregos publicos, de acordo com a capacidade e sem outra distingdo que ndo a de seus talentos” (no
original: "Art. 6. — La Loi est I’expression de la volonté générale. Touts les Citoyens ont droit de concourir
personnellement, ou par leurs Représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu’elle
protege, soit qu’elle punisse. Tous les Citoyens étant €gaux a ses yeux sont également admissibles a toutes
dignités, places et emplois publics, selon capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de
leurs talents™).

18 £ digno de nota que, dentre esses inferiores, BURKE destacasse aqueles que, mesmo sem linhagem,
tinham grandes riquezas: a burguesia. Essas pessoas seriam boas para tratar dos neg6cios do cotidiano, da
mercancia, da contabilidade e até mesmo de litigios, mas ndo seriam suficientemente boas para cuidar de
negocios do estado.

179 Especialmente interessante é sua indignacdo ao descobrir que a maioria dos membros da Assembleia
Nacional eram advogados comuns, atuantes no foro. Para Burke, isso equivalia a deixar as questdes mais
importantes da nagdo nas maos de simples “chicaneiros” (1999, p. 131).
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preocupacdo com a igualdade, proibe tanto os ricos quanto os pobres de dormir sob as

pontes, de mendigar nas ruas e de roubar o pao”.

A ideia de que a igualdade entre os homens ¢ a igualdade perante a lei é fruto direito do
pensamento liberal que levou as revolugdes americana e francesa. Para o liberalismo, a
igualdade perante a lei é a Unica possivel, pois igualar os homens em outros aspectos —
como em suas riquezas — seria ndo apenas impossivel na pratica, como demandaria

necessariamente violar a liberdade do ser humano.

B) IGUALDADE DE OPORTUNIDADES

Um segundo conceito de igualdade foi criado sobre um raciocinio bastante l6gico. Ainda
que se igualassem os direitos e deveres, as pessoas continuariam em condigdes econdmicas
muito diferentes, mas igualar as condi¢cGes econémicas em si atentaria contra a
consequéncia natural de que, tendo as pessoas aptiddes, talentos, preferéncias, vicios e
problemas diferentes entre si, cada qual se desenvolveria economicamente em diregdes
diversas. Manter um padrdo constante de igualdade de riquezas demandaria continua

correcdo por meio de forca — violéncia — estatal, 0 que ndo seria desejavel.

No entanto, mesmo admitidas tais premissas, ainda existia um fator de desigualdade que
independia das capacidades e escolhas de cada um. Alguns nasciam em familias de boas
condi¢des financeiras, de modo que tinham oportunidades muito melhores de obter
conhecimento e desenvolver suas proprias caracteristicas, tendo por consequéncia o bem-
estar econdmico. Outros, por mais esforcados, capacitados e inteligentes que fossem,
nasciam em familias de poucas condicBes financeiras, de modo que a possibilidade de

estudar, de desenvolver suas aptidGes e obter sucesso era notoriamente muito menor.

Assim surgiu o conceito de igualdade como igualdade de oportunidades. A ideia seria
igualar as oportunidades dadas a cada ser humano de crescer fisica e mentalmente em um
ambiente seguro, bem como de adquirir conhecimento e estabelecer uma atividade
econbmica. O destino e as caracteristicas pessoais fariam os homens inevitavelmente
diferentes a partir de entdo, mas todos teriam sido beneficiados pelo mesmo ponto de

partida.
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Uma das primeiras mencOes notaveis a essa ideia encontra-se no discurso do Marechal
Henry Philippe Pétain, na “Mensagem ao Povo Francés”, de 1940: “O novo regime sera
uma hierarquia social. N&o se repousara mais sobre a falsa ideia de igualdade natural dos
homens, mas sobre a ideias necessaria de igualdade de oportunidades, dadas a todos 0s
franceses, de provar sua aptiddo para servir’. A ironia historica ¢ que Pétain foi, ja& em
idade avancada, o lider da Franca de Vichy - que substituiu o Estado francés entre 1940 e
1944 e foi estado-fantoche do regime nazista -, tendo morrido na prisdo por sua conduta na

Il Guerra Mundial.

A critica conservadora a igualdade de oportunidade é a de que as pessoas seriam
competitivas por si préprias, de modo que mesmo que estabelecido um igual ponto de
partida, haveria intensa competicdo no momento imediatamente seguinte “a largada”. A
igualdade de oportunidades seria, assim, um ideal que jamais seria atingido, por ser alvo de
boicote constante do préprio ser humano. For¢a-lo exigiria grandes sacrificios de
liberdade™®.

Do ponto de vista do liberalismo, a igualdade de oportunidades ndo seria impossivel
apenas em razao do proprio ser humano, mas em também pelo grande componente de
aleatoriedade nas relacbes econdmicas. Se diversos fatores desconhecidos — ou
imprevisiveis — estariam a todo tempo mudando os resultados do jogo, a verdadeira
igualdade de oportunidades ndo poderia ser atingida. Sustentando este argumento,
Friedrich Hayek (1976) afirma que ndo apenas a igualdade de oportunidades, mas o
proprio conceito de justica social Sseriam “miragens”. Ja para o pensamento social, a
igualdade de oportunidades seria 0 ponto de partida minimo — dependendo do grau de

socialismo que se adote — em dire¢do a um tratamento mais justo entre as pessoas.

180 Dinesh D’Souza (2000), sustentando essa posi¢ao, afirma: “Igualdade de oportunidade parece como o
preenchimento Idgico do principio da igualdade na Declaragdo da Independéncia, mas ainda assim é uma
ideia que ndo poderia e ndo deveria ser realizada por meio de a¢fes do governo. A sua implementacéo pelo
Estado seria contraria ao verdadeiro significado da Declaragdo e subverteria o principio de uma sociedade
livre. Um exemplo para melhor ilustrar este raciocinio. Tenho uma filha de 5 anos de idade e que atualmente
esta tendo aulas de balé e de natacdo. Minha esposa toma a licdo de casa dela e eu a ensino xadrez. Por que
fazemos estas coisas? Estamos tentando desenvolver habilidades para que ela tenha sucesso na vida. Na
verdade, estamos trabalhando para dar a nossa filha a melhor chance para que seja melhor do que todas as
demais criancas. Mesmo que nos cause embaraco pensar desta forma, estamos fazendo de tudo para burlar a
igualdade de oportunidades, do mesmo modo que os pais das outras criancas, que tentam dar a seus filhos a
melhor criacdo e educacdo, e matricula-los nas melhores escolas. Nenhum deles acredita em igualdade de
oportunidade também.”
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C. IGUALDADE DE RESULTADOS

De todos os conceitos de igualdade, 0 mais ambicioso é o da igualdade de resultados, que
almeja as mesmas condicGes sécio-econdmicas a todos 0os homens, independentemente de
quaisquer diferencas individuais, de nascimento, oportunidades ou mesmo sorte. Por
consequéncia, a intervencdo do estado sobre a liberdade e o patrimbnio — se houver
propriedade privada — deveria ser firme e constante, a fim de evitar injusticas e impedir

desigualdades.

Praticamente todos os demais pensamentos politico-econémicos tecem sérias criticas ao
ideal da igualdade de resultados, como sendo extremamente utdpico e impossivel de ser
verificar na pratica. Se todos recebessem exatamente 0s mesmos proveitos do trabalho,
naturalmente as pessoas procurariam as ocupacfes mais simples e menos extenuantes.
Dentro de um mesmo tipo de servigo, ndo haveria motivo pelo qual trabalhar mais, sendo

que os resultados seriam idénticos para todos os envolvidos.

A Unica forma de preencher os postos de trabalho menos desejados, ou de se obter a quota
minima para o bem-estar social, salvo por uma utdpica conscientizacao coletiva, seria por
meio de coercdo estatal, com imenso sacrificio de qualquer resquicio de liberdade
individual. Imaginar que as pessoas trabalhassem em postos indesejados ou em maiores
quantidades pelo bem comum presumiria que o ser humano tivesse qualidades de altruismo
acima do que ele realmente possuiria, como praticamente todas as tentativas préaticas de

comunismo — em seus diversos matizes — acabaram por demonstrar.

H& argumentos a favor e contra cada um dos conceitos de igualdade acima resumidos, e
todos eles sdo defendidos até a atualidade. Imagina-se, de algum modo, que a igualdade -
independentemente do conceito que se defenda - seja 0 melhor meio de se fazer o bem ao

maior nimero de pessoas.

Para os conservadores, a melhor combinagdo de valores para o bem da sociedade tem a
seguinte ordem de prioridades: ordem, liberdade e igualdade. Para os socialistas ou social-
democratas: igualdade, liberdade e, por ultimo, ordem. Para os liberais e libertarios, a

liberdade vem em primeiro lugar, seguida pela igualdade e s6 entdo pela ordem. Inimeros
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pensamentos politicos desenvolvem-se — com boas intencBes — por meio das diversas

combinagdes ndo apenas de posi¢do e “quantidades” de cada um desses elementos.

Por consequéncia, em uma sociedade pluralista e democratica, todos esses conceitos de
igualdade precisam ser considerados como validos e defensaveis. Quem pauta sua vida e
suas opcdes politicas pelos valores de uma corrente contraria decerto pode se opor a um ou
outro conceito, mas esse embate de ideias, essa diversidade ideoldgica, é muito prdpria da
democracia (RUSHEFSKY, 2008, p. 36). A evolucdo do pensamento humano e o
equilibrio das sociedades democréaticas dependem fundamentalmente dessa tensdo entre

modos diferentes de pensar.

No entanto, e este € um ponto relevante para esta analise, nenhum desses conceitos de
igualdade depende de conhecimentos préprios da ciéncia do direito™®!. Eles podem ser
completamente discutidos, em seus mais profundos detalhes, sem que um unico problema
efetivamente juridico tenha de ser resolvido™®. Isso porque a igualdade ndo é um conceito
juridico, mas um conceito eminentemente politico, filoséfico e ideoldgico, que informa o

direito.

Pode-se dizer, entdo, que a igualdade é um conceito que chega de fora para dentro do
direito, ndo havendo um conceito juridico de igualdade, mais apropriado para a analise de
seus reflexos na conduta do juiz civel em um processo. Na verdade, a propria Constituicdo
da Republica ndo estipula que tipo de igualdade é conferida aos cidaddos; o significado
desta garantia constitucional é preenchido conforme consideracdes de ordem puramente
politica e cuja interpretacdo pode variar de acordo com o local e o periodo em que é

aplicada.

181 Diversos sdo os doutrinadores e filésofos que reconhecem o Direito como ciéncia juridica. A esse
respeito, v. por exemplo KELSEN (1999, p. 50 e ss.) e AGUILLAR (1999, p. 118 e ss.). E desnecessario,
para os fins desta dissertacdo, debater o acerto ou ndo dessa afirmacéo.

182 |sso ndo significa, de forma alguma, que o jurista ndo tenha condicBes nem possa participar do debate
sobre a igualdade. Como cientista social, o jurista normalmente tem as ferramentas necessarias para tratar dos
problemas filos6ficos, politicos e ideoldgicos com propriedade. Saber discutir a questdo ndo significa,
entretanto, que ela deixe de ser um problema politico e passe a ser um problema politico. Diversos outros
cientistas sociais, em especial cientistas politicos e filosofos poderiam debater a questdo com um jurista, sem
qualquer prejuizo pela falta de conhecimentos em direito.
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Nesse sentido, alguém com tendéncias liberais poderia interpretar o caput do artigo 5° da
Constituicdo como representativo de um regime de total igualdade perante a lei. Segundo
uma interpretacdo literal do texto é proibida a distincdo de qualquer natureza entre 0s
cidadaos, inclusive para discriminagdes positivas ou correcdo de desigualdades. Decerto a
propria Constituigdo faz discriminag@es em seu texto que juridicamente haveriam de ser
observadas, mas o legislador infraconstitucional estaria proibido de fazé-las, sob pena de

violacdo da norma do art. 5° e, portanto, de inconstitucionalidade.

Um jurista de orientacdo social, por outro lado, argumentaria com seguranga que O
predmbulo da Constituicdo afirma expressamente que aquele documento funda um Estado
destinado a assegurar direitos sociais, em uma sociedade que reconhece ser fraterna. A
proibicdo de diferenciacdes positivas pela lei frustraria tanto tais direitos, como tal
aspiracdo. Logo, ndo obstante a letra do art. 5°, caput, sua correta interpretacdo seria aquela
derivada da maxima de Aristoteles: tratar igualmente os iguais e desigualmente os

desiguais.

Entre estas duas interpretacdes, diversas outras poderiam se multiplicar facilmente, na
medida em que se determine qual o grau em que discriminacdes seriam permitidas para
atingir os direitos social previstos, antes que se chegasse na violacdo do comando do art.
5°, caput. A resposta ora predominante no pensamento juridico tem um 6timo exemplo na
licdo de Antbnio Bandeira de Mello (2007, p. 11):

As discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a clausula igualitéria apenas e téo
somente quando existe um vinculo de correlagdo logica entre a peculiaridade diferencial
acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida,

desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na Constituicao.

N&o se pode deixar de notar, ao final de sua explicacdo, a presenca de um elemento
subjetivo de forte natureza politica, como a lembrar que a igualdade é algo importado de
outros ramos do conhecimento, que € utilizado no direito por empréstimo, mas sem jamais
alcancar independéncia dentro desta ciéncia social: “desde que tal correlacdo ndo seja

incompativel com interesses protegidos pela constituigcdo”.
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Fica claro que o conceito de igualdade entre as partes depende direta e inescapavelmente
de uma opcdo politica e ideoldgica feita pelo intérprete, muito antes de se chegar
propriamente ao processo civil. Apenas depois de preenchido o conceito de igualdade e,
por consequéncia, o de igualdade entre as partes, é que se pode analisar de que forma

construir e interpretar o processo civil, de modo que aquele valor seja atendido.

Nesse contexto, percebe-se que grande parte dos argumentos em defesa — ou contra — a
iniciativa probatoria do juiz ndo sdo de carater processual. Ndo pertencem, em verdade,
sequer a ciéncia do direito. Quando se discute qual o papel do estado, quais sdo seus
interesses e qual critério de igualdade deve ser aplicado, esta-se, na verdade, discutindo
uma questao politica, filoséfica e ideoldgica.

N&o que essa discussdo ndo possa ser feita — ela pode — mas com a devida ressalva de que
ndo se trata de técnica juridica, trata-se de questdo politica — no bom sentido da palavra. E
quando se discute opg¢do politica, em uma sociedade pluralista, nenhuma posicdo ou
resposta é mais acertada do que a outra, nem tampouco a mais adequada ao processo civil
moderno. Ela pode ser mais adequada apenas conforme o ponto de vista ideoldgico que se

tenha adotado quando da definigdo da premissa politica principal: “O que ¢ igualdade?”.

Essa percepcdo ndo escapou a muitos dos processualistas brasileiros que se debrucaram
seriamente sobre o tema. Barbosa Moreira (2007, p. 65), por exemplo, observou que “o
que tange a reparticdo de atribuicbes entre o 6rgdo judicial e os litigantes na atividade de
instrucdo, nem ao mais superficial observador escapard a dimensdo politica — ou se
preferir, ideolégica — da problematica”. Isso ndo o impediu, obviamente, de fazer sua

propria interpretacdo conforme a ideologia social que usou para preencher o conceito de

igualdade — aparentemente, tratando-a por igualdade de oportunidades no processom.

Para José Roberto dos Santos Bedaque (2009, p. 98), a igualdade meramente formal entre
as partes nao satisfaz o jurista preocupado com os fins sociais da lei, nem seria compativel

com o “estado social de direito”, pois muitas vezes a inércia dos sujeitos no processo nao €

183 E nesse sentido, defendeu que a iniciativa probatéria do juiz pode ser um meio de suprir inferioridades
ligadas a caréncia de recursos e de informacdes, ou a dificuldade de obter patrocinio de advogados mais
capazes e mais experientes.
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fruto de uma opgdo em dispor de seu direito, mas decorre de fatores econdmicos ou
culturais. “Esse modo de analisar o fendbmeno processual sobrepde o interesse publico do
correto exercicio da jurisdi¢ao ao interesse individual” (2009, p. 100). O conteudo politico
— ainda no melhor sentido da palavra — da resposta ndo poderia ser mais claro e sincero —

como séo em geral todas as posi¢des do autor.

Na mesma linha da igualdade de oportunidades segue Teresa Wambier (1994, p. 142), ao
sustentar que parcial seria 0 juiz que assistisse a0 massacre processual de uma parte pela
outra, ndo porque tivesse razdo, mas porque fosse economicamente mais forte, de modo
que a parte mais fraca ndo conseguisse provar o direito que tem. E também Afranio Jardim
(1982, p. 107-108), ao afirmar que, muitas vezes, a parte deixa de requerer a producéo da

prova por debilidade econdmica ou cultural, ndo por descaso ou opcao.

Note-se que esses argumentos ndo estdo fundados em qualquer conhecimento que seja
privativo do direito ou, menos ainda, do processo civil. S8o argumentos bastante validos,
mas de natureza politica e filos6fica — ramos do conhecimento que obviamente ndo séo
estranhos ao jurista. Assim, tais argumentos poderiam ser discutidos com propriedade por
outros cientistas sociais, como fildsofos, socidlogos e cientistas politicos, com igual

propriedade e autoridade.

A correicdo ou ndo dos argumentos acima apontados depende inteiramente da linha
ideoldgica adotada pelo intérprete; eles ndo tratam propriamente de uma questdo de direito
processual, e por isso ndao podem ser discutidos realmente como uma questdo de processo

civil.

Feita essa observagdo, nota-se que, se adotada a premissa politica de que a igualdade
buscada é a igualdade de oportunidades, o argumento social de Bedaque, Barbosa
Moreira, Jardim e Wambier ndo possui quaisquer falhas. Ao verificar que uma prova
necessaria ndo foi produzida pela parte por razdes de desequilibro técnico, social ou
econdmico, 0 juiz ndo estaria violando em nada o principio da igualdade determinando de
oficio a producdo de tal prova. Pelo contrario, estaria aplicando adequadamente o
principio, para que ambas as partes tivessem a mesma oportunidade de fazer valer suas

razBes em juizo. Partindo-se desta premissa, a verdadeira igualdade das partes sO seria
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obtida se a sentenca ndo resultar de astlcia ou da superioridade de uma das partes em
relacdo a outra (BEDAQUE, 2009, p. 101)

A grande fraqueza que se poderia apontar nesses argumentos € que eles dependem
inteiramente de opg¢des politicas que, como é proprio de uma sociedade pluralista, ndo sdo
absolutas. A critica, nesse sentido, € que se esta discutindo uma questdo politica e nao
processual civil. Basta alterar a ideologia do intérprete para que eles percam seu

fundamento.

6.4.2. AQUESTAO SOBRE A IMPARCIALIDADE DO JUIZ

A ideia de que o juiz deva ser imparcial esta bastante arraigada na cultura ocidental como
um direito fundamental do cidaddo. Pode ser encontrada como garantia, por exemplo, no
art. 10 da Declaracdo Universal dos Direitos Human03184, proclamada pela Assembleia
Geral das NacGes Unidas em 1948, no art. 6° da Convencao Européia para Protecdo dos

Direitos do Homem e das Liberdade Fundamentais'®>

186 4e 1969.

de 1950 e no art. 8° da Convencéo

Americana de Direitos Humanos

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, nédo foi criada em forma de
tratado de modo que, em interpretacdo exageradamente rigida do art. 5°, inc. LXXVIII da

Constituicdo da Republica, poder-se-ia alegar que suas normas ndo sdo formalmente

184 «Artigo 10. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e piblica por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusacdo criminal contra ela”.

185 «Artigo 6°. Direito a um processo equitativo. 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja

examinada, equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigacfes de carater
civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusa¢do em matéria penal dirigida contra ela. (...) ”

186 «Art. 8°. Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacdo de
seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer natureza”.

139



cogentes no direito brasileiro, nem sequer com forca de lei federal. O mesmo nédo se d4,
entretanto, com a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de S&o José
da Costa Rica), pois o Decreto Presidencial n® 678/92 Ihe confere o status de lei federal.
Existe, portanto, ndo apenas um principio norteador, mas uma verdadeira norma cogente

que impde ao juiz brasileiro ser imparcial.

O conceito de imparcialidade, portanto, vem de documentos de direito internacional, sob o
pressuposto de que sua interpretacdo seja igual para todas as partes signatarias — ou nao
faria qualquer sentido estabelecer acordos e tratados internacional. Trata-se de um conceito
muito mais objetivo e menos dependente de concepcBes politicas que o conceito de
igualdade.

Segundo a Organizacao das Nac6es Unidas, em livro dedicado a interpretacdo dos direitos
humanos para juizes, promotores e advogados, o conceito de imparcialidade impde que
sejam desconsideradas questBes subjetivas — ou seja, relativas aos sujeitos, as partes —

devendo o juiz analisar o processo apenas de forma objetiva®’.

Nenhuma das constitui¢fes federais brasileiras mencionou expressamente a necessidade de
imparcialidade do juiz, embora ela pudesse ser facilmente deduzida do encontro das
disposicdes sobre a igualdade (art. 5°, caput), o devido processo legal (art. 5°, LIV), as
garantias da magistratura (art. 95) e a proibicéo dos tribunais de excecdo (art. 5°, XXXVII).
A mesma omissdo € verificada no Codigo de Processo Civil e na Lei Organica da
Magistratura. A mencao expressa a imparcialidade sé surgiu no ordenamento em 2008, no

188-189

art. 1° e no capitulo 111 do Codigo de Etica da Magistratura Nacional , editado pelo

Conselho Nacional de Justica.

187 Nesse sentido: “A nocdo de imparcialidade do judicidrio ¢ um aspecto essencial do direito a um
julgamento justo. Isso significa que todos os juizes envolvidos devem agir objetivamente e fundamentar suas
decisdes nos fatos relevantes e na lei aplicavel, sem um viés pessoal ou ideias preconcebidas sobre as
questBes e pessoas envolvidas, e sem promover o interesse de uma das partes”. (OFFICE OF THE HIGH
COMMISSIONER FOR THE HUMAN RIGHTS, 2003, p. 139)

188 «Art. 1° O exercicio da magistratura exige conduta compativel com os preceitos deste Codigo e do
Estatuto da Magistratura, norteando-se pelos principios da independéncia, da imparcialidade, do
conhecimento e capacitacdo, da cortesia, da transparéncia, do segredo profissional, da prudéncia, da
diligéncia, da integridade profissional e pessoal, da dignidade, da honra e do decoro”.
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A peculiaridade do Codigo de Etica da Magistratura Nacional n&o termina por ai, pois
além de impor expressamente a observancia do principio da imparcialidade, ele também
desceu a minucia de esclarecer o que é ser imparcial e 0 que ndo €. Segundo seu art. 8°, a
imparcialidade implica na busca pela verdade de forma objetiva e fundamentada, devendo
0 juiz manter uma distancia equivalente das partes e evitando comportamentos que

possam refletir favoritismo, predisposi¢céo ou preconceito.

A imparcialidade do juiz é condicdo para o exercicio da jurisdicdo e pressuposto de
validade da relacdo processual (CINTRA, 2010, p. 58). Assim, apenas um juiz imparcial e
equidistante das partes poderia assegurar a correta prestacdo jurisdicional e proferir uma

sentenca justa™.

O tratamento diferenciado entre as partes, quando resultante da lei, ndo consiste em
violacdo do dever de imparcialidade pelo juiz. H& determinagdes que s6 fazem sentido a
uma ou outra das partes, como a de providenciar a citacdo, ou o recolhimento de
determinadas custas, para ficar em exemplos basicos. A lei divide os direitos, obrigacGes e
onus entre autor e réu de forma isenta, sem considerar quem sdo as pessoas que ocupam
cada polo da acdo. Dar cumprimento a tais determinacdes obviamente ndo importa em

parcialidade do juiz.

Adotado tal entendimento, a conclusdo seria de que a iniciativa instrutéria do juiz ndo
ofende seu dever de imparcialidade, desde que ndo sejam levadas em consideracao

condicBes proprias das partes — e portanto, subjetivas — como diferencas intelectuais,

189 «Art. 8° O magistrado imparcial ¢ aquele que busca nas provas a verdade dos fatos, com objetividade e
fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo
de comportamento que possa refletir favoritismo, predisposicéo ou preconceito.

Art. 9° Ao magistrado, no desempenho de sua atividade, cumpre dispensar as partes igualdade de tratamento,
vedada qualquer espécie de injustificada discriminacao.

Paragrafo Unico. Nao se considera tratamento discriminatdrio injustificado:

I — a audiéncia concedida a apenas uma das partes ou seu advogado, contanto que se assegure igual direito a
parte contraria, caso seja solicitado;

Il — o tratamento diferenciado resultante de lei”.

190 Ao tratar da imparcialidade do juiz, José Carlos Baptista Puoli (2002, pp. 43-44) ressalta que o0 juiz deve
ser imparcial, mas ndo neutro. Com esta afirmacdo, quer dizer que o juiz ndo poderia julgar causas de seu
préprio interesse, nem permitir favorecimentos ou a préatica de atos que violem os principios do contraditorio
e da igualdade entre as partes. 1sso ndo significa, contudo, que o juiz deva se isolar da realidade e dos
acontecimentos sociais e politicos. No mesmo sentido, Sidnei Amendoeira Junior (2006, p. 111).
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sociais e econbmicas que, ademais, sequer teriam implicagdes processuais se ndo se
sustentar que se tenham refletido nas pessoas de seus advogados. Apenas critérios
objetivos — e que portanto ignorassem diferencas proprias das partes — autorizariam

iniciativas instrutdrias imparciais pelo juiz.

A resposta, no entanto, ndo € tdo simples para a doutrina, como se vera a seguir.

6.43.0 IMPACTO DOS PODERES INSTRUTORIOS NA
DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA

Feitas estas consideracOes sobre a igualdade das partes e a imparcialidade do juiz, resta
tentar analisar se, na busca pela verdade, ao determinar a produ¢do de uma prova de oficio,
ndo estaria o juiz beneficiando uma das partes, ainda que indiretamente. O exercicio de
poderes instrutorios pelo juiz rompe com sua imparcialidade e interfere na igualdade das
partes no processo? Se sim, deve haver limites a este poder instrut6rio? A resposta a estas
perguntas ndo é simples, e certamente ndo envolve apenas questdes processuais, mas

também aspectos que remontam ao papel que deve ser desempenhado pelo juiz na lide.

Como visto anteriormente, houve ao longo dos anos uma significativa mudanca no papel
do juiz em relagdo a condugdo do processo, passando de mero expectador, que apenas
decidia ao final, a um interlocutor que participa ativamente da instrugdo processual,
determinando diligéncias, decidindo questdes incidentais e orientado o curso do processo

para uma melhor prestacgéo jurisdicional.

Esta mudanca acompanhou a prépria evolugdo da sociedade brasileira, resultado de uma
maior complexidade das relacbes pessoais e, consequentemente, das relagdes e conflitos

juridicos, que demandam uma presenga mais ativa e participativa do juiz, nas mais diversas
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areas, tanto em relacdo a questfes de natureza publica quanto privada, envolvendo direitos

disponiveis ou indisponiveis.

A grande davida quanto aos limites da atuacdo do juiz diz respeito primordialmente as
questdes de direito disponivel que, por serem de interesse eminentemente das partes,
deveriam ter um pequeno — ou nenhum — grau de intromissdo do juiz para a elucidacéo dos

fatos a ele pertinentes.

Para Barbosa Moreira (2007, pp. 98-99), ndo haveria que se falar nos dias atuais em agdes
que versem sobre temas de interesse exclusivamente privado, pois mesmo as matérias
relativas a direitos disponiveis e, em principio, de interesse apenas das partes envolvidas,
podem acabar influenciando a coletividade, na medida em que a) nas ac¢@es civis publicas
pessoas estranhas ao feito se sujeitam a autoridade da coisa julgada e aos efeitos do
julgamento; b) nos casos de a¢des diretas de (in)constitucionalidade isso ocorre com todos
os jurisdicionados®®*; c) terceiros titulares de relacdes conexas as daquela objeto da lide
podem ser atingidos reflexamente pelos efeitos da sentenca'®’; d) vérias decisdes no
mesmo sentido formam jurisprudéncia capaz de influenciar o resultado de futuras decisdes
no mesmo sentido; €) a decisdo pode dar margem a recursos para se discutir apenas
questdes de direito, e a incidentes, como uniformizacdo da jurisprudéncia'®. Diante deste

quadro, os poderes instrutdrios passariam a ser de fundamental importancia.

Parte relevante da doutrina entende importante que o juiz assuma uma postura mais ativa e
participativa no processo, inclusive para as agdes que envolvem direitos disponiveis. José
Roberto dos Santos Bedaque (2009, p. 100), por exemplo, ressalta que 0 processo ndo pode
ser pautado por principios individualistas, e enquanto o processo estiver nas mdos do

Estado, este deve ter uma posicdo mais ativa, inclusive na investigacdo dos fatos e

191 Poder-se-ia argumentar que ndo se haveria de falar estritamente em disponibilidade, quando a agéo
houvesse de afetar diretamente o direito de pessoas que ndo participaram dela. A agdo civil publica e as a¢es
diretas de constitucionalidade ou inconstitucionalidade ndo seriam, portanto, hipdteses em que se tratasse de
direito realmente disponivel.

192 Como seriam, também, afetadas indiretamente por uma composicdo entre as partes ou outro negdcio que
independesse da decisdo considerada correta pelo juiz. Nem por isso o Estado pode — segundo a doutrina e a
jurisprudéncia majoritarias — decidir o mérito do acordo que as partes entenderem melhor para elas.

193 Devendo-se observar, no entanto, que as questdes apenas de direito — exceto quando se trata de
demonstracdo de direito municipal ou estrangeiro — nao tenham relagdo com a atividade instrutéria, que visa
definir apenas os fatos, naturalmente variaveis de caso a caso.

143



producdo de provas, sobrepondo o interesse publico do correto exercicio da jurisdicdo ao

interesse individual.

Em igual sentido, para Candido Dinamarco o juiz ndo poderia se conformar com as
deficiéncias instrutorias das partes no processo, sendo necessario abandonar o
comportamento desinteressado e assumir uma postura mais participativa (2013, p. 62).

Este autor (2000, p. 134) também repudia a ideia do “juiz Pilatos™®*

, que em face de uma
instrucdo mal feita resigna-se com a injustica, atribuindo a falha aos litigantes, e ao tratar
da imparcialidade do juiz (2010, p. 196) ressalta a importancia do dnus processuais nas
acOes de direitos e interesses disponiveis como um ponto de equilibrio entre os deveres do

juiz intervencionista e os poderes, faculdades e 6nus das partes no processo.

Existem ao menos dois argumentos envolvendo os poderes instrutérios do juiz e o
principio da imparcialidade nos quais é preciso conhecimento de direito processual para
poder analisé-los e respondé-los corretamente. Por isso, sdo inegavelmente de carater
juridico e processual, préprios de discussdo académica restrita a essa area do

conhecimento.

O primeiro argumento é o de que o exercicio dos poderes instrutorios pelo juiz o faria sair
de sua posicdo imparcial, na medida em que a prova produzida de oficio beneficiaria uma

das partes, em prejuizo a parte contraria.

Barbosa Moreira (2007, pp. 96-97) rebateu este argumento ponderando gue, se ao tomar a
iniciativa de produzir uma prova, 0 juiz estivesse beneficiando a parte A, ao deixar de
produzir a prova estaria necessariamente beneficiando a parte B, que levaria vantagem pelo
fato da prova ndo ter sido trazida aos autos. Este argumento € tentador, mas pressupde que
a omissao do juiz tenha o mesmo valor de uma acdo tomada por ele: ou ambas valem
contra o principio da igualdade, ou valem a favor. Mas a a¢do e a omissdo ndo tém o
mesmo valor. Ao se omitir, 0 juiz estd mantendo as duas partes em igualdade perante a lei,

ambas correndo iguais riscos de sofrer as consequéncias do dnus da prova, seja por uma

194 Uma referéncia ao procurador romano na Judeia que se conformara em decidir de forma injusta a respeito
da condenacdo de Cristo, atribuindo a falha a populagéo que requeria sua crucificagao.
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norma especifica para aquele caso — presuncéo relativa — seja segundo a regra subsidiaria
do artigo 333 do Cadigo de Processo Civil.

Pode-se discutir se essa iniciativa seria justa ou ndo, mas ndo se pode negar que ela
beneficia sim uma parte pré-determinada. Se 0 modelo politico de igualdade adotado for o
de igualdade perante a lei, o principio tera sido claramente violado. Se o modelo adotado
for de igualdade de oportunidades, ndo se pode dizer. Outros elementos, como a qualidade
dos advogados e a situacdo econdmica das partes, se houver disparidade, podem sim, sob

este ultimo modelo, justificar a atuacdo do juiz.

Ainda melhor — e razoavelmente ligado ao primeiro — é um segundo argumento: ao
determinar a realizacdo da prova, o juiz ndo saberia de antemao que parte seria beneficiada
por seu resultado. A oitiva de uma testemunha, um laudo pericial, etc., poderiam ser
favoraveis tanto ao autor como ao réu. Enxergar uma quebra do principio da igualdade
entre as partes, nesse caso, exigiria pressupor que o juiz soubesse que resultado a prova
traria e, sO por isso, requeré-la. Neste sentido, argumentam José Roberto dos Santos
Bedaque (2009, p. 100), Barbosa Moreira*® (2007, p. 96) e Humberto Theodoro Jr. (1999,
p. 11), por exemplo.

A critica a tal argumento é que ele ignora quais seriam 0s rumos do processo caso nao
houvesse a intervencdo instrutéria do juiz. Ao agir, 0 juiz cria para a parte a quem
incumbia o dnus legal uma possibilidade de vitdria que antes ndo existia, em detrimento do
resultado que naturalmente poderia ser esperado pela parte contraria. Trata-se de uma
questdo de intervencdo direta nas probabilidades de resultado do processo, em favor de

uma parte pré-determinada, ainda que néo se conheca o resultado da prova.

Outro argumento comumente utilizado na defesa dos poderes instrutdrios é a necessidade
de se promover a igualdade das partes (DINAMARCO, 2010, p. 36), de modo a evitar que

o resultado do processo seja influenciado por eventuais desigualdades econdmicas entre

195 A esse respeito: “Dir-se-a4 que os litigantes hdo de conservar o poder de dispor de seus direitos. Ora,
ninguém é forcado a invocar um direito em juizo, nem por conseguinte, a alegar o fato de que ele se
originaria. Mas ai cessa 0 poder de disposicdo. Se a parte alega o fato, € porque quer que dele se extraia esta
ou aquela consequéncia juridica. Impedir o juiz de fazer o possivel — observados sempre os limites do pedido
e da causa de pedir — para certificar-se de que o fato alegado realmente ocorreu (ou ndo ocorreu) sera atitude
manifestamente contraditdria.
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elas (BEDAQUE, 2007, p. 100). Com o devido respeito a este posicionamento — e
ressalvada a questdo sobre os diversos conceitos de igualdade que devem ser possiveis em
uma sociedade pluralista — ndo nos parece que o0 juiz seja a melhor figura para se preocupar

em suprir eventuais disparidades entre as partes no processo.

Por melhores que sejam as suas intengdes para com a investigacdo dos fatos, ao tentar
suprir a deficiéncia de uma das partes, o juiz acaba se deslocando de sua posic¢éo imparcial
para tentar compensar esta possivel desvantagem entre os litigantes, e ao formar seu

convencimento, acabaria, no seu intimo, influenciado por esta situagéo.

Evidentemente que a igualdade das partes é um fator importante e deve ser almejado.
Contudo, o ordenamento ndo estipula a obrigacdo de o juiz igualar as partes, mas de se

manter equidistante em relacdo a ambas, quaisquer que sejam suas diferencas particulares.

A legislacéo ja prevé diversos mecanismos (facilitacdo da defesa do consumidor nos casos
envolvendo relacdo de consumo ou a ela equiparadas, assisténcia judiciaria gratuita,
defensoria publica) para lidar com os problemas decorrentes da desigualdade — inclusive
técnica — entre as partes. Se por motivos diversos estes mecanismos ndo promovem a
igualdade buscada, necessario seria discutir, no plano legislativo, outras solucBes que

assegurassem aos litigantes chegar ao processo em igualdade de condicdes.

Mesmo porque, o grau de interferéncia do juiz no processo pode variar de acordo com
diversos fatores. A uniformidade no modo de conduzir a instrugdo também é importante
para assegurar a igualdade das partes e evitar que se tenha “um peso e duas medidas”: ou
todos os juizes avaliam a necessidade de produzir provas complementares, ou se deixa a

iniciativa probatoria exclusivamente a critério das partes.

A andlise dos poderes instrutdrios deve ser feita a partir de premissas que se apliqguem a
todos os casos. A diferenca econémica das partes ndo parece o melhor argumento, pois se
assim o fosse, 0 juiz ndo poderia ter postura mais ativa nos casos em que a situacao socio-

econdmica das partes fosse paritaria. Por mais que se defenda a necessidade de uma maior
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atividade do juiz para que se atinja os escopos da jurisdicao®®

, € necessario cautela para
que este ndo acabe substituindo a vontade da parte na producdo da prova. Pode acontecer
de existir alguma prova que ambas as partes, por qualquer motivo razoavel, ndo desejem
que seja produzida, como a oitiva do testemunho da mae em uma disputa comercial entre
dois irméos. Igualmente, é possivel que uma das partes simplesmente ndo queira produzir
uma determinada prova no processo e opte deliberadamente por correr o risco do

julgamento conforme a distribuicdo do 6nus da prova.

Pode-se discutir legitimamente se a parcialidade ndo seria justa ou necessaria em algumas
hipoteses. Pode-se alegar que o Estado ndo pode ser imparcial diante de seus préprios
interesses de justica e busca pela verdade real. Mas nédo se pode afirmar que a iniciativa
instrutoria do juiz ndo afete, de alguma forma, o principio da imparcialidade. Talvez a
discussdo correta seria sobre a necessidade ou ndo de manutencdo da imparcialidade em

casos de discrepancia significativa entre as partes.

N&o é possivel afirmar categoricamente se ha ou ndo uma possivel violagdo ao principio da
igualdade decorrente do exercicio dos poderes instrutorios do juiz. A resposta depende
diretamente de critérios subjetivos externos ao direito, como qual o conceito de igualdade
que se esta levando em consideragdo e qual o papel que se espera do juiz em relagdo a
descoberta da verdade.

N&o se esta dizendo que fato do juiz poder determinar a producdo de provas nao requeridas
pelas partes interfira sempre e necessariamente no dever de tratar as partes de forma igual
no processo, mas que pode haver situacbes em que iSso pode acontecer. Para evitar
possiveis abusos ou banalizagdo desta pratica, bem como que o juiz seja influenciado por
este ativismo, importante que sua atuacdo seja devidamente fundamentada em elementos
do caso concreto, observado o respeito a ampla defesa, ao contraditério, ao devido

processo legal e as demais garantias processuais.

Ja no que diz respeito a imparcialidade do juiz, é importante que o exercicio dos poderes
instrutorios por este seja feito com cautela, de modo a evitar questionamentos quanto a

violagdo da igualdade entre as partes e de sua parcialidade. Se por um lado a investigacao

196 Dinamarco (2013, p. 177 e ss.) classifica os escopos da jurisdi¢do em: sociais, politicos e juridicos.
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dos fatos é importante para assegurar uma decisdo de mérito, com base na verdade — ou o
mais proximo dela que se conseguir chegar, por outro ndo se pode permitir —ao menos no
sistema processual atual, que privilegia a iniciativa probatoria das proprias partes — que a
atividade instrutoria do juiz favoreca uma delas, sob o risco de se romper o delicado

equilibrio entre as forgas no processo.

Assim, as decisfes que determinam a producéo de prova ndo requerida pelas partes devem
ser sempre devidamente fundamentadas de modo a evitar questionamentos quanto a

subjetivismo ou discricionariedade. Encontrar este equilibrio € um grande desafio.
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7. DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Como ja mencionado anteriormente™®”’

, a distribuicdo dindmica € um modelo de atribuicédo
do 6nus da prova sem regras prefixadas, por meio do qual o juiz distribui 0 6nus entre as
partes casuisticamente, conforme os valores que se pretende prestigiar em um determinado
modelo processual. No Brasil, defende-se sua aplicagdo nos mesmos moldes em que na

Argentina, em funcao da facilidade na producdo da prova.

O sistema processual brasileiro ja possui diversas regras para solucionar os casos de
dificuldade na producdo da prova por uma das partes, sem prejuizo dos mecanismos que
permitem a outra parte saber de antemao a possibilidade de passar a ser onerada. Dada a
grande atencdo que o 6nus dindmico passou a receber nos Gltimos anos, inclusive com a
proposta para inclui-lo no novo Codigo de Processo Civil, percebe-se que ha inquietacéo e
inconformismo com as regras atuais, por entender parte da doutrina e dos juizes que elas
seriam insuficientes para resolver todos os problemas decorrentes da distribuicdo do 6nus

da prova.

No entanto, serd que um modelo utilizado ha séculos no processo civil brasileiro, e que €
adequado para solucionar grande parte das questfes envolvendo a distribuicdo do dnus da
prova, estaria tdo obsoleto quanto se pensa? Para responder a esta indagacao, e identificar
se a alternativa proposta seria eficaz para a resolucdo destes mesmos problemas no
processo civil brasileiro, serdo apresentadas algumas reflexdes e apontamentos criticos a

respeito do 6nus dindmico da prova.

Partindo-se do modo como esta teoria ja vem sendo discutida e aplicada ao pelos juizes e
da proposta de sua regulamentacdo pelo projeto do novo Cédigo de Processo Civil, serdo

apontados seus beneficios, 0s pontos sensiveis e principalmente 0 modo como poderia ser

197 Cf. capitulo 5.3.1.
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harmonizado com as demais regras de nosso ordenamento relativas ao 6nus da prova, de
modo a proporcionar maior seguranca juridica, reduzir as incertezas e acarretar o menor

prejuizo possivel ao processo e aos jurisdicionados.

7.1. CRITICAS AO MODELO DE DISTRIBUICAO PRE-FIXADA E
A TEORIA DO ONUS DINAMICO NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

Como visto no capitulo anterior, os principais beneficios do modelo de distribuicao fixa do
onus da prova seriam o privilégio a igualdade de oportunidade das partes, a identificacdo
da probabilidade dos resultados e o incentivo a litigancia compromissada, tudo em um

contexto de seguranca juridica.

A igualdade das partes, na forma de igualdade de oportunidades é prestigiada porque,
independentemente da situacdo econémica, social ou politica, tanto o autor quanto o réu
sempre serdo responsaveis pela prova dos fatos que lhes beneficiam. Consequentemente,
poderdo as partes analisar as chances de éxito e sopesar 0s riscos de uma lide, levando em
consideracdo os fatos, as provas existentes, a parte que tem acesso a prova e a atribuicao
legal do 6nus, o que permite, inclusive, influenciar sua deciséo de levar ou ndo a questéo
para o Poder Judiciario. Em outras palavras, as partes conhecem a regra do jogo e podem

decidir se irdo ou ndo jogar'%®,

A analise estratégica para determinar as chances de éxito de uma acgdo judicial deve

necessariamente levar em consideracdo o material probatdrio existente e em posse de quem

198 Muito embora possa parecer, em um primeiro momento, que seria exclusivamente do autor a decisdo de
instaurar o litigio, pelo exercicio do direito de agdo, necessario ressaltar que o réu pode se antecipar e evitar o
litigio, resolvendo amigavelmente a questdo no ambito extrajudicial, principalmente se perceber que as
provas ou 0 dnus néo lhe sdo favoraveis.

150



ele se encontra. Embora ndo seja possivel antever o resultado final de um processo, as
provas existentes, ou sua auséncia, sdéo um dos pontos mais importantes para identificar as
possiveis chances de éxito das partes, e fator determinante para a decisdo de se levar o caso
para o campo litigioso — seja para apreciacdo do Poder Judiciario, seja para a resolugédo por

meios alternativos de solucdo de controvérsias.

A previsibilidade é importante para a estabilidade das relagdes juridicas e também para as
relacBes econdmicas e sociais como um todo. N&o apenas os individuos podem pautar a
sua conduta com base no risco calculado que a relacdo juridica oferece, mas os proprios
empresarios conseguem mensurar os riscos de sua atividades, o que influencia a decisdo
de expansdo, desenvolvimento de novas atividades, contratacdo de mao de obra, dentre

outros.

A litigancia compromissada é privilegiada pelo modelo fixo de distribuicdo do 6nus da
prova, pois tera éxito a parte que efetivamente se esforcar para demonstrar os fatos em que
funda o seu direito. A parte que ndo possui um caso forte, sera desestimulado a propor uma
acao fraca, diante da menor chance de éxito (previsibilidade) decorrente da auséncia de

provas. Inibe-se a pratica de aventuras juridicas pelos jurisdicionados.

Ocorre que, por melhores que sejam as intencdes em promover a igualdade, nem sempre
ocorre o efetivo equilibrio das partes no processo, podendo haver situacdo de
vulnerabilidade?® de uma delas em relacio & outra parte, situagdo esta que, se observada
no campo probatorio, poderia modificar drasticamente o resultado da acdo. Barbosa
Moreira (2002, p. 181) apontou o desequilibrio de forcas entre as partes como um dos

grandes desafios do processo, que poderia comprometer a igualdade de oportunidades.

Deste modo, sob o argumento de preservacdo da igualdade, a doutrina tem pregado um
comportamento mais tolerante por parte dos juizes para que, em circunstancias especiais,
facilite a atuagdo de determinados litigantes (TARTUCE, 2012, p. 185). Este espirito de

199 Guardar mais ou menos registros de cada negécio — e em que midia — sdo questdes que influenciam o
custo de transacdo. Se o custo da criacdo e preservacdo da prova for muito alto para uma determinada
atividade, pode-se optar por ndo exercé-la, ou por fazer o ajuste de preco necessario.

200 Fernanda Tartuce (2012, p. 184) define a vulnerabilidade processual como a limitacdo pessoal
involuntéaria do litigante, de carater permanente ou provisorio, que o impede de praticar atos processuais.
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combate a desigualdade das partes reflete, no campo probatorio, nas regras de distribuicéo
do Onus da prova. Isso porque as partes podem ter dificuldades de atender o 6nus que Ihes
foi atribuido por lei, e a aplicacdo inflexivel da distribuicdo fixa do 6nus da prova pode
levar a decisdes injustas (DIDIER JR. 2008, p. 525)

Também por este motivo, o modelo pré-fixado de distribuicdo do 6nus da prova, nos
moldes do estabelecido pelo caput do artigo 333 do Cadigo de Processo Civil de 1973, tem
sido questionado por alguns doutrinadores e juizes, sendo considerado insuficiente para
responder aos anseios dos jurisdicionados, podendo até mesmo levar a decisGes injustas
nos casos em que esta vulnerabilidade pode impedir uma parte de produzir o conjunto
fatico probatério que levaria a procedéncia de sua pretenséo, ao passo que o fato contrério
poderia ser facilmente demonstrado pela parte contraria, caso esta tivesse o interesse, ou,

ao menos, o dnus da prova.

Defende-se, assim, a possibilidade de certa flexibilizacdo deste modelo fixo de distribuigédo
do 6nus da prova para que 0 juiz possa atribui-lo, diante da necessidades do caso concreto,
a parte que tiver maior facilidade na producdo da prova. Para a melhor compreensdo do
cenario em que estas criticas ao modelo atualmente vigente estdo inseridas, necessaria uma

breve digressao.

A partir do século XVIII, diversos fatores sociais e politicos contribuiram para a melhoria
da qualidade de vida da populacdo e levaram a uma maior complexidade das relacbes
juridicas. Assim, o capitalismo viabilizava o consumo de massa e 0 acesso em larga escala
a diversos bens que outrora eram reservados a uma pequena parcela. A melhoria das
condi¢des de saneamento bésico, as vacinas, a ampliacdo da agua potavel a um maior
numero de cidad&dos e o enriquecimento geral da populacdo, sdo exemplos de fendmenos
que aumentaram a longevidade da populagdo. Mais recentemente, o desenvolvimento da
informaética e a Internet também permitiram e ampliaram 0 acesso ao conhecimento e a

informagéo.

Essa expansdo de bens e direitos a camadas menos favorecidas logo encontraria eco no
direito. No século XX, Mauro Cappelleti e Bryan Garth, por meio de estudos de direito

comparado sobre os instrumentos utilizados por diversos ordenamentos para a efetivagdo
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do acesso a justica, concluiram pela existéncia, entre os paises ocidentais, de um padrao a

. , . . .159201
que denominaram “ondas renovatorias de processo civil”

, que por meio de reformas
processuais, viabilizaria 0 acesso a justica a uma grande parte da populacao e a prote¢édo

aos seus direitos.

Apenas a titulo exemplificativo, observou-se no Brasil, a partir da década de 1950, a
criacdo de uma série de leis que confirmaram a adesdo a esta tendéncia, como a previsao
de assisténcia judiciaria gratuita (Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de 1950) a implantacao da
Acdo Popular (Lei n®4.717, de 29 de junho de 1965), da Lei da Acdo Civil Publica (Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985), do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990), do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078, de 11 de
setembro de 1990) e a criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei n® 9.099, de
26 de setembro de 1995).

No entanto, abertas — a0 menos em teoria — as portas do Judiciario para pretensbes que
antes pareciam barradas, passou-se a uma segunda consideracdo, de que ndo bastava ter
acesso ao sistema judicial, devendo ser garantida também a efetiva prestacéo jurisdicional,
justa e igualitaria. Esta efetiva prestacdo jurisdicional se refletia, por exemplo, na
necessidade de uma sentenca de mérito baseada em uma investigacdo aprofundada dos
fatos para que o juiz ndo tivesse que decidir apenas com base na distribuicdo do Onus da

prova.

Foi nesse contexto que ressurgiu a preocupacdo com a questdo do 6nus da prova,
especialmente nos casos em que a distribuicdo fixa, prevista em lei, parecia levar a
situacOes injustas ou indesejadas. De nada adiantaria ter acesso ao Judiciario, se a tutela
pretendida ndo pudesse ser obtida, por ndo ter a parte condi¢cdes de produzir a prova que

lhe incumbia.

1 pode-se afirmar que a primeira soluc&o para o acesso — a primeira “onda” desse movimento novo — foi
a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representacdo juridica
para os interesses “difusos”, especialmente nas areas da protecdo ambiental e do consumidor; e o terceiro - e
mais recente - € o que nos propomos a chamar simplesmente “enfoque de acesso a justica” porque inclui os
posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as
barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo. (CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryan,
1988, p. 31)
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O problema obviamente ndo era novo. Desde meados do primeiro quarto do século XIX,
Jeremy Bentham j& ponderava que, por vezes, as regras estaticas de énus da prova aliadas
as peculiaridades do processo inglés poderiam criar demasiadas e desnecessarias
dificuldades a obtencdo de uma decisdo célere, pouco custosa e efetiva em todos 0s casos.
O fato de o réu ndo ser obrigado a prestar depoimento e a responder as perguntas do autor,
por exemplo, poderia tornar impossivel a prova dos fatos constitutivos do direito em certos

casos, desencorajando assim que se recorresse ao Judiciario para a solucéo de conflitos.

Existem situacdes, por exemplo, em que a parte pode se deparar com a necessidade de
provar um fato negativo, ou mesmo de produzir uma prova impossivel. Outros, ainda, em
que a parte onerada terd grande dificuldade em produzir a prova, que embora fosse
facilmente produzida pela parte contréaria, ndo é levada aos autos por falta de interesse
desta, por ndo ter qualquer compromisso ou beneficio com a producdo da prova, ou até

mesmo porque a falta da prova podera prejudicar o adversario.

A simples aplicacgéo fria das regras de distribuicdo do 6nus da prova, nestes casos, poderia
levar a um injusto prejuizo a parte onerada, na medida em que o juiz, ndo tendo elementos
para decidir qual das partes tem razdo, poderia julgar em desfavor deste, sem no entanto
analisar adequadamente a matéria que foi levada a seu conhecimento. Esta é uma condicéao
que se tenta cada vez mais desencorajar, pois ndo houve um julgamento completo e,
portanto, a sentenca ndo seria justa. Para casos como este, defende-se a necessidade de
uma maior atuacao do juiz na conducdo da investigacdo, de modo que possa descobrir a
verdade e, entdo, decidir com base nos fatos e ndo na simples distribuicdo do 6nus da

prova.

Artur Carpes (2010, pp. 80-81) analisou os problemas gerados pela distribuicdo fixa do
onus da prova sob o aspecto constitucional do acesso a justica e da igualdade entre as
partes. Segundo a linha que adota, 0 acesso & justica ndo pode ser entendido apenas como a
possibilidade de ingressar em juizo, mas também de ter meios de participar e contribuir
para a formacdo do convencimento do juiz. Para este autor, o principio da igualdade,
aplicado ao processo, ndo almeja a simples igualdade formal entre as partes, entendida
como a aplicagdo uniforme da lei, sem qualquer distincdo, mas sim a igualdade

substancial, levando-se em consideracdo, quando da aplicacdo dos preceitos legais
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relativos ao 6nus probatorios, as particularidades e diferencas entre as partes, em prol de
uma finalidade comum: a busca pela verdade. Carpes também defende que as partes devem
ter iguais condicdes de participar efetivamente na formacdo do juizo, conforme suas

possibilidades.

7.2. PROPOSTA LEGISLATIVA PARA INCLUSAO DO ONUS
DINAMICO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Em outubro de 2009, o Senado Federal — por iniciativa do Senador José Sarney —instituiu
uma comissdo de juristas presidida pelo Ministro Luiz Fux, com a misséo de elaborar o
anteprojeto de um novo Codigo de Processo Civil. Desde a primeira versao apresentada, ja
havia uma proposta para a regulamentacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Em
8 de junho de 2010, o Anteprojeto foi entregue ao Senado para votagdo, e o énus da prova

foi tratado da seguinte forma:

Art. 261. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:
| —ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do
fato a ser provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada, observado o
contraditorio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a
parte que estiver em melhores condicGes de produzi-la.

§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
disposto no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por
decisdo judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos encargos
da respectiva produgdo.

Art. 263. E nula a convengdo relativa ao onus da prova quando:
I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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Paragrafo tinico. O juiz ndo podera inverter o 6nus da prova nas hipoteses
deste artigo.

Muito embora a redacdo do trecho relativo ao 6nus da prova tenha sido modificada nas
versdes posteriores, € importante para fins académicos enumerar alguns graves problemas
que decorriam desta versdo original. Mesmo porque, ela indica a linha de pensamento
adotada na redacdo do projeto do Cédigo em geral.

A redacdo nao era clara quanto ao que seria a observancia do contraditorio, prevista no
caput do entdo artigo 262. Certamente ndo se trata de dar a parte em questdo a
oportunidade para se desincumbir do 6nus, ja que esta condicdo estava expressa no
paragrafo primeiro deste mesmo artigo. Restava, portanto, o entendimento de que seria

necessario ouvir as partes previamente quanto a distribuicdo dindmica.

N&o obstante a exigéncia de contraditorio seja essencial e nunca possa ser subestimada, é
provavel que, neste caso, fosse pouco relevante para a decisdo do juiz, na medida em que,
possivelmente, cada qual defenderia os beneficios e as dificuldades que o énus lhe traria,
conforme o seu interesse. A exigéncia do contraditério foi suprimida nas versdes
posteriores deste artigo, 0 que apenas agravou o problema, pois ainda que pequenas, ao

menos as razdes da parte teriam alguma chance de influenciar o juiz.

Outra questdo envolvendo o 6nus dinamico dizia respeito a segregacdo entre o dnus da
producéo da prova e a responsabilidade pelo custeio de sua producgéo, previsto no artigo
261, 81° desta versdo do Codigo de Processo Civil. A regra de segregagdo do 6nus da
producdo da prova e do seu respectivo custeio, se mantida, poderia colocar a parte que
recebeu 0 Onus da prova em uma situacdo delicada se a outra parte, agora desonerada,
deixando de sofrer os efeitos da prova ndo produzida, simplesmente se recusasse a pagar

pela sua producdo.

N&o parece que a intencdo do legislador, com o 6nus dindmico, seja simplesmente a de
favorecer a parte economicamente mais fraca, mas sim equilibrar o processo,
independentemente da condicgéo financeira das partes. Assim, ndo se pode permitir que o

julgador, podendo alterar o 6nus da prova, aproveite essa oportunidade para transformar a
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matéria em uma simples questdo de quem pode pagar mais, arca com o 6nus, sob pena de

sério compromisso a este equilibrio e & prépria imparcialidade do julgador?®.

Aliés, esta seria uma postura extremamente perigosa de se adotar: a transposicdo, para a
justica comum, de uma pratica difundida nos Juizados Especiais — em decorréncia da
ampla aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor — de que a parte mais rica deva
sempre ser onerada com o 6nus da prova, pelo simples fato de ter mais condicGes
econbmicas de suporta-la, ou, ao final, de arcar com o 6nus da sucumbéncia em
decorréncia da nao producdo da prova. Esta € uma solucdo que precisa ser desestimulada
pelos juizes, de modo a evitar decisdes injustas envolvendo a correlagéo entre o custeio e 0
onus da prova, além de litigios aventureiros e descompromissados por quem nao teria nada

a perder.

O Judiciario ndo deve incentivar uma batalha processual de ricos contra pobres, fortes
contra fracos, poderosos contra oprimidos e, ao invés de apaziguar, tornar-se um palco
para a discussdo de questfes sociais muito mais profundas, que transcendem em muito o
objeto do litigio e que fogem & sua alcada. E importante tornar as diferencas sociais
irrelevantes para o processo, em homenagem a possibilidade de decisGes neutras e

imparciais, e ndo um fator multiplicador de questdes e demandas.

O processo ndo tem por objetivo travar este tipo de discussdo; as questdes juridicas devem
ser analisadas pelo juiz independentemente da situacdo sécio-econémica dos polos que
compdem a lide, exceto nos pontos em que a lei exige essa consideracdo. A lei ja prevé
diversos mecanismos para equilibrar a disparidade das partes — diferimento de custas,

203

justica gratuita, assisténcia judiciaria, dentre outros®°. O 6nus dinamico tem por objetivo

atribuir o 0nus a parte que tem maior facilidade na producdo daquela prova, e nao

202 Cf. Capitulo 6.4.2.

203 A assisténcia judiciaria, por meio da Defensoria Publica, assegura advogado a todos que ndo tém
condic@es financeiras para contratar um advogado. Paralelamente, algumas universidades publicas e privadas
prestam servigos juridicos gratuitos, por meio de seus Departamentos Juridicos a pessoas de baixa renda. A
justica gratuita é assegurada pela lei da Assisténcia Judiciaria, n® 1.060/1950, interpretada em conjunto com o
artigo 5°, LXXV, da Constituicdo Federal, assegurando o beneficio da gratuidade judicial a quem ndo tem
condicBes financeiras de suportar os custos da demanda, inclusive eventuais despesas para a producdo da
prova.
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especialmente condicOes de suportar os custos. Este dispositivo foi suprimido na redagao
final aprovada pela Camara dos Deputados.

Uma vez recebido pelo Senado, o Anteprojeto do Codigo de Processo Civil foi
transformado no projeto de lei n® 166/2010 e como consequéncia das audiéncias publicas
para discussdo das principais sugestes e alteracdes com a sociedade e a comunidade
juridica, recebeu diversas propostas de emendas, inclusive por parte de associacfes e

Orgdos interessados no tema.

Uma dessas propostas foi para a simples supressdo do artigo relativo a distribuicdo
dindmica do Onus da prova. A proposta de Emenda n° 31, de 27 de agosto de 201020+, foi
formulada no projeto de lei em tramite no Senado pelo Senador Adelmir Santana, a

respeito do entdo artigo 262, sob o0 seguinte argumento:

“A busca pela isonomia das partes ¢ tarefa constante do legislador.
Medidas que busquem reequilibrar os demandantes em virtude de
eventual superioridade ou inferioridade sdo salutares, desde que ndo
gerem beneficio excessivo a pretexto de eliminar desigualdades.

As expressdes genéricas adotadas pela proposicdo na pratica, no entanto,
transferem ao magistrado um poder que até hoje tem sido prudentemente
reservado ao legislador, qual seja, o de previamente definir, em
observancia ao principio da legalidade, a quem deve incumbir a produgéo
das provas no processo judicial. O sistema hoje vigente é equilibrado
justamente porque as partes ja sabem de antemao as provas que devem
produzir, reservando-se ao juiz a prerrogativa de livremente aprecia-las.

Ao incrementar os poderes do magistrado na instrugdo do processo, a
proposicdo vulnera o principio da seguranga juridica, criando situacéo de
incerteza a parte, privada que estara de saber qual prova devera produzir
até que advenha pronunciamento judicial expresso nesse sentido, em
momento processual desconhecido, ja que o PL é omisso nesse ponto.

Ressalte-se, ademais, que os principios de ampla defesa e do devido
processo legal asseguram a parte saber qual é, precisamente, o encargo
probatorio que Ihe pesa antes do inicio da instrucdo. Isso assegura a parte
o legitimo direito de tracar sua linha de argumentacdo, elegendo as
provas que demonstrardo os fatos sobre os quais se assenta sua tese. A
aprovacao do PL pord em risco esses principios, sujeitando as partes a
contingéncias desconhecidas previamente.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, permite a inverséo do
onus da prova quando presentes dois requisitos: a hipossuficiéncia do

204 A proposta da emenda n° 31, de 2010 esta disponivel para conferéncia no seguinte endereco eletrdnico:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=82279&tp=1. Data da consulta: 14 de dezembro
de 2014.
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consumidor e a verossimilhanca das alegacfes. Caso aprovado o projeto
tal como est4, a inversdo do 6nus da prova dar-se-a mais facilmente em
legislacdo que busca regular relacdes entre partes em que, a rigor, ndo ha
relag@o desigual, do que na norma abertamente protetiva do consumidor”.

A justificativa para ndo implementar a distribuicdo dindmica do 6nus da prova seriam 0
principio da legalidade e a seguranca juridica, pois como bem exposto por este Senador, 0
emprego de expressdes genéricas transferem ao magistrado o poder que tem sido reservado
ao legislador, deixando que o juiz, mediante livre arbitrio — e ndo por processo
democratico, realizado por governantes eleitos para tanto — crie a lei caso a caso. O
proponente desta emenda também criticou o fato de que as partes ndo podem previamente
conhecer as regras do processo a que se submeteram, em expressa violagcdo aos principios

da ampla defesa e do devido processo legal.

Por fim, em brilhante conclusao, ponderou que, se 0 6nus dinamico fosse adotado com a
redacao sugerida, 0 Cadigo de Defesa do Consumidor passaria a oferecer menor protecdo
ao consumidor do que a regra geral, por exigir a presenca dos requisitos hipossuficiéncia e
verossimilhanca das alegacGes como condicOes para que o0 juiz inverta o 6nus da prova, ao
passo que o novo Cddigo de Processo Civil ndo teria estabelecido requisitos para a
aplicacdo do 6nus dindmico, deixando inteiramente a discricionariedade do magistrado a
opcao de distribuir o 6nus da prova de modo diverso. A observacdo nao deixa de ser
bastante perspicaz, embora a redacdo atual do projeto tenha sido alterada para minimizar

este problema.

Tal emenda foi rejeitada no parecer conclusivo emitido pela comissdo temporaria da
reforma do Cadigo de Processo Civil, que teve o senador Valter Pereira por relator, em
resposta que — lamentavelmente para o processo democratico — em nada apreciou 0s

argumentos lancados pelo senador proponente, limitando-se a sustentar quezos:

Rejeitamos a Emenda n° 31, tendo em vista que a proposta do projeto
coaduna-se com a vanguarda do processo civil. As regras sobre a
inversdo do O6nus da prova, transferido a parte que se encontre em
melhores condigdes de produzi-la, de acordo com as circunstancias da

205 A\ resposta as emendas apresentadas ao Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010 esta disponivel para
conferéncia no seguinte endereco eletrénico:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=82558&tp=1. Data da consulta: 14 de dezembro
de 2014.
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causa ¢ as peculiaridades do fato a ser provado, por meio de decisdo
fundamentada, com respeito ao contraditdrio, constituem um inegavel
avango no direito processual brasileiro, € seria um retrocesso retira-las do
projeto.

A versao final do projeto foi aprovada pelo Senado em dezembro de 2010, mantendo-se a
redacéo original dos artigos referentes ao 6nus da prova, que apenas foram renumerados,

passando a ser tratados nos artigos 357 a 359.

Na Camara dos Deputados, o projeto de lei recebeu o numero 8.046/2010, tendo havido
recebido centenas de propostas de emenda. Em 27 de abril de 2012, o deputado Sérgio
Barradas Carneiro, relator da comissdo especial do novo Codigo de Processo Civil,
elaborou um relatério das atividades relativas as discussGes e audiéncias publicas, e
apresentou uma versdo consolidada, que ficou conhecida como “Consolidacio
Barradas™zs, NO tocante a distribuicdo dindmica do énus da prova, foi proposta a alteracao

da redacéo aprovada pelo Senado, no seguinte sentido:

Art. 381. O 6nus da prova incumbe:
| —ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

§ 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 obtengdo da prova
contraria, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisao fundamentada. Neste caso, o juiz devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

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

§ 3° A distribuig¢@o diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por
convencdo das partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

206  Esta consolidacdo estd disponivel para conferéncia no seguinte endereco eletr6nico:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1026407 &filename=Tramitacao-
PL+6025/2005. Data da consulta: 14 de dezembro de 2014.
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As justificativas para a alteracdo da redagdo foram as seguinteszo7:

Justificativa geral. O regime de modificagdo do 6nus da prova posto
pelo projeto possui algumas imprecisdes técnicas. O projeto acerta na
intenc¢do de regular a chamada “distribui¢do dindmica do 6nus da prova”.
Mas ha imperfei¢des que merecem corregdo. Ha uma confusdo entre 6nus
da prova e o dever de producdo da prova. Como afirma Sérgio
Arenhart, “inicialmente, sob o ponto de vista técnico, o art. 358 nao trata
de modificacdo do 6énus da prova, mas sim da imputacdo pelo juiz do
dever de producdo de prova a alguém que ndo sofrera o 6nus pela sua
falta. O Onus da prova, conforme orientacdo pacifica da doutrina
estrangeira e da doutrina nacional mais abalizada, constitui o onus
(prejuizo) decorrente da ndo produgdo da prova. (...) O juiz ndo
distribuira — com antecedéncia — o “prejuizo” pela ndo producdo da
prova, mas sim impora a alguém que produza certa prova no interesse do
processo. De outro lado, vé-se que o art. 358, par. 2°, ao estabelecer que a
modificagdo do regime do 6nus ndo implica a alteragdo quanto ao 6nus de
sua despesa, gera a absurda situagdo de que o dever de producgdo de certa
prova serd atribuido a uma parte, mas o seu custo sera imposto a outra.
Pior, se essa outra parte ndo adimplir com a despesa da prova, ela ndo
sera realizada, e o 6nus de sua auséncia sera imputado a parte contraria!”.
O projeto precisa ser corrigido, enfim. (grifo nosso)

Justificativa sobre o “6nus da producio da prova”. A reformulacdo da
regra sobre a distribuicdo do 6nus da prova resolve o problema do 6nus
da sua produgdo. A regra sera sempre o 6nus da producdo ¢ de quem
tenha o 6nus da prova, que pode ser redistribuido se a producao da prova
contraria for mais facil para uma das partes. Se o Onus financeiro da
prova for excessivo, a parte pode pedir o beneficio da gratuidade, cuja
disciplina foi também revista, exatamente para deixar clara a
possibilidade de que ele seja concedido para a pratica de apenas um ato.
Com isso, corrige-se a antinomia apontada por Sérgio Arenhart, na parte
final da sua justificativa.

N&o obstante a perspicaz observagdo quanto ao dnus da despesa com a prova, bem como a
constatacdo de que a redacdo anterior do texto relativo a distribuicdo do onus da prova
mistura os conceitos de dnus objetivo e subjetivo®®, esta justificativa faz uma equivocada
mencao ao fato de que o artigo ndo propde a modificacdo do énus da prova, mas estabelece
a imputacgéo do “dever de producdo da mesma”. O raciocinio em questdo ndo esta correto,
pois se assim o fosse, a parte que tivesse facilidade na producdo da prova passaria a
assumir a obrigacdo de sua producdo, podendo, portanto, sofrer inclusive sofrer sang¢do

caso a prova nao fosse produzida.

207 As justificativas podem ser consultadas no mesmo endereco eletrénico mencionado na nota 205, pagina
210.

208 Cf. capitulo 5.1.
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Como demonstrado ao longo deste estudo®®

, @ producdo da prova ndo é uma obrigacao,
cujo inadimplemento acarretaria uma sanc¢do, mas mera faculdade das partes, que podem
trazer elementos para a formacéo do convencimento do juiz, sob o risco de, ndo o fazendo,

ndo ter reconhecido como verdadeiros os fatos ndo comprovados.

Infelizmente, comentéarios desta natureza apenas expdem a falta de conhecimento técnico
na discussdo parlamentar das leis que regerdo o processo civil. Talvez ndo tenha havido
uma plena compreensdo do tema, da diferenca entre Onus e obrigacdo e de suas

implicacdes ao processo civil brasileiro.

Prosseguindo na analise da justificativa, tem-se:

Justificativa 88 1° e 2° Devem estar claros 0s pressupostos para a
redistribuicdo do dnus da prova: a) facilidade de acesso a prova contraria
— prova que o fato afirmado pela outra parte ndo ocorreu (p. ex: é o que
ocorre nos casos de presuncdes legais relativas) — ou a impossibilidade ou
excessiva onerosidade de produgdo da prova do fato nos termos do caput
(prova diabdlica); b) respeito a dimensao subjetiva do 6nus da prova, pois
se confere a parte a oportunidade de desincumbir-se do dénus que lhe foi
atribuido, em homenagem aos principios da cooperagio e do
contraditorio; ¢) fundamentagdo da decisdo; d) impossibilidade de gerar
prova diabdlica reversa.

Justificativa 8 3°. Melhoria da redagdo da convencdo sobre énus da
prova.

Em que pese a indiscutivel melhora da técnica legislativa na nova redacdo do artigo, de
modo que a possibilidade de distribuicdo dindmica foi apresentada como um paragrafo da
regra geral de distribuicdo fixa, exaltando-se o seu carater excepcional, o artigo ainda
possui expressdes genéricas, que fazem com que os critérios para sua aplicagdo sejam
subjetivos, 0 que podera dar margem a ma interpretagdo e ma aplicacdo pelo juiz, como

analisado a seguir.

209 Cf. capitulo 4.1.
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Dentre as emendas recebidas na Cémara, destaca-se a EMC 504/2011z10 proposta em
30.11.2011 pelo Deputado Arthur Oliveira Maia e que propde a supressdo do artigo

relativo ao 6nus dindmico, mediante a seguinte justificacdo:

A supressao do artigo 35821 se faz necessaria, uma vez que a inversao do
onus da prova pode comprometer a imparcialidade do juiz e desequilibrar
as forgas entre os litigantes. Ademais, ja existe no Codigo de Defesa do
Consumidor previsao que autoriza a inversao do 6nus da prova (art. 6°,
VIIl do CDC) para as demandas que envolvam relacdes de
hipossuficiéncia.

Além disso, tal inversao traria um elemento de surpresa para a instrucéo
probatdria, comprometendo a seguranca juridica.

Outra emenda relevante é a EMC 812/20112:2, proposta em 22.12.2011 pelo Deputado
Miro Teixeira e que também propde a supressao do artigo 358. A justificativa é semelhante
a da Emenda n° 31 do Senado apresentada pelo senador Adelmir Santana. Apds votacao,

ambas as emendas foram rejeitadas e a distribuicdo dindmica do 6nus da prova foi mantida.

Depois de mais de quatro anos de debates e diversas emendas, a Camara dos Deputados
aprovou o projeto de lei em 26 de margo de 2014*", e a distribuicdo do onus da prova
passou a ser tratada no artigo 380, com a mesma redag¢do proposta na “Consolidacdo

Barradas”, exceto pelo acréscimo do paragrafo quarto:

Art. 380. (...)
8 4° A convencéo de que trata 0 § 3° pode ser celebrada antes ou durante
0 processo.

210 Emenda disponivel para conferéncia no seguinte enderego eletrénico:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=529208. Data da consulta: 14
de dezembro de 2014.

211 Durante o tramite legislativo a numeracéo sofreu diversas alteragdes, sem alteracdo de contetido, sendo
irrelevante para os fins deste trabalho acompanhar todas estas modificac@es.

212 Emenda disponivel para conferéncia no seguinte enderego eletrénico:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=533391. Data da consulta: 14
de dezembro de 2014.

213 A versdo do projeto do novo Codigo de Processo Civil aprovado pela Camara dos Deputados estd
disponivel para conferéncia no seguinte endereco eletrénico:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=51692B90B8ED756 AF90B443
AL1CF866FB.proposicoesWeb1?codteor=831805&filename=PL+8046/2010. Data da consulta: 14 de
dezembro de 2014.
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No dia 27 de marco de 2014 o projeto retornou ao Senado e no dia 4 de dezembro de 2014
a comissdo temporaria de reforma do Cdodigo de Processo Civil aprovou o relatério do
Senador Vital do Rego. A redacdo do artigo relativo a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova ndo sofreu alteracdo, tendo a matéria passado a ser tratada no artigo desta ultima
versdo. Até o momento de conclusdo da redagdo deste trabalho, ainda aguardava a votagdo
no plenario do Senado.

Paralelamente as discussdes do novo Codigo de Processo Civil, em 10 de julho de 2012, o
professor desta casa Antonio Claudio da Costa Machado apresentou o Substitutivo Costa
Machado ao Projeto de CPC da Camara dos Deputados. Esta proposta tinha por objetivo a
atualizagdo da redacdo do Cddigo de Processo de 1973, ao invés de sua substituicdo por
um novo. O texto do substitutivo aproveitou boa parte do trabalho legislativo realizado no
Projetos de Lei n® 166/2010 (Senado) e n° 8.046/2010 (Camara).

A apresentacdo do substitutivo teve dois fundamentos: o primeiro, de ordem juridica,
decorrente do fato de haver grande controvérsia a respeito de varios pontos da proposta de
alteracdo do Cddigo de Processo, e a segunda, de ordem politica, pela dificuldade de se
chegar ao consenso necessario para a aprovacao de um novo cddigo, ao passo que a

alteracdo do codigo atual seria mais fécil, do ponto de vista do processo legislativo.

De acordo com a proposta, no que diz respeito a distribuicdo do 6nus da prova, o caput do
atual artigo 333 seria mantido, e os paragrafos passariam a ter a seguinte redacdo, muito

parecida com a proposta para 0 Novo Cadigo de Processo Civil:

Art. 333.(...)

§ 1° Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do
fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o
contraditorio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a
parte que estiver em melhores condicGes de produzi-la.

. Origem: art. 358, caput, do Projeto do Senado (PL 166/2010).

8§ 2° Sempre que 0 juiz distribuir o énus da prova de modo diverso do
disposto no caput, devera dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do 6nus que lhe foi atribuido.

. Origem: art. 358, § 1°, do Projeto do Senado (PL 166/2010).

§ 3° A parte a quem o juiz atribuir o Oonus da prova arcard com as
despesas decorrentes de sua producao.
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. Origem: art. 358, 8§ 2°, do Projeto do Senado (PL 166/2010) e emenda
do relator parcial Dep. Jerbnimo Goergem.

O substitutivo foi apensado ao Projeto de Lei que trata do Novo Codigo de Processo Civil

para analise e julgamento conjuntos.

Nota-se que, ndo obstante ter sofrido diversas alteragdes na redacgdo, o 6nus dinamico foi
mantido em todas as versdes do projeto, tendo sobrevivido as tentativas de suprimi-lo.

A flexibilizacdo das regras de distribuicdo do 6énus da prova € exercida mediante o
aumento dos poderes do juiz em matéria probatdria, sendo um poderoso instrumento que
deve ser utilizado com cautela, pelos motivos que serdo apresentados a seguir. Ainda
assim, a sociedade, por meio de seus representantes legislativos democraticamente eleitos,
parece ser favordvel a outorgar ao Estado, na figura do juiz, mais poderes para intervir na
relacdo processual, inclusive no que envolve direitos privados e disponiveis, para que
conduza melhor a investigacdo na busca pela verdade dos fatos que as partes, sozinhas, nao

conseguiram demonstrar.

7.3. FUNDAMENTOS A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA

Segundo a teoria da distribuicdo dindmica, o 6nus da prova € atribuido a parte que tem
maior facilidade na sua producao, com o objetivo de melhor servir a justi¢a do caso levado
ao Judiciario (PEYRANO, 2008a, p. 17). No Brasil, certos doutrinadores defendem a sua
aplicacdo nas situacbes em que, havendo duvida a respeito da distribuicdo do 6nus da

prova, 0 juiz constate a facilidade de uma das partes na producdo da prova
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proporcionalmente a dificuldade da outra parte em fazer a mesma prova (ARRUDA
ALVIM, 2008, p. 509)%*,

Danilo Knijnik (2006, p. 944) entende que esta regra deve ser aplicada sempre que a regra
fixa de distribuicdo do 6nus da prova criar uma situacdo de impossibilidade de provar,
vedando-se & parte onerada o acesso & justica. Trata-se de referéncia & prova diabélica®™,
assim considerada aquela que a parte ndo tem como produzir, devido a circunstancias
faticas impeditivas. O exemplo classico é a prova de fato negativo indeterminado, como

“nunca ter ido a um determinado local”.

Ainda conforme Knijnik, o fendbmeno probatorio deve ser interpretado sob a perspectiva da
finalidade do processo e do valor da justica, e ndo apenas sob o ponto de vista de mero
cumprimento de formas processuais abstratas. O fundamento do 6nus dindmico seria o
principio constitucional do acesso a Justica, entendido nao apenas como o direito subjetivo
de obter um provimento judicial qualquer, mas a possibilidade do individuo de participar
de uma acdo util, com um procedimento probat6rio adequado. Assim, nas situagcbes em que
0 6nus da prova torna excessivamente dificil a parte onerada a sua produ¢éo — nos termos
do artigo 333, paragrafo Unico, inciso Il, do Cddigo de Processo Civil de 1973 — a
manutenc¢do do 6nus fixo representaria uma efetiva negativa de acesso a Justica (KNIINIK,
2006, p. 943).

Do mesmo modo, Artur Carpes (2010, pp. 80-81), ao tratar dos fundamentos do 6nus
dindmico, analisou os problemas gerados pela distribuicdo fixa do 6nus da prova sob o
aspecto constitucional do acesso a justica e da igualdade entre as partes. Para Carpes, 0
acesso a justica ndo poderia ser entendido apenas como a possibilidade de ingressar em
juizo, mas também de ter meios para participar e contribuir com a formacdo do
convencimento do juiz. O principio da igualdade, aplicado ao processo, ndo almejaria a
simples aplicacdo uniforme da lei a todos indistintamente, mas também levaria em
consideracdo, principalmente em relagdo ao 6nus da prova, as particularidades e diferencas

entre as partes, em prol de uma finalidade comum: a busca pela verdade.

214 Em igual sentido, v. REICHELT, 2009, p. 348; CARPES, 2010, p. 90.

215 Artur Carpes (2010, p. 90) define a prova diab6lica como uma prova cuja producao é extremamente dificil
ou até mesmo impossivel e que estaria relacionada a vedacao do direito fundamental a prova.
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Defendem o mesmo entendimento Elisabeth de Castro Lopes e Jodo Batista Lopes (2011,
p. 137), para quem o 6nus dindmico da prova, além de viabilizar o acesso a justica,
também se compatibilizaria com os principios constitucionais do devido processo legal, do

contraditério e da ampla defesa.

Em consonancia com o entendimento de Inés Lépori Whitezis, Camilo José Avila Couto
(2011, p. 100) identificou trés fundamentos a teoria do 6nus dindmico: a justica aplicada ao

caso concreto, 0 aumento dos poderes instrutdrios do juiz e o principio da cooperacéo.

O primeiro fundamento esta relacionado a equidade. Se o juiz identificasse a efetiva
dificuldade de uma parte na producdo de uma prova essencial a formacdo de sua
conviccdo, e percebesse que esta prova poderia ser facilmente produzida pela parte
contraria, ao flexibilizar a regra de distribuicdo do 6nus da prova estaria promovendo a
investigacdo dos fatos de forma mais aprofundada, o que levaria a obter um conjunto

probatorio de melhor qualidade.

O segundo fundamento esta relacionado ao papel mais ativo que o juiz assume nos dias
atuais, e, consequentemente, a sua responsabilidade em conduzir a investigacdo dos fatos e
de determinar a producdo de provas, principalmente se verifica uma nitida diferenca de
forcas entre as partes, situacdo em que ndo poderia deixar exclusivamente a elas a

responsabilidade pela apresentacéo das provas.

O terceiro, e talvez mais polémico fundamento, é o da atitude das partes, que ao
ingressarem no processo, adquirem direitos e obrigacdes, devendo colaborar com o juiz
para a investigacdo dos fatos e a descoberta da verdade (COUTO, 2011, p. 101). Esta
postura colaborativa se baseia na ideia da existéncia de um dever de coopera¢do do juiz
com as partes para construirem o conjunto fatico-probatério sobre o qual aquele ird, ao
final, formar o seu convencimento (KNIJNIK, 2007, pp. 945-946).

Segundo Fredie Didier Jr. (2010, pp. 340-343), o principio da cooperacdo teria forte

aplicacdo na Alemanha, na Franca e em Portugal, e obtido certa repercussdo no Brasil,

216 Cf. capitulo 5.3.2.
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orientando 0 magistrado a adotar uma postura mais colaborativa para estabelecer um
didlogo com as partes. A cooperacdo traria ao magistrado trés deveres: (i) de esclarecer
suas davidas com as partes, evitando decisdes com base em impressdes equivocadas, (ii)
de consultar as partes antes de decidir sobre as questbes da fato ou de direito, em
homenagem ao contraditério, ainda que delas possa conhecer de oficio, e o de (iii) prevenir
as partes sobre eventuais deficiéncias de suas postulacfes, dando-lhes oportunidade de

supri-las.

Ainda conforme este autor (2011, p. 219), o principio da cooperacdo esta calcado nos
principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditério, e se
caracteriza por um modelo que inclui o juiz no rol dos sujeitos do diadlogo processual,
retirando da vontade das partes a conducdo do processo. Esta visdo cooperativa deriva da
ideia solidarista do processo, de que a prova ndo pode deixar de ser trazida aos autos
simplesmente porque a parte com maior facilidade de sua producdo ndo tem o respectivo
onus (COUTO, 2011, p. 224).

Artur Carpes (2010, p. 64) aponta que a distribuicdo do 6nus da prova esta relacionada a
ideia de um processo cooperativo, pois a colaboracdo das partes para a descoberta da
verdade poderé ser maior ou menor dependendo de como estiver estruturada a atividade

probatdria das partes (aspecto subjetivo do 6nus da prova).

Marcelo José Magalhdes Bonicio (2010, p. 214), por outro lado, desmistifica esta visao
colaborativa no processo ao ponderar que ndo existe uma obrigacdo legal do juiz descobrir
a verdade dos fatos afirmados pelas partes, e nem tampouco haveria um dever legal de
colaboracdo das partes com este proposito, na medida em que nosso modelo processual
adversarial ainda se assemelha a um duelo, em que as partes e seus advogados procuram o

melhor angulo para explorar e os melhores argumentos para vencer.

217
I

Além de ndo haver previsdo legal“~" impondo um dever de colaboracéo, seria ingenuidade

pensar que as partes ingressam no processo movidas por um sentimento altruista voltado

217 O novo Codigo de Processo Civil ja incorpora a ideia da cooperacdo como um dever das partes no artigo
6°, segundo o qual: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”
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para a descoberta da verdade. N&o obstante as partes tenham o dever de falar a verdade?*® -

pois estdo sujeitas & condenag&o por litigancia de ma fé se alterarem a verdade dos fatos®*®
- e de colaborar com a investigacéo dos fatos*?°, é certo que n&o sdo obrigadas a produzir
prova contra si mesmas, ainda que o juiz assim o determine. Flavio Luiz Yarshell (2009, p.
151), ao tratar deste assunto, aponta a dificuldade de exigir das partes que tragam
elementos contrérios a tese por elas defendida no processo.

O direito a prova garante as partes a oportunidade de produzi-la, se assim o quiserem, mas
ndo impde um dever a sua producdo, que continua sendo um 6nus. Deve-se levar em
consideracdo que, mesmo segundo o modelo dindmico, se a parte onerada ndo tiver
interesse em sua producdo, nem os melhores esforcos podem ser suficientes para levar a

prova aos autos, hipdtese em que o juiz devera aplicar a regra de julgamento cabivel.

Necessario observar, ainda, que nem sempre as partes estdo interessadas na descoberta da
verdade, mas sim em ter atendida a sua pretensdo. E sempre pouco provavel uma confissao
da parte, ou que esta arrole uma testemunha que possa prestar depoimento contrario aos
seus interesses, ou mesmo que entregue um documento que traga ddvidas quanto a sua
versdo dos fatos. Salvo por equivocos e erros estratégicos que ja hoje acontecem, as
probabilidades ndo devem aumentar apenas porque a lei assim determinou. O cédigo ja
proibe a mentira no processo civil, por exemplo, e isso ndo impede que ela seja

lamentavelmente empregada com bastante frequéncia.

O conflito de interesses e de argumentos entre os polos de uma acéo judicial é inerente ao
nosso modelo processual, que se assemelha muito a um duelo, na medida em que havera
apenas uma parte vencedora, e ambas querem estar nesta posicdo. Sob o ponto de vista
individual, pouco importa as partes se a acdo foi julgada antecipadamente, se todas as
provas existentes foram produzidas ou se nenhuma delas foi trazia ao processo, for¢cando a
aplicacdo do 6nus da prova, contanto que sua pretensdo seja atendida. Mesmo que 0 juiz
investigue profundamente os fatos e confirme uma das versdes, a parte insatisfeita podera

recorrer para que a questdo seja revista e novamente analisada.

218 Artigo 14 do Cddigo de Processo Civil de 1973.
219 Artigo 17, 11, do Cédigo de Processo Civil de 1973.
220 Artigo 339220 do Cdédigo de Processo Civil de 1973.
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A distribuicdo dindmica do 6nus da prova no ambito de um processo colaborativo s tera
efetividade se houver um efetivo comprometimento do juiz e das partes na investigacéo, o
que nem sempre acontece: as partes, porque nem sempre tém interesse que a prova seja
produzida, o juiz, porque nem sempre pode se dedicar a promover a investigacdo em todos

0s casos que lhe séo submetidos, deixando esta tarefa inteiramente as partes.

No que diz respeito aos fundamentos, somos da opinido de que nédo faz sentido analisar a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova sob a perspectiva de um processo colaborativo,
mas apenas sob o enfoque da investigacdo da verdade, nos casos em que esta investigacdo
estaria dificultada pela aplicacdo da regra geral, com o objetivo de produzir uma sentenca
de mérito mais justa, assim entendida como aquela que d& a pretensdo a quem tem o direito

e nega a quem nao o tem.

Por outro lado, trata-se de um poderoso instrumento que da ao juiz a possibilidade de
modificar a parte que sofrera as consequéncias da prova ndo produzida. Como sera melhor
explicado adiante, o conceito do 6nus dindmico esta calcado em regras indeterminadas,
cuja interpretacdo ficaria a critério exclusivo e subjetivo do juiz, dando margem a
incertezas quanto a sua interpretacdo, o0 que inevitavelmente cria um ambiente de

inseguranca juridica.

E exatamente para evitar este ambiente de incertezas e de insegurancas que € importante
estabelecer regras e limites para a sua aplicacdo, respeitando-se os precedentes legais a
respeito da matéria, e sua adequacédo a realidade e as necessidades do processo brasileiro,

de modo a evitar principalmente ilegalidades e a arbitrariedade das decisGes judicialis.
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7.4. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL

Atualmente a distribuicdo dindmica vem sendo aplicada pelos Tribunais sem previsdo
legal, e contrariando a letra do art. 333 do Cddigo de Processo Civil de 1973, levantando-
se questionamentos quanto a sua legitimidade face ao principio constitucional da
legalidade (artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal), segundo o qual ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Todavia, ha
autores que encontram na Constituicdo Federal, interpretada em conjunto com esse mesmo

artigo 333, o fundamento para sua aplicacéo.

Danilo Knijinik (2007, pp. 943-944), por exemplo, entende que ndo seria condizente com o
principio da igualdade que o juiz pudesse impedir que a distribui¢do convencional do 6nus
da prova criasse uma situacdo de prova diabdlica (8 unico do artigo 333 do Codigo de
Processo Civil em vigor), mas que ao mesmo tempo nada pudesse fazer se a prova
diabdlica decorresse da distribuicdo legal do 6nus da prova, prevista no caput deste mesmo
artigo. Em outras palavras, seria injusto e ndo condizente com o principio da igualdade que
as partes ndo pudessem criar uma situacao de prova diabdlica mas o juiz sim, ao aplicar a

regra geral da lei.

Para Fredie Didier Jr., os artigos 14, 16, 17,18 e 125, 1ll, do Cddigo de Processo Civil de
1973, que tratam de lealdade, boa fé e veracidade processual, interpretados conjuntamente
com os artigos 339, 340, 342, 345 e 355 desta mesma lei, permitiriam a distribuicdo

dindmica do 6nus da prova.

N&o obstante esta seja uma interpretacdo sistémica valida, lendo a redacdo deste artigo
com outros olhos, adaptando-a para uma possivel necessidade dos dias atuais, somos da
opinido de que seria apenas uma tentativa de adequar a lei ao que se gostaria que ela fosse,

em detrimento do que ela é.
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Né&o existe previsdo legal expressa acerca da distribuicdo dinamica do 6nus da prova. E
esta releitura do artigo 333 do Codigo de Processo Civil proposta pela doutrina seria bem
vinda, se ndo implicasse em decisbes desprovidas de real previsdo legal, praticamente ao
inverso do determinado pelo legislador. Entendemos que o ordenamento atual néo
recepciona a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, que ndo deveria ser aplicada
sem comando do legislador. Certamente esta ndo foi a inten¢do do Codigo de Processo de
1973, nem mesmo em suas posteriores reformas. Do contrario, ele poderia ter previsdo
expressa nesse sentido, como busca fazer no novo projeto do novo Cédigo de Processo
Civil.

Este também € o entendimento de Teresa Arruda Alvim. O 6nus dindmico ndo poderia ser
aplicado pelos Tribunais sem a prévia alteragdo legislativa, pois “parece que, apesar de
tudo, o direito como esta, hoje, positivado, ndo se harmoniza com a adocdo desta nova
teoria” (1994, p. 144).

A auséncia de uma norma especifica para regular o 6nus dindmico cria um cenério de
inseguranca juridica por diversos motivos. Em primeiro lugar, por mais que se fale em
processo colaborativo, ou em esforcos conjuntos das partes com 0 juiz, mostrou-se no
capitulo anterior?®! que cada uma das partes tem um interesse individual de vencer a
demanda e de ndo sofrer os prejuizos decorrentes de uma sucumbénciazz2, Este interesse é
uma das principais motivag¢oes do impulso e da medida dos argumentos de defesa por parte

do réu, e a previsibilidade da distribuicdo do 6nus da prova contribui para esta relacéo.

A falta de previsdo legal sobre a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, determinando a
forma de aplicacdo e estabelecendo os seus limites, dificulta o planejamento das partes e de
seus advogados quanto a melhor estratégia a ser tomada no caso, ndo como forma de
engodo, mas quanto a deciséo de propor a acdo, ou de se defender. Ademais, é natural que
se queira limitar a matéria fatica a discutir e reduzir os custos da litigancia, para o que

prever onus é fundamental. A inexisténcia de limites a sua aplicacdo poderia criar

221 Cf, cap. 5.5.2.

222 E dificil imaginar que a caneta do legislador seria capaz de alterar traco tdo profundo da natureza humana
— mormente diante da dificuldade de conhecer o que se esta omitindo e no atual quadro de timidez judicial no
apenamento e condutas processualmente desleais.
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situagBes injustas para a parte que passou a ser onerada, em grave prejuizo ao seu direito
de defesa.

Em segundo lugar, a deciséo de aplicar ou ndo a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, e
em que situacdes, passa a ser unicamente do juiz, conforme seu entendimento pessoal a
respeito desta regra. Os critérios para a aplicagdo do 6nus dinamico podem ser diversos, e
na auséncia de previsdo legal estdo suscetiveis a variar de juiz para juiz — conforme os
valores que se pretenda proteger, a politica adotada em um determinado periodo, o
interesse em aprofundar a investigacdo dos fatos para a descoberta da verdade ou se
contentar com o conjunto probatério produzido pelas partes, a condi¢cdo econémica ou
técnica das partes, e até a facilidade com que cada parte podera se desincumbir do énus

imposto.

Certamente que nem todos 0s juizes tém a mesma percepc¢ao sobre o que é certo e justo —
seria espantoso € que fossem todos iguais — e sobre qual o grau de dificuldade ou
facilidade na producdo de uma prova. Este subjetivismo contribui para agravar ainda mais
0 quadro de inseguranca. Em uma situacao de dificuldade de producédo da prova pela parte
onerada, esta podera ser beneficiada ou prejudicada, conforme sua acao for distribuida a
um juiz favoravel ou contrario a sua aplicagdo, ou simpético a sua condigdo concreta no
caso. O mesmo cenario podera ocorrer se a questdo for submetida a apreciacdo da instancia

superior.

Diante da auséncia de previsdo legal, a propria doutrina ndo € unissona quanto a sua forma
de aplicagéo. Assim, por exemplo, para Artur Carpes (2010, p. 137), a deciséo que altera o
onus da prova deve ser dada antes da colheita das provas, para evitar violagdo ao principio
do contraditdrio. Ja Camilo D’Avila Couto (2011, pp. 173) defende que o momento correto
para o juiz aplicar esta teoria € o da prolacdo da sentenca, por se tratar de uma regra de

julgamento.

Também ndo existe um consenso na doutrina e na jurisprudéncia se a facilidade para a
producdo da prova enquanto requisito para a distribuicdo dinamica seria apenas técnica ou

se a também financeira, profissional, intelectual, etc. Como mostrado no capitulo
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anterior?®®, esta mesma discussao foi suscitada quando da implementacéo da inversdo do
onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor, havendo quem defenda até hoje, para
preocupacdo do profissional forense, tanto um lado quanto o outro. Quem perde é a

aplicacdo igualitaria da lei.

Esta diversidade de conceitos pode levar as mais diversas formas de aplicacdo do 6nus
dindmico pelos juizes, dificultando a defesa das partes, inclusive em sede recursal. A
uniformidade de entendimentos sobre estes diversos aspectos existira apenas e tdo somente

se houver regras estabelecidas em lei a serem seguidas de maneira uniforme.

Mesmo o conceito de prova diabdlica, que parece comum, ndo é uniforme na doutrina.
Camilo José D’Avila Couto (2011, p. 150) observa que esta nao deve ser confundida com a
prova de dificil producéo, isto é, aquela que pode ser produzida, mas que possui obstaculos
para que a parte consiga trazé-la aos autos. Na opinido de Couto, nas situacfes de prova
apenas dificil, o 6nus dindmico ndo poderia ser aplicado. Ao contrério, Carpes (2010, p.
90) entende que a prova diabdlica se caracteriza pela prova de dificil ou impossivel

producdo, e em ambas as situacdes o 6nus dindmico pode ser aplicado.

Em terceiro lugar, a positivacdo é importante para estabelecer os limites de aplicacao desta
teoria que, se, por um lado, visa promover uma instru¢do de melhor qualidade e incentivar
que todas as provas existentes sejam trazidas ao processo para valoragdo do juiz, por outro,
se incorretamente aplicada, pode promover o que se denomina ‘prova diabdlica reversa’,
criando uma situacdo em que a parte que passou a ser onerada também ndo consegue

produzi-la.

Do modo como vem sendo aplicado atualmente pelos juizes, o 6nus dindmico pode criar
uma situacdo de prova diabolica ao contrario, ndo havendo qualquer proibitivo. Isso
acarretaria uma situagdo de injustica a parte que passou a ser onerada e dificultando o seu
direito de defesa e 0s seus argumentos em caso de eventual recurso. Como nao ha critérios
e nem limites estabelecidos por lei, torna-se mais dificil demonstrar que teria havido abuso

ou ma aplicacdo por parte do juiz.

223 Cf, capitulo 5.3.3.
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Por fim, a uniformidade das decisdes também fica prejudicada, podendo haver
interpretacdes distintas para casos idénticos, 0 que ndo apenas gera inseguranga, mas
estaria em desacordo com as recentes reformas processuais realizadas para assegurar a

224

uniformidade das decisdes, tais como a sumula vinculante=”, a simula impeditiva de

recurso’”, a possibilidade de indeferimento limiar de demandas repetitivas®® e o

julgamento de recursos repetitivos®’.

Como bem observou Teresa Arruda Alvim (1994, p. 144), os juizes, em sua funcdo de
dizer o direito, ndo teriam a mesma discricionariedade do administrador publico e nao
poderiam aplicar o Onus dinamico para decidir corretamente, em sentidos opostos,
situagdes envolvendo o mesmo fato e da mesma norma, sob o risco de se comprometer o

principio da legalidade.

O o6nus dinamico, em ultima instancia, representa um verdadeiro cheque em branco que
podera ser preenchido pelo juiz como entender mais correto, podendo alterar facilmente
determinadas situacdes, qual parte serd vencedora da demanda. A positivacdo €
imprescindivel para determinar a forma e os limites de sua aplicacdo, sem 0s quais 0s
jurisdicionados estardo sujeitos a interpretacGes subjetivas e arbitrarias, aplicadas sem

critério.

224 Art. 103-A da Constitui¢do: O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacgdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisbes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais
6rgdos do Poder Judiciario e & administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

225 Art. 518 8§ 1° do CPC: O juiz ndo receberd o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em
conformidade com stimula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

226 Art. 285-A do CPC: Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e
proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

227 Art. 543-C do CPC: Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de
direito, o recurso especial serd processado nos termos deste artigo.

§ 1° Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da
controvérsia, 0s quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais
recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica. (...)

§ 7°. Publicado o acdrddo do Superior Tribunal de Justi¢a, 0s recursos especiais sobrestados na origem:

| - terdo seguimento denegado na hipdtese de o acérddo recorrido coincidir com a orientagcdo do Superior
Tribunal de Justica; ou

Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hip6tese de o acérddo recorrido divergir da
orientacdo do Superior Tribunal de Justica.
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Assim, ndo basta apenas sua aplicagdo ser decorrente de uma interpretacdo sistemética do
ordenamento, a distribuicdo dindmica deve estar expressamente prevista em lei, por se
tratar de um poderoso instrumento que amplia consideravelmente os poderes instrutorios

do juiz.

Entendemos temeraria a sua aplicagdo antes de devidamente positivada. Esta deficiéncia,
porém, podera ser suprida em breve, caso a redacdo do projeto do novo Codigo de

Processo Civil mantenha a previsao da distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

7.5. EXISTENCIA DE OUTRAS SOLUCOES LEGAIS PARA A
DIFICULDADE PROBATORIA DAS PARTES

A teoria do 6nus dinamico, do modo como aqui discutida®?®, foi criada na Argentina para
atender necessidades e deficiéncias especificas daquele ordenamento. Certamente este nao
€ o primeiro e provavelmente ndo sera o Ultimo instituto processual cujo modelo foi
importado de outro pais?®®. Contudo, como deve ocorrer com toda regra aproveitada de
outro ordenamento, deve-se ter cautela em sua assimilacdo, buscando a compreensdo dos
motivos que levaram aquela regra a ser necessaria, 0 modo como foi redigida e vem sendo
aplicada, suas caracteristicas e limites e, principalmente, se justificaria a sua
implementacdo no processo civil brasileiro nos mesmos moldes em que aplicada na
origem. Isso porque é necessario tomar cuidado ao importar um instituto criado para

atender necessidades especificas de outro pais, pois pode levar a sua incorreta aplicacao,

228 Cf. Capitulo 5.3.2.

229 Diversos sdo 0s exemplos em nosso ordenamento, inclusive no direito processual, de institutos
importados de outros paises, ou mesmo que neles foram inspirados. A prépria regra de distribuicdo fixa do
onus da prova é um exemplo, como se demonstrou no capitulo 3 deste trabalho.
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com efeitos distintos daqueles originalmente desejados, contribuindo para o aumento da

inseguranca.

Na Argentina, além dos casos de responsabilidade civil por erro médico em procedimentos
nos quais o paciente estava desacordado, que levaram a criacdo desta teoria, 0 O6nus
dindmico também vem sendo aplicado em casos de responsabilidade por ma pratica
profissional, responsabilidade bancaria, em matéria de alimentos, em direito de seguros,
direito trabalhista, questbes envolvendo a prestacdo de determinados servicos como o
telefénico e também em casos de simulacdo em que a vitima ndo teria participado do ato
juridico e ignora os diversos detalhes que sdo apenas de conhecimento dos que
participaram do ato simulado (PEYRANO, 2008c, p. 85; LEGUISAMON, 2008, pp. 119-
122).

Né&o se pode deixar de observar que, para muitas destas situacdes, o ordenamento brasileiro
ja prevé uma solucdo distinta e igualmente eficiente para suprir a deficiéncia probatéria da
parte originalmente onerada. Existem, por exemplo, diversas relagdes civis as quais a lei
estabelece responsabilidade objetiva, nos termos do artigo 927, paragrafo unico, do Codigo
Civil*®. Nestes casos, a prova do erro pode ser dispensavel, pois a parte responde

independentemente de culpa.

Nos casos envolvendo relagdo de consumo — aquela em que o consumidor final adquire um
bem ou servigo —, 0 Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece a inversdo do 6nus da
prova em favor do consumidor, desde que seja hipossuficiente e que o juiz constate a

verossimilhanca de suas alegagdes, nos termos do artigo 6°, inciso V1112 daquela lei.

Ainda em relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor, nos casos de responsabilidade pelo
fato do produto ou do servico, isto &, por danos decorrentes de defeitos inerentes ao

230 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.

231 Art, 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - 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;
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produto ou servico, todas as vitimas séo equiparadas a consumidores®*2, ainda que se trate
de pessoa juridica e que ndo seja o destinatario final do produto ou servico, aplicando-se a
estas a regra de inversdo do 6nus da prova acima mencionado e também a responsabilidade

objetiva, cabendo ao prejudicado provar apenas a ocorréncia do fato e o dano sofrido.

Também sdo equiparados aos consumidores, para fins de aplicacdo do Codigo de Defesa
do Consumidor, todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas comerciais de
oferta, publicidade, praticas abusivas e relativas a cobranca de dividas previstas nas se¢fes
IV e V do Cédigo de Defesa do Consumidor®®®, aplicando-se igualmente a regra de

inversdo do 6nus da prova.

Em relacdo aos profissionais liberais, embora também estejam submetidos ao Cddigo de
Defesa do Consumidor, existe previsdo expressa de a responsabilidade ndo é objetiva.
Assim, em que pese a inversdao do 6nus da prova seja possivel, a responsabilidade civil
restard demonstrada apenas mediante prova de que o profissional teria agido com culpa na

prestacdo do servigo.

Em acdes de reconhecimento de paternidade, a recusa a pericia suprira a prova que se
pretendia obter com o exame, como estabelece o artigo 232 do Cddigo Civil. Surge assim
uma presuncdo de paternidade que admite prova em contrério, transferindo o 6nus da

prova ao suposto pai, que se recusou fazer a pericia.

E muito importante, quando da importacdo de uma teoria proveniente de outro sistema
juridico, como € o caso do 6nus dinamico da prova, que se faca uma ampla investigagdo
dos motivos pelos quais foi adotado no pais de origem, verificando se no pais receptor as
mesmas necessidades estdo presentes, adaptando-a se necessario; caso contrario, a regra
pode cair em desuso, ou mesmo cair em contradicdo com outras regras sobre a mesma

matéria, ja vigentes no pais receptor.

232 Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.

233 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
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7.6. ASPECTOS GERAIS DA DISTRIBUICAO DINAMICA SOB A
PERSPECTIVA DO PROJETO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

7.6.1. ONUS DINAMICO, INVERSAO DO ONUS DA PROVA E
PRESUNCOES RELATIVAS

No processo civil brasileiro, as regras de distribuicdo do 6nus da prova tém em comum a
orientacdo da atividade instrutdria das partes e o auxilio ao juiz na sua decisdo, em caso de
falta ou insuficiéncia de prova. A regra geral prevista no artigo 333 do Cddigo de Processo
Civil de 1973, a inversdo do 6nus da prova, preconizada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor e a distribuicdo dindmica possuem requisitos distintos de aplicacdo e ndo se

confundem.

A regra geral leva em consideracdo apenas a posicdo das partes no processo e a natureza
dos fatos, e a distribuicdo do Onus é invaridvel: ao autor cabe a prova dos fatos
constitutivos de seu direito e ao réu dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do

direito do autor.

A inversdo do Onus da prova estabelecida pelo Codigo de Defesa do Consumidor €
aplicada apenas em beneficio da parte vulnerdvel — o consumidor, ou pessoa a ele
equiparada por disposicdo legal —, e somente se o juiz verificar a presenca de um dos
requisitos determinados em seu do artigo 6°, VIII: a verossimilhanca das alegacdes do

consumidor ou a sua hipossuficiéncia, segundo as regras ordinarias de experiéncia®®*. O

234 Cf, capitulo 5.3.3.
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foco do Onus da prova, neste caso, reside primordialmente na condigéo de vulnerabilidade
da parte mais fraca na relacdo j& prévia ao processo.

Ja na distribuicdo dinamica, nos moldes do projeto do novo Cddigo de Processo Civil, o
onus é atribuido a parte que, no caso concreto, possui maior facilidade para a producéo da
prova, seja pelo dominio de conhecimentos cientificos, técnicos ou mesmo pela detencéo
de informacdes sobre os fatos da causa. Esta teoria ndo desconsidera de todo a regra geral
de distribuicdo do 6nus da prova, apenas procura flexibiliza-la, adaptando-a as
particularidades do caso concreto e dos litigantes (GRINOVER, et al., 2011, p. 10)zs5. Ao
contrario das demais formas de distribuicdo, no 6énus dindmico a importancia recai sobre a
prova do fato em si, sendo irrelevante se quem o alegou foi o autor ou o réu, ou a natureza
do fato, se constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo (DALL’AGNOL JUNIOR,
2001, p. 98).

Fredie Didier (2008, p. 96) enumera as caracteristicas que a diferenciam das demais formas
de distribuicdo do 6nus da prova: (i) o encargo ndo deve ser repartido prévia e
abstratamente, mas, sim, casuisticamente; (ii) sua distribuicdo ndo pode ser estatica e
inflexivel, mas, sim, dinamica; (iii) pouco importa, na sua subdivisao, a posi¢do assumida
pela parte na causa (se autor ou réu); (iv) ndo € relevante a natureza do fato probando se
constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo do direito ou o interesse em prova-lo,

mas, sim, quem tem possibilidade de fazer a prova.

Na pratica, contudo, a redagdo do artigo 380 do novo Codigo de Processo Civil acabou por
misturar a distribuicdo fixa e a dindmica do 6nus da prova, de modo que o juiz ndo opta,

previamente, pela forma que sera aplicada ao caso concreto.

Assim, parte-se sempre do principio de que o 6nus sera distribuido entre as partes segundo
a regra geral e fixa. Se ao sanear o feito o juiz se deparar com a dificuldade de
comprovacao do fato controverso pela parte onerada, poderd determinar que o dnus da
prova daquele fato recaira sobre a parte contraria. O mesmo podera ocorrer no momento de

proferir a sentenca, caso verifique que um fato controverso deixou de ser provado por

235 Embora isso, na pratica, possa legal a aplicacdo da regra geral a ser uma excecao.
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dificuldade probatdria da parte, podendo optar pela distribuicdo dindmica, desde que dé
oportunidade a outra parte para se desonerar.

O modelo proposto pelo novo Codigo de Processo Civil assemelha-se mais a inversdo do
onus da prova do que a uma distribuicdo dindmica propriamente dita. Primeiro tenta-se a
aplicacdo da regra fixa, e se esta ndo viabilizar a producéo da prova, o juiz atribui o 6nus a
outra parte.

No tocante as presuncdes relativas, assim consideradas as normas especificas que tém
como um dos efeitos inverter o dnus da prova®*®, chega-se a uma interessante indagacao:
poderia o juiz, utilizando-se dos meios legais ou jurisprudenciais hoje a sua disposicao,
alterar a distribuicdo pré determinada ndo pela regra geral, mas por uma presuncao

relativa?

O mecanismo por tras da distribuicdo dindmica prova é outorgar ao juiz a faculdade de, no
caso concreto, modificar o 6nus da prova, fazendo-o recair sobre a parte que tem maior
facilidade probatdria. Assim, embora fosse uma solucdo mais segura aos jurisdicionados,
ndo faria sentido - nos mesmos moldes do que ocorre com as presun¢des — enumerar em

quais casos concretos a regra poderia ser aplicada.

Por outro lado, quando se trata de presuncao relativa, a norma de distribuicdo ja foi criada,
por regra especifica, para uma determinada situacdo concreta, tendo o legislador, em
atividade exclusiva de decidir o que é oportuno e conveniente, levado em consideracao
todos os aspectos daquela situacdo & qual se aplica, inclusive a eventual dificuldade
probatdria da parte onerada, determinando que regra especifica deve prevalecer sobre a
regra geral. Em caso de divida quanto ao fato controverso, o legislador ja estabeleceu o
fato que independe de prova e qual das partes deve apresentar a prova — do fato contrario —

para ndo sofrer as consequéncias da prova frustrada.

Tanto a distribui¢do dindmica do 6nus da prova como a presuncdo relativa sdo excecdes a

regra geral. Assim, ndo nos parece possivel que, diante de uma situacdo dificuldade

236 Cf. capitulo 6.3.1.
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probatéria da parte onerada pela presuncéo relativa, seja possivel ao juiz aplicar a outra
regra excepcional de distribuicdo dindmica do 0nus da prova, passando a onerar a parte em
uma situacdo que o legislador expressamente desonerou. Em ultima instancia, estar-se-ia
aplicando a norma geral sobre a especifica — haveria a inversdo da inversdao — o que seria

vedado pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro®”.

7.6.2. CONCEITOS ABERTOS E INTERPRETACOES SUBJETIVAS

Mais do que apenas prever a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, o projeto do novo
Cadigo de Processo Civil também estabelece a forma e os limites de sua aplicacdo, sendo
trés as hipdteses de cabimento: (i) nos casos previstos em lei, (ii) por convencéo das partes,
que podera ser celebrada antes ou no curso do processo e (iii) nos casos em que 0 juiz,
diante das peculiaridades da causa, identificar impossibilidade ou dificuldade da parte
cumprir o encargo, de acordo com a regra geral de distribuicdo do énus da prova. Em
relacdo aos limites, ndo pode ser aplicada a distribuicdo dinamica do 6nus da prova se criar
uma situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela outra parte seja impossivel ou

excessivamente dificil.

A previsdo legal e a convengdo das partes sdo opgOes seguras que primam pela
previsibilidade e pela legalidade, seja por normas democraticamente aprovadas que
enumeram 0S casos em que pode ser cabivel, seja por permitir que as partes concordem
antecipadamente — por contrato ou acordo informal — ou no curso do processo, sobre a
aplicacdo desta regra, embora este tipo de acordo ndo seja comum nas relagdes endo ou

extraprocessuais. Atribui-se assim ao legislador, ou as préprias partes interessadas no

237 Art. 2° N&o se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicOes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior.
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desfecho da demanda, a possibilidade de imporem ao caso a distribui¢do dinamica do 6nus
da prova.

O mesmo nao ocorre, contudo, em relacdo a terceira hipotese, que atribui ao juiz a
identificacdo, no caso concreto, da ‘impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o
encargo’ ou da ‘maior facilidade de obtencdo da prova contraria’, e proibe a ‘distribuicdo
dindmica se a sua desincumbéncia pela parte contréria for impossivel ou extremamente
dificil’.

A distribuicdo dindmica do dnus da prova tenta corrigir as injusticas que a distribuicéo fixa
pode gerar, mas € necessario atentar para o fato de que o emprego de expressdes de
contetdo indeterminado como estas em destaque, pode criar outras situacdes tdo ou mais

injustas do que o problema que se pretende.

Assim, por exemplo, a redacdo ndo é clara se a facilidade de obtencdo da prova diz
respeito apenas a facilidade de acesso, ou se também devera ser considerada a facilidade
econdmica, técnica, profissional, ou mesmo intelectual. Esta € uma questdo importante e
que deveria merecer a atencao do legislador, para evitar disparidades na interpretacdo do

comando legal, pois 0s juizes poderao ter diferentes entendimentos a este respeito.

Na falta de expressa previsdo, entendemos que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova
deva ser feita nos casos em que a parte onerada tiver dificuldades técnicaszs¢ para produzir

a prova, ndo cabendo restringir a sua aplicacao se o legislador assim nao o fizer.

A dificuldade ou impossibilidade na producéo da prova deve ser uma barreira concreta — e
ndo apenas em tese — e de dificil ou impossivel superagdo pelas partes (COUTO, 2011, p.
136). Todavia, o grau de dificuldade necessario para sua aplicacdo dependera da percepgéo
do juiz, que estabelecera livremente segundo seu proprio entendimento a facilidade da

producdo da prova por uma parte ou a dificuldade da outra se desincumbir deste encargo.

238 Excluindo-se de sua aplicacdo, portanto, a dificuldade profissional relativa a capacidade do advogado de
defender e demonstrar os fatos que comprovam os direitos de seu constituinte.
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Para José Barberio (2008, p. 101), a identificacdo da parte que esta em melhores condigdes
de provar deve esbarrar necessariamente no papel desempenhado por ela no fato gerador
da controversia, por estar na posse da coisa ou do instrumento de prova, ou por ser a unica
que dispbe da prova. Estando em melhor posicdo para revelar a verdade, seu dever de
colaboracéo se acentuaria, devendo assumir o 6nus da prova que, em principio ndo teria, de

acordo com a regra classica.

Certamente, o fato de uma das partes ser a Unica que tem acesso a prova podera contribuir
fortemente para a decisao de atribuir-lhe o dnus de sua producao. Ocorre que, como lembra
Camilo D’Avila Couto (2011, p. 135), “A dificuldade ou impossibilidade na produgao de
determinada prova por uma parte ndo guarda nexo causal obrigatério pertinente a

facilidade e possibilidade de producao dessa prova pela parte contraria”.

Ou seja, pode haver situacdes em que também ndo é possivel a parte contraria se
desincumbir do énus, ou em que o grau de dificuldade é igual ou maior que o da parte
originalmente onerada, como por exemplo no caso de uma testemunha residente em outro

estado ou pais, ou mesmo em um caso de prova inexistente ou perecida.

Infelizmente, este aspecto nem sempre vem sendo levado em consideracdo pelos juizes na
aplicacdo da teoria do 6nus dinamico, certamente pela falta de previséo legal a este
respeito. Existe uma tendéncia em atribuir o 6nus a parte economicamente mais forte, pelo
equivocado entendimento de que a facilidade de producdo da prova estaria relacionada
apenas ao custo de sua produgdo, o que nem sempre é verdade. Se esta parte ndo tiver
acesso a prova, a atribuicdo do 6nus ira gerar uma situacdo de prova diabolica reversa.
Seria injusto onerar uma das partes com uma prova dificil ou impossivel apenas por sua

condigéo econdmica.

Depreende-se da redacdo do artigo 370 da ultima versdo do projeto do novo Cdédigo de

Processo Civilzs0 que, se a dificuldade de producgéo da prova existir para ambas as partes, o

239 Considerada para fins deste trabalho a versdo aprovada no dia 4 de dezembro de 2014, e que foi enviada
para votacdo no plenario do Senado. Esta versdo foi consultada no dia 14 de dezembro de 2014 no site
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/12/art20141204-04.pdf
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onus devera ser mantido com a parte que j& o detém, segundo a aplicagdo das regras fixas
de distribuigé&o.

Em um artigo sobre o tema, o argentino Sérgio José Barberio (2008, p. 102) sustenta que,
para que uma parte possa passar seu 6nus para a outra, deve demonstrar que esta estaria
em melhores condicdes probatérias, ndo bastando a simples alegagdo neste sentido. De
fato, esta solucdo agregaria um maior fator de seguranca e poderia reduzir a subjetividade
da decisdo, trazendo elementos concretos para a decisdo do juiz, ao invés de fatores
subjetivos submetidos a sua interpretacdo pessoal, facilitando inclusive a fundamentacao

de sua decisao.

O parégrafo primeiro do artigo 370 do projeto do novo Cddigo de Processo Civil prevé
expressamente que, ao aplicar a distribui¢do dindmica do dnus da prova, o juiz devera dar a
parte oportunidade para dele se desincumbir, ressaltando o dénus da prova tanto em seu
aspecto objetivo como subjetivo. N&o obstante a aplicacdo do 6nus da prova seja uma regra
de julgamento aplicada pelo juiz em caso de auséncia ou deficiéncia de prova, também é
entendida como uma regra orientadora da atividade probatoria das partes. Esta excelente
solucdo assegura que as partes ndo serdo surpreendidas com a mudanca na atribuicdo do
onus da prova, podendo dele se desincumbir antes da sentenca, se assim o quiserem (e

puderem).

A necessidade de fundamentacdo é outro ponto que merece maior atencdo por partes dos
juizes. Via de regra, até como decorréncia do volume de trabalho, as decisdes judiciais tém
sido cada vez mais resumidas e menos fundamentadas, sendo muito comum encontrar
decisdes que declaram apenas “estarem presentes os requisitos legais”, ou mesmo
genéricas e pré-formatadas pelo 6rgéo julgador, sendo aplicadas indistintamente a todos os
casos semelhantes, sem um efetivo confronto entre a norma e 0 caso concreto, 0 que
dificulta as partes terem conhecimento dos verdadeiros motivos que levaram aquela
decisdo. Exatamente para tentar evitar decisbes genéricas e desvinculadas do caso

concreto, incluiu-se no novo Cadigo de Processo Civil um dispositivo determinando que as
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decisdes facam a devida relacdo entre os principios ou normas adotados e 0 caso

concreto®*,

Se a analise subjetiva do juiz sobre as circunstancias relativas a capacidade de producéo da
prova for superficial ou insuficiente, ndo apenas a qualidade das decisdes pode ser
comprometida, mas também o préprio direito de defesa e a seguranca juridica das partes.
Uma fundamentacdo adequada e individualizada é imprescindivel ndo apenas para reduzir
a incerteza e viabilizar um eventual recurso as instancias superiores, mas também como

uma forma de controle do exercicio da atividade jurisdicional (PUOLI, 2002, pp. 215-216).

A opcéo legislativa pelos termos indeterminados fard com que, na pratica, nos casos em
que houver duvidas quanto a dificuldade na producdo da prova ou na desincumbéncia do
encargo, a decisdo sobre a parte que sofrera os efeitos da prova frustrada recaia sobre o juiz

e ndo mais sobre uma regra fixa e pré-determinada.

O grande problema dos termos indeterminados é que uma regra criada para diminuir
injusticas poderd acabar criando novas, na medida em que uma mesma situacdo podera ter
desfechos distintos segundo a percepcao individual do juiz, e ndo conforme um critério de
legalidade, o que contribui para a inseguranca desta modalidade de distribui¢do do 6nus da

prova.

240 Art. 486. Sdo elementos essenciais da sentenga: (...)

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, senten¢a ou acorddo,
que:

I —se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa
ou a questdo decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o0 motivo concreto de sua incidéncia no caso;
111 — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
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7.6.3. CARATER EXCEPCIONAL DA DISTRIBUICAO DINAMICA

Em artigos sobre o tema, Jorge Peyrano (2008b, p. 21; 2008c, p. 95) — um dos criadores da
teoria do 6nus dindmico — reafirma o carater excepcional desta regra, ressaltando a
necessidade de cautela em sua aplicacdo, que deve ocorrer apenas se a outra parte tiver

reais condicdes de se desincumbir do 6nus.

O carater excepcional da distribuicdo dindmica do 6nus da prova € ressaltado no novo
Cddigo de Processo Civil, que limita aos casos em que a regra fixa poderia ser prejudicial a
producdo da prova, embaracando a descoberta da verdade. A natureza de excecdo fica
evidenciada pela propria estrutura da redacdo do dispositivo, inserido como um paragrafo
do artigo que trata da regra geral de distribuicdo do 6nus da prova, mantida nos mesmos

moldes do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil atual.

A exaltacdo deste carater excepcional possivelmente decorre do fato de que a seguranca
ainda é um valor caro ao processo, e como ja mencionado anteriormente, a distribuicao
fixa das regras do 6nus da prova favorece a previsibilidade e a litigancia compromissada
das partes, que poderdo definir a propositura de uma agédo, ou os melhores argumentos na
defesa dos seus direitos com base em um planejamento estratégico segundo a forca das

provas que tiverem para comprovar os fatos que alegar.

Estas caracteristicas representativas de um processo equilibrado e igualitario nivelam as
partes independentemente de sua condicdo social ou econdmica, e merecem ser
preservadas, de modo que o 6nus dindmico deve ser aplicado apenas e tdo somente em
situacBes especiais em que a dificuldade probatoria possa representar um risco maior a

efetividade do processo do que os demais valores que o énus fixo preserva.

Isso porque a aplicacdo do 6nus dinamico parte de uma percepc¢éo individual do juiz sobre

a condicao das partes em relacdo a producdo das provas. Para tanto, € necessario que esteja
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proximo do dia-a-dia do processo, conhega as partes e também 0s atos processuais, para

que possa mensurar corretamente a dificuldade instrutdria, caso exista.

Assim, pode-se argumentar que a proximidade do juiz com a realidade concreta do caso e
das proprias partes € essencial para uma melhor compreensdo da situacdo fatica
envolvendo a facilidade ou a dificuldade para a producdo das provas necessarias a

elucidacéo dos fatos controversos.

Todavia, é sabido que o Poder Judiciario brasileiro é assolado por uma profunda crise, com
a falta de recursos humanos e financeiros em todo o pais. Muitas vezes 0 juiz que inicia um
processo nem sempre é 0 mesmo que o sentencia®*, levando ao seu maior distanciamento
em relacéo aos jurisdicionados, principalmente nas grandes cidades, o que pode dificultar a
sua percepcdo sobre qual parte estaria em melhores condi¢des de produzir a prova,

especialmente naqueles casos em que a parte efetivamente tem dificuldade probatoria.

Este mesmo problema pode ocorrer nos casos submetidos a revisdo do Tribunal, que esta
ainda mais distante do jurisdicionado e, mesmo assim, devera julgar recursos para a
reforma de decisdes que determinarem a inversdo da distribuicdo do 6nus da prova. Nem
sempre sera possivel fazer o correto juizo de valor sobre este aspecto, seja em primeira ou
em segunda instancia. O carater excepcional é importante para nao se banalizar uma regra
que ja vem sendo amplamente aplicada sem critério e também para preservar a seguranca
juridica, a igualdade das partes, a legalidade e demais valores e principios constitucional e

processualmente protegidos.

Considerando que os juizes ja aplicam livremente a distribui¢do dindmica do 6nus da prova
do modo como entendem mais adequado, por vezes até mesmo de forma equivocada —
como serd demonstrado a seguir — sera necessario, a partir do momento que esta teoria

ingressar no ordenamento, revisitar a sua forma de aplicacdo para melhor adequa-la a

241 Nos dias atuais, 0 juiz que inicia um processo dificilmente € 0 mesmo que o sentencia, em razdo da
constante necessidade de realocacdo dos magistrados para atender melhor os interesses da populacédo e,
também, ao desejo legitimo do magistrado de se movimentar rapidamente na carreira, a fim de ter chances de
um dia chegar ao tribunal.
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forma e aos limites estabelecidos em lei, inclusive em carater excepcional, como quis 0

legislador.

7.7.  APLICACAO DO ONUS DINAMICO PELOS TRIBUNAIS

Na préatica, mesmo sem expressa previsao legal, os Tribunais tém empregado, por vezes, a
teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova em acdes de diversas naturezas. Para
ilustrar 0 modo como o 6nus dindmico vem sendo aplicado, serdo comentados a seguir
alguns julgados. Para refletir uma andlise atual das Cortes, foram mencionados apenas

precedentes julgados a partir de 20124,

7.7.1. ERRO MEDICO

Do mesmo modo que na Argentina, também no Brasil os casos de erro medico foram os
primeiros em que houve aplicacao da teoria do 6nus dinamico. Via de regra, como objetiva
é a responsabilidade, ndo a acdo de responsabilidade do profissional liberal, por forca do
Caodigo de Defesa do Consumidor, o paciente que propde acdo indenizagdo tem o 6nus da

prova da culpa do médico.

242 Trata-se de corte meramente exemplificativo, por ndo ser o objetivo deste trabalho uma pesquisa empirica,
ndo foi aplicada uma metodologia especifica para a escolha dos julgados, dos tribunais, a tabulagdo dos
resultados, nem houve a preocupacdo com o esgotamento da matéria. Os casos foram organizados de acordo
com o direito material discutido em diversos Tribunais Estaduais.

189



Todavia, nem sempre é possivel ao paciente provar o erro, principalmente nos casos de
procedimento cirdrgico com o paciente anestesiado. Percebendo que, nestes casos, seria
mais facil ao médico demonstrar ndo ter agido com culpa, e que teria seguido o
procedimento correto recomendado para o caso concreto, os Tribunais passaram a aplicar a
teoria da distribuicdo dindmica do onus da prova. Diversos séo o0s julgados nesse sentido;

vejam-se alguns exemplos.

TJRS - Apelacdo Civel n°® 70048648190, Nona Camara Civel,
Relator: Marilene Bonzanini Bernardi, Julgado em 30/05/2012.

3. Aplicacdo da teoria das cargas processuais dindmicas. A autora se
desincumbiu do seu 6nus, dentro do que lhe era possivel, trazendo
documentos e testemunhas que comprovam os fatos que narrou na inicial.
Nd&o logrou comprovar o alegado erro médico, mas por falta dos réus.
Estes, entdo, ndo se desincumbiram do seu onus, porguanto nao
forneceram 0s elementos necessarios para que a prova pericial fosse
completa e também ndo demonstraram a inexisténcia do alegado erro
médico. Comportamento que impde responsabilizagao.

TJRS - Agravo em Agravo de Instrumento n® 70060361771, Décima
Camara Civel, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, Julgado em
17/07/2014

In casu, pertinente averbar que se tratando de responsabilidade civil por
erro médico, é entendimento da jurisprudéncia deste Tribunal, a que me
filio, de que o prestador de servico tem presumidamente melhores
condigdes técnica de ultimar a prova.

Cabivel, na espécie, aplicar-se os preceitos contidos na chamada teoria da
carga dinamica da prova, a qual estabelece o direcionamento do encargo
aquele que se encontra em melhores condi¢des de demonstrar a existéncia
ou inexisténcia de algum fato ou detém o controle dos meios probatdrios.

TJSC - Embargos Infringentes n° 2010.058819-2, Grupo de Camaras
de Direito Civil, Relator: Eladio Torret Rocha, Julgado em
13/02/2013.

“A verdade € que houve, sim, uma indesculpavel sucessdo de erros na
conducdo dos procedimentos médico-hospitalares de que aqui se cuida
esmiugar (...) Disso ndo cuidaram, entrementes, os recorrentes, dado que
em nenhum momento demonstraram, como era de se esperar, a inteira
corre¢do de seu modo-de-agir, ou seja, que o parto natural era, de fato, a
melhor solucdo para o quadro clinico que se apresentava, ao invés da
parturicdo cesarea. Em assim agindo, inobservaram, pois, o art. 6°, inc.
VI, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o qual dispde sobre a
inversdo do 6nus da prova, e, acima de tudo, o principio da melhor
aptiddo na producdo da prova civil, segundo o qual o 6nus deve ser
imposto a parte que, no caso concreto, tem melhores condicbes de
produzi-la.
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Né&o fora, ainda assim, a aplicacdo do CDC, tem-se também possivel o
reconhecimento, no caso, do principio da carga dindmica da prova, de
modo a imputar ao médico, pela sua condicdo profissional, o énus da
prova da sua nao culpabilidade.”

Os casos envolvendo erro médico parecem ser um excelente exemplo de aplicacdo da

distribuicdo dinamica do 6nus da prova, se os juizes identificarem real dificuldade na

producdo da prova pela parte originalmente onerada.

7.7.2.

DANO AMBIENTAL

N&o obstante a lei ja atribua responsabilidade objetiva a parte que deu causa ao dano,

geralmente ré, cabe ao autor a prova de que o dano ocorreu. Como pode ser dificil em

determinadas situacfes que a parte prejudicada ou seu substituto processual demonstre o

dano, os Tribunais tém entendido possivel a distribuicdo dindmica do 6nus da prova para

que o possivel infrator prove a sua inexisténcia, ou que ndo participou do ato que acarretou

0 dano. A seguir, enxertos de um acérddo do Superior Tribunal de Justica:

STJ - Recurso Especial n® 883.656 - SP, 42 Turma, Relator: Herman
Benjamin, Publicacdo no DJe em 28/02/2012*%,

1. Em Acéo Civil Publica proposta com o fito de reparar alegado dano
ambiental causado por grave contamina¢do com mercdrio, o Juizo de 1°
grau, em acréscimo a imputacdo objetiva estatuida no art. 14, § 1°, da Lei
6.938/81, determinou a inversdo do 6nus da prova quanto a outros
elementos da responsabilidade civil, decisdo mantida pelo Tribunal a quo.

(..)

3. No processo civil, a técnica do 6nus dindmico da prova concretiza e
aglutina os canones da solidariedade, da facilitacdo do acesso a Justica,
da efetividade da prestacédo jurisdicional e do combate as desigualdades,
bem como expressa um renovado due process, tudo a exigir uma genuina
e sincera cooperacao entre 0s sujeitos na demanda. (...)

243 Embora tenha sido negado conhecimento a este recurso, com base na simula 7 do STJ, que veda o recurso
especial com o propésito de reexame de prova, 0 Ministro Relator discutiu a distribuicdo dindmica do dnus
da prova em seu voto, aqui reproduzido.
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5. No Direito Ambiental brasileiro, a inversdo do 6nus da prova é de
ordem substantiva e ope legis, direta ou indireta (esta Ultima se manifesta,
p. ex., na derivagdo inevitavel do principio da precaucdo), como também
de cunho estritamente processual e ope judicis (assim no caso de
hipossuficiéncia da vitima, verossimilhanca da alegacdo ou outras
hipbteses inseridas nos poderes genéricos do juiz, emanacao natural do
seu oficio de condutor e administrador do processo).

6. Como coroléario do principio in dubio pro natura, "Justifica-se a
inversdo do 6nus da prova, transferindo para o empreendedor da
atividade potencialmente perigosa o 6nus de demonstrar a seguranca do
empreendimento, a partir da interpretagdo do art. 6°, VIII, da Lei
8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao Principio
Ambiental da Precaucdo” (REsp 972.902/RS, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJe 14.9.2009), técnica que sujeita aquele que
supostamente gerou o dano ambiental a comprovar "que ndo 0 causou ou
que a substancia lancada ao meio ambiente ndo lhe é potencialmente
lesiva" (REsp 1.060.753/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJe 14.12.2009).

7. A inversdo do 6énus da prova, prevista no art. 6%, VIII, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, conttm comando normativo estritamente
processual, o que a pde sob o campo de aplicagédo do art. 117 do mesmo
estatuto, fazendo-a valer, universalmente, em todos os dominios da Agao
Civil Pablica, e ndo so6 nas relagbes de consumo (REsp 1049822/RS, Rel.
Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJe 18.5.2009).

8. Destinatario da inversdo do dnus da prova por hipossuficiéncia -juizo
perfeitamente compativel com a natureza coletiva ou difusa das vitimas -
ndo é apenas a parte em juizo (ou substituto processual), mas, com maior
razdo, o sujeito-titular do bem juridico primario a ser protegido.”

Nota-se que, para inverter o 6nus da prova em caso de dano ambiental, o Tribunal fez uma
interpretacdo bastante ampla a respeito da inversdo do 6nus da prova, nos casos de acdo

civil publica, para além das relagdes de consumo.

No caso, a decisdo que determinou a inversdo do Onus fundou-se nesta questionavel
interpretacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, na teoria da distribuicdo dinamica do

onus da prova e também os principios da precaugéo e in dubio pro natura®*.

Ora, se segundo o entendimento daquela Corte ja haveria previsdo legal para a inversao do

onus da prova na lei consumeirista — sem entrar no mérito da decisdo —, ou mesmo outros

244 Estes principios decorrem da Convencdo sobre Biodiversidade Ecoldgica, da qual o Brasil € signatéario,
tendo sido incorporada ao ordenamento pelo Decreto n°® 2.519, de 1998, e que atribui aos signatarios a
responsabilidade de assegurar a preservacao de sua biodiversidade, o uso sustentavel dos recursos naturais e
a justa reparticdo dos beneficios da exploracdo econémica dos recursos genéticos. Ndo existe, contudo,
qualquer previsdo expressa sobre responsabilidade objetiva ou distribuicdo do énus da prova.
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principios de direito ambiental aplicaveis ao caso, torna-se desnecessaria e até mesmo
incorreta a aplicacdo de outros fundamentos para se atingir a mesma finalidade de atribuir

0 Onus da prova a empresa que teria causado o dano.

Outrossim, deve-se ter extrema cautela na inversdao do 6nus da prova nos casos de dano
ambiental, para ndo criar a situacdo de prova diabolica reversa. Nem sempre a prova de um
fato negativo — como por exemplo a de que um fato ndo ocorreu — é possivel ou de facil
obtencdo. Esta cautela é ainda mais importante enquanto ndo ha previsdo legal do 6nus
dindmico, pois na auséncia de regras especificas sobre 0 modo e os limites de sua

aplicacdo, pode haver decisdes extremamente injustas decorrentes de sua ma aplicacéo.

7.7.3. CUSTOS COM A PRODUCAO DA PROVA PERICIAL

Em acéo proposta contra o estado de Minas Gerais, para o fornecimento de medicamento
para tratamento de uma doenca grave, o autor, beneficiario da justica gratuita, ndo tinha
meios para custear a producdo da pericia médica, e a perita ndo aceitou receber os
honorarios apenas ao final. O Tribunal de Justica aplicou a teoria do énus dindmico para
atribuir o 6nus da prova e as despesas de sua producdo ao estado de Minas Gerais, que
poderia produzir a prova, requerendo ao autor que se submetesse a consulta por intermédio
do Sistema Unico de Sadde - SUS.

TJIMG - Agravo de Instrumento n° 10024101975951004, 72 Camara
Civel, Relator: Wander Marotta, Julgado em 02/04/2013.

Ora, a aplicagdo rigida do Codigo de Processo Civil, em casos como 0
presente, inviabiliza a pretensdo do autor/agravado, ja que ndo possui
condigdes financeiras de arcar com o custo da pericia requerida por ele e
0 perito nega-se a recebé-la ao final do julgamento, devendo ser
considerada ainda a urgéncia da realizacdo da prova, uma vez que 0
médico que acompanha o tratamento do menor afirma que a auséncia dos
medicamentos pleiteados afeta o desenvolvimento psicolégico e escolar
da crianca.
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Na verdade, o0 que se tem aqui, é a incidéncia da Teoria da Distribuicdo
Dinamica do Onus da Prova, a qual consiste em retirar o peso da carga da
prova de gquem se encontra em evidente debilidade para suportar o dnus,
impondo-o sobre quem se encontra em melhores condi¢des de produzir a
prova essencial ao deslinde do feito. Esta teoria permite ao magistrado,
em razdo da insuficiéncia da regra geral prevista no artigo 333 do CPC,
atribuir o 6nus probatorio aquele que melhor tem condi¢des de fazé-lo.

No presente caso, o agravante nega-se a fornecer os medicamentos
pleiteados e a salde do agravado vem se agravando, tendo ele anexado
aos autos relatério emitido por médico particular, o qual é contestado
pelo réu. Assim, impde-se a incidéncia da Teoria da Distribuigdo
Dinamica do Onus da Prova, ja que a prova é de facil realizagdo pelo
réu/agravante, haja vista que ele pode requerer que 0 menor submeta-se a
consulta por médicos do SUS, de maneira a comprovar a necessidade
e/ou imprescindibilidade dos medicamentos pleiteados.

A inversdo do énus da prova no caso especifico dos autos é perfeitamente
possivel, pois em caso contrério estar-se-ia ferindo o direito a vida e o
principio da dignidade da pessoa humana.

Neste caso em particular, certamente seria conveniente se nas acfes intentadas por pessoas
naturais contra o Estado — em qualquer de suas esferas — o dnus da prova fosse sempre do
ente publico, ja que este sempre tera maior facilidade na producdo da prova, por meio de
seus 0Orgdos ou empresas conveniadas. Todavia, esta, por enquanto, ndo € a opcao
legislativa, que seria extremamente custosa a sociedade, como um todo, na medida em que

0s custos lhe seriam repassados.

Existem diversos julgados do Superior Tribunal de Justica no sentido de que se aplica a
inversdo do Onus da prova aos casos em que a parte onerada carece de condicOes
financeiras para arcar com as despesas da prova pericial®*®. Todavia, como ja comentado

anteriormente?*®

, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova para inverter a responsabilidade
pelo custeio da prova seria uma incorreta aplicacdo da teoria, a0 menos enquanto nao
houver expressa previsao legal sobre a forma de sua aplicacdo, na medida em que a lei ja
prevé outros mecanismos para o auxilio da parte que ndo tem condices de suportar 0s

custos da prova.

245 Como se observa, por exemplo, nos seguintes julgados: STJ, AgRg no REsp 1412664 - SP, Relator Raul
Aratjo, 4* Turma, j. 11022014; STJ, REsp 883.656 - RS, Relator Ministro Herman Benjamin, 32 Turma,
DJe 28022012; STJ, REsp 1.098.876 — SP, Relator Herman Benjamin, 22 Turma, j. 08/09/2011; STJ, REsp
1.042.919 — SP, Relator Ministro Humberto Martins, 22 Turma, j. 05/03/2009; STJ, AgRg no Ag 648.625 —
MG, Relator Humberto Gomes de Barros, 32 Turma, j. 26/10/2006.

246 Cf. capitulo 7.2.
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7.7.4. RELACOES DE CONSUMO

Existem diversos julgados envolvendo relacdes de consumo em que a distribuicdo
dindmica vem incorretamente utilizada para fundamentar a inversao do 6nus da prova®’,

como por exemplo:

TIJMA - Agravo n° 1.180.520-10, Relator Jorge Rachid Mubarack
Maluf, j. 12/07/2010

Il - constatada a situacdo de hipossuficiéncia do autor na producédo
probatdria, deve ser aplicada a regra da inversdo do énus da prova, em
observancia a atual doutrina que defende a Teoria Dinamica de
Distribuicio Processual do Onus da Prova, prevista no art. 6°, VIII, do
CDC.

TJIDFT - Apelacdo Civel n° 2007.0111008407, 4% Turma Civel,
Relator Arnoldo Camanho de Assis, j. 07/05/2014

A autora assegura que nao realizou os referidos saques. Por sua vez, o
banco sustenta que a autora foi quem efetivou 0s saques nos seguintes
estabelecimentos comerciais: Vania Calcados, Guara/DF, no valor de R$
1.800,00 (mil e oitocentos reais), as 12:05h; Star Burg Conveniéncia,
Taguatinga/DF, de R$ 21,00 (vinte e um reais), as 20:16h; Star Burg
Conveniéncia, Taguatinga/DF, de R$ 78,00 (setenta e oito reais), as
20:18h; Estabelecimento JLM, Taguatinga/DF, de R$ 5,00 (cinco reais),
as 20:23h; Auto Posto Peter Pan, Taguatinga/DF, de R$ 21,00 (vinte e
um reais), as 20:31h (fls. 07).

Levando em conta os fatos narrados, caberia ao banco demonstra-los,
chamando para si o 6nus processual de comprovar o fato impeditivo,
modificativo e extintivo do direito da autora (art. 333, inciso Il, do CPC).

N&o se trata de empregar a inversdo do 6nus da prova, que exige a
presenga dos requisitos da verossimilhanca das alegagfes ou
hipossuficiente da consumidora, mas de se aplicar a distribui¢do dindmica
dos 6nus da prova, que segue regra légica em que, como mencionado,
aquela parte do processo que tem a melhor possibilidade de provar o fato
chama para si 0 6nus probatorio.

Assim, se o banco afirma que a consumidora realizou as compras nos
estabelecimentos citados acima, deve comprovar que isso de fato ocorreu.
Todavia, ndo ha qualquer prova nesse sentido que pudesse demonstrar
gue a autora compareceu a tais estabelecimentos comerciais, ou qualquer
pessoa ligada a ela, no local e na data das compras. Nem mesmo héa

247 Como, por exemplo: TRF5, Apelacdo Civel n°® 368148 — AL, 3% Turma, Relator Leonardo Resende
Martins, j. 06/08/2009; TJRS, AC 70055475800, 192 Camara Civel, Relator Dilso Domingos Pereira, j.
05/06/2014; TJRS, Apelacdo Civel n°® 70061219945, 9% Camara Civel, Relatora Iris Helena Medeiros
Nogueira, j. 10/09/2014.
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provas de que a consumidora entregou seu cartdo de crédito para terceira
pessoa ou lhe repassou a senha.

TJAM — Recurso Inominado n° 0703154035.2012.8.04.0015, 12
Turma Recursal, Relator Sand Nogueira Almendros de Oliveira, j.
04.11.2013

A relagdo de consumo importa inversdo do 6nus probatdrio, tanto pela
protecdo favoravel a parte hipossuficiente no vinculo consumeirista,
como porque a ré detém melhor condicdo de produzir a prova, conforme
a teoria da carga dindmica do suporte probante.

Exigir do autor, nessa circunstancia, ‘contraprova’, significa for¢a-lo a
produzir suporte negativo (ndo-consumo), ou praticamente impossivel.
Competia a demandada realizar, tanto pela inversdo do contetdo
probatério como porque, em tais pontos, 0 tema verteria prova positiva,
ou possivel de ser efetivada.

Todavia, diante de situacdo de duvida levantada pelo consumidor, parte
hipossuficiente na relacdo, o contrario deveria vir consubstanciado pela
empresa.

O Codigo de Defesa do Consumidor ja prevé a possibilidade de inversdo do 6nus da prova
nas relagdes de consumo, se o juiz verificar a verossimilhanca dos fatos ou a
hipossuficiéncia do consumidor. Seria desnecessaria a aplicacdo de outro critério de
distribuicdo do 6nus da prova — guardado para situacdes excepcionais de dificuldade
probatoria — se ja existe previsao expressa gue viabilize 0 mesmo resultado almejado pelos

juizes no caso concreto.

Outrossim, nota-se que no julgado acima apresentado do Distrito Federal o Tribunal
afastou a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor por entender que ndo estariam
presentes 0s requisitos para tanto, ou seja, as alegagdes ndo eram, no seu entender,
verossimilhantes e/ou o consumidor ndo era hipossuficiente. Ndo havendo aparéncia de
veracidade em suas alegacdes — 0 que parece ser uma conclusdo no minimo equivocada,
pois se sabe que ocorréncias assim acontecem todos os dias —, e tendo 0 consumidor meios
de produzir a prova em questdo, ndo haveria qualquer motivo para que fosse desincumbido
do 6nus. Errou-se ao afastar a inversdo autorizada pelo cddigo consumeirista, para se

aplicar desnecessariamente a teoria do 6nus dindmico
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Destaca-se ainda um interessante caso de indenizagdo por danos morais e materiais®*®
proposta por consumidora em face de companhia aérea, por ter adquirido passagem de ida
e volta no trecho Macei6/Séo Paulo e Sdo Paulo/Maceio, em data a escolher, dentro de um
determinado periodo de tempo. O trecho de ida transcorreu sem problemas, mas na volta
ndo conseguiu embarcar, tendo sido informada que a passageira ja havia voado aquele
trecho em outro periodo. A autora juntou prova documental do periodo que esteve em S&o
Paulo, arrolou uma testemunha em Macei0 e tentou a oitiva por carta precatéria de um
funcionario da companhia, sem ter obtido éxito. As custas foram recolhidas a menor e
posteriormente a autora desistiu da oitiva por néo ter condicfes financeiras de arcar com 0s

valores remanescentes.

A acdo foi entdo julgada improcedente por falta de provas, mas em segunda instancia o
Tribunal de Justica, aplicando a teoria da distribui¢cdo dindmica, inverteu o 6nus da prova
e, sem ter dado oportunidade a companhia aérea para dele se desincumbir, condenou-a ao

pagamento da indenizacao.

Né&o se pode dizer que a teoria da distribuicdo dindmica tenha sido incorretamente aplicada
em si, pois diante da auséncia de previsdo legal, ndo existem parametros para pautar a
conduta do juiz. Todavia, sendo um dos objetivos desta teoria possibilitar a efetiva
producdo da prova por quem tem mais facilidade, a oportunidade para a parte se
desincumbir é de fundamental importancia, para que a regra nao tenha apenas um carater
de sancdo, mas também seja uma medida que viabilize a melhor investigacdo dos fatos. O
erro em sua aplicagéo seria, assim, ter produzido situacdo de cerceamento de defesa no

caso concreto, ndo em razdo da dinamizagdo em si, mas do momento em que foi aplicada.

Pelos julgados ora comentados, nota-se que, na maioria dos casos, houve aplicacdo
desnecesséria ou incorreta da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, principalmente pelo
fato de j& haver outras solucGes previstas no ordenamento para solucionar a dificuldade de
producéo da prova, mas também por haver casos em que nao foi observado o contraditorio
e o direito de defesa, dando a outra parte a oportunidade para desoneragdo do 6nus que lhe

foi atribuido.

248 TJAL, Apelacdo Civel n° 001.80426420038020001, 2¢ Camara Civel, Relatora Elisabeth Carvalho
Nascimento, j. 21/02/2013
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8. CONCLUSAO

A proposta deste estudo foi oferecer uma analise critica da distribuicdo dinamica do 6nus
da prova, uma teoria que se apresenta como alternativa a regra fixa de distribuicdo do énus
da prova e que procura minimizar o risco de injustica das decisdes nos casos em que a
prova seria mais facilmente obtida pela parte que ndo foi originalmente onerada com a sua

producao.

As provas, ou 0s meios de prova, sdo instrumentos de investigacdo pelos quais 0 juiz ira
verificar se os fatos controversos alegados pelas partes ocorreram. Ocorre que nem sempre
a investigacdo permite a reconstituicdo dos fatos, sendo necessario estabelecer um limite a
atividade probatoria, a partir do qual o juiz devera proferir uma sentenca de mérito, ainda
que ndo tenha plena certeza sobre a veracidade dos fatos. Esta circunstancia de divida
pode ocorrer em diversas situacbes nas quais a producdo da prova é impossivel ou
excessivamente dificil — mesmo porque, a dificuldade é um critério também subjetivo, que

se altera aos olhos de cada um.

Ja o 6nus processual pode ser definido como um encargo legal enderecado as partes para
praticar determinados atos, como condic¢do para que obtenham uma vantagem processual
ou imperativo do préprio interesse. Sua principal caracteristica € a de uma liberalidade a
parte onerada para se desincumbir do 6nus, ndo podendo ser obrigada a fazé-lo e nem
sancionada caso ndo o faca. A Unica consequéncia de ndo atender o 6nus sera a perda do

beneficio que aquele ato traria a parte onerada.

O oOnus da prova representa um encargo legal que atribui a uma das partes a
responsabilidade pelas consequéncias, caso as provas nos autos ndo sejam suficientes para
a convicgdo do juiz. Sendo um direito mas ndo uma obrigacdo das partes, estas podem
optar por deixar de produzi-las, hipdtese em que a Unica consequéncia serd a perda da
oportunidade de demonstrar a veracidade do fato alegado. N&o se convencendo o juiz ao
final do processo sobre fato essencial ao desfecho da lide, aplicara as regras de distribuicdo

do 6énus da prova segundo o direito local.
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Os conceitos de prova, 6nus processual e onus da prova formam o alicerce para a
compreensdo da distribuicdo do 6nus da prova. O estudo das formas como este 6nus é
distribuido entre as partes nas diferentes sociedades, inclusive no processo civil brasileiro,
permite compreender o seu mecanismo e 0 modo como o 6nus da prova contribui para a

formacéo do processo decisorio pelo juiz, no caso da auséncia ou insuficiéncia de prova.

Deriva do direito romano a regra fixa e predeterminada por lei, aplicada até os dias atuais,
com algumas adaptacdes, em muitos sistemas de civil law, inclusive no processo brasileiro.
De acordo com este modelo, o énus da prova € fixo e atribuido por lei conforme a posi¢édo
da parte no processo e a natureza dos fatos por ela alegados, cabendo ao autor a prova dos
fatos constitutivos de seu direito, e ao réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos e

extintivos do direito do autor.

Diversos doutrinadores se debrucaram sobre os fundamentos da distribuicdo do 6nus da
prova, procurando extrair regras gerais que pudessem ser aplicadas satisfatoriamente a
todos os casos. Buscava-se um raciocinio logico e justificavel, que foi aos poucos sendo

aperfeicoado com a incorporacao de ideias de novos pensadores do processo.

Além de orientar a atividade probatéria das partes, em seu aspecto subjetivo, o 6nus da
prova também auxilia o juiz caso as provas venham a faltar ou sejam insuficientes para a
formacdo de seu convencimento. Assim, ao decidir, levara em consideracdo ndo apenas a
auséncia das provas que deixaram de ser produzidas, mas também qual das partes teria a

responsabilidade por sua produgéo.

Desde os primdrdios do desenvolvimento da legislacdo processual brasileira, o Brasil
sempre adotou a forma fixa de distribuicdo do 6nus da prova, derivada do direito romano, e
que esta atualmente prevista no artigo 333 do Codigo de Processo Civil de 1973. Todavia,
no século XX, este modelo, de caracteristicas preponderantemente liberais, marcado por
uma maior responsabilidade das partes na obtencdo da prova, e que tem no juiz uma figura
mais passiva e menos participativa, foi dando espaco a um processo em que se observa

uma maior preocupagdo com a verdade na prestacao jurisdicional.

O acesso a justica, hoje ampliado a boa parte da populacéo, ndo poderia mais ser entendido
apenas como o direito de demandar e de se defender, sendo necessario também assegurar
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as partes a possibilidade de litigarem em igualdade de condic6es e de produzirem as provas
necessarias a comprovacao daquilo que consideram seu direito, independentemente de sua

condicdo social ou econémica.

Nessa mesma época, notou-se um aumento no exercicio dos poderes pelo juiz, uma das
formas encontradas para proporcionar este salto no processo, inclusive com relagcdo aos
poderes instrutorios. Os juizes passam a exercer de fato os poderes instrutorios que a lei ja
Ihes assegurava, passando efetivamente a contribuir com as partes na instrucdo, para
promover uma investigacdo mais aprofundada e melhorar a qualidade da prestacédo
jurisdicional, produzindo uma sentenca baseada em fatos que tenham sido
satisfatoriamente investigados.

Ocorre que esta maior atividade instrutéria dos juizes ainda se mostrou insuficiente para
eliminar as hipoteses em que, diante da prova inexistente ou insuficiente, o juiz se encontra
na posicéo de ter que decidir com base na distribui¢cdo do 6nus da prova, mesmo estando

incerto quanto aos fatos controversos.

Nesta nova realidade, a distribuicdo fixa do 6nus da prova passou a ser alvo de severas
criticas, pois poderia levar a situacdes de injustica, especialmente nos casos em que a parte
com maior facilidade para a producdo da prova néo tiver interesse em produzi-la, seja por
ndo ter a incumbéncia legal, seja porque o resultado poderia Ihe ser desfavoravel.

Para tentar resolver problemas desta natureza decorrentes da aplicacdo do modelo fixo, os
doutrinadores argentinos Jorge Peyrano e Julio O. Chiappini desenvolveram a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, que teve grande aceitagdo em seu pais de origem e
tambem em outros como o Brasil e a Espanha, tendo este sido o primeiro pais a positiva-la

em sua Lei de Enjuiciamiento Civil, no ano de 2000.

Esta teoria propBe a flexibilizacdo das regras de distribuicdo do 6énus da prova em
determinados casos, atribuindo-o a parte que estiver em melhores condic¢des de produzi-la,
na tentativa de evitar situacbes de extrema injustica a uma das partes, ou mesmo
proporcionar a probatio diabolica. A identificacdo da condigdo da parte em relagédo a prova

é feita pelo juiz segundo sua percepc¢éo individual sobre a facilidade de sua producéo. Esta
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solucdo tem agradado muito mais aqueles que sustentam que 0 processo deva se afastar do
modelo liberal, em prol de uma interpretacdo mais social.

No Brasil, a teoria se difundiu rapidamente e passou a ser acolhida por parte da doutrina e
também aplicada pelos tribunais, antes mesmo de qualquer previsao legal. Primeiramente,
passou a ser utilizada apenas para os casos de responsabilidade por erro médico e, mais
recentemente, sua aplicagéo foi ampliada a outras situacfes, ainda que nem sempre seja
aplicada da maneira mais adequada, como se teve oportunidade de demonstrar pela analise

de alguns julgados.

Os doutrinadores favoraveis defendem a aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova do modo como, em entendimentos individuais. Exatamente por isso, observa-se uma
pluralidade de opinides a respeito deste mecanismo: ha quem entenda que ndo possa ser
aplicada sem expressa previsao legal, outros que defendem parciménia em sua aplicacao e
até mesmo os defensores de uma ampla aplicacdo, o que poderia acarretar certo caos

processual e uma situacao de grande inseguranca aos jurisdicionados.

Esta falta de sincronia decorre da auséncia de previsdo legal estabelecendo os critérios e
limites para aplicacio da teoria em casos concretos. E lamentavel que se tenha uma regra
tdo importante relativa a distribuicdo do énus da prova sendo defendida e aplicada as
cegas, sem quaisquer critérios. Ha julgados, por exemplo, que determinam a distribuicao
dindmica do 6nus da prova em situagdes para as quais o ordenamento ja prevé uma solucao
igualmente eficaz para o problema da dificuldade da parte na producéo da prova, como por
exemplo os casos envolvendo relagbes de consumo, em que poderia ser simplesmente

aplicado o Codigo de Defesa do Consumidor para justificar a inverséo do onus.

A sua positivacdo é importante para eliminar incertezas no momento de sua aplicagéo,
aumentando a seguranga juridica dos jurisdicionados, que poderdo passar a ser onerados
pela producdo da prova, apenas nos termos e limites da lei. Além disso, € primordial para

estabelecer as regras que deverdo ser observadas pelo juiz em sua aplicacéo.

Discute-se atualmente a sua recepc¢éo pelo projeto do novo Cédigo de Processo Civil, que
tramita pelas casas legislativas. A proposta normativa sugere a ado¢do de um modelo misto

em relacdo a autoridade que distribui o énus da prova, pois combina as regras do 6nus fixo
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e do dindmico. Segundo a redacdo atualz+> que aguarda votacdo pelo plenério do Senado,
nos casos previstos em lei, ou se o juiz verificar impossibilidade ou excessiva dificuldade
de uma das partes para cumprir 0 6nus probatéria, podera atribuir o dnus da prova de
forma distinta, mediante decisdo fundamentada e dando oportunidade a parte contraria dele

se desincumbir.

Em um modelo em que as regras sdo exclusivamente fixas, a distribui¢do do 6nus da prova
é definida previamente por lei, cabendo a cada uma das partes a comprovacdo dos fatos
que alegar. Por outro lado, no modelo ideal pensado por Benthamzso, a decisdo sobre a
distribuicdo do Onus da prova caberia unicamente ao juiz, que o atribuiria, no caso

concreto, a parte que estivesse em melhores condigdes de produzir a prova.

O modelo proposto para 0 novo Codigo de Processo Civil € uma combinacdo destes dois,
tendo a distribuicdo fixa como regra geral, que pode ser flexibilizada em determinadas
situacdes, sendo o dnus atribuido a parte em melhores condi¢Bes de produzir a prova. Via
de regra, o autor continua responsavel pela prova dos fatos constitutivos de seu direito,
cabendo ao réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito do

autor.

Esta proposta, contudo, mais se assemelha a uma inversdo do 6nus da prova do que a uma
distribuicdo dindmica propriamente dita, pois o0 juiz ndo efetua uma livre distribuicdo do
onus conforme a facilidade na prova do fato controverso, mas sempre parte da regra geral
e, se identificar a dificuldade ou impossibilidade na obtencdo da prova pelo autor, quanto
aos fatos constitutivos do seu direito, ou pelo réu, quanto aos fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor, podera determinar que a prova seja trazida

pela outra parte, invertendo, assim, o 6nus da prova.

Levando-se em consideracdo a redacdo atual do projeto do novo Codigo de Processo Civil,

alguns pontos merecem destaque.

249 A versdao do projeto do novo Codigo de Processo Civil utilizada neste trabalho é aquela constante do
relatério do Senador Vital do Rego, aprovada no dia 4 de dezembro de 2014, e que foi enviada para votacdo
no plenario do Senado, por ser a versdo mais atualizada no momento de sua conclusdo. Esta versdo foi
consultada no dia 14 de dezembro de 2014 no site
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2014/12/art20141204-04.pdf

250 Cf. capitulo 4.3.1.
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A exigéncia de fundamentacdo da deciséo que altera a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova € essencial para se conhecerem o0s motivos que levaram & aplicagdo do Onus
dindmico, viabilizando eventuais recursos, e também como medida de controle da

atividade jurisdicional, evitando ou minimizando a arbitrariedade nas decises.

Igualmente relevante € a previsdo de que se dé a parte que passou a ser onerada
oportunidade para se desincumbir do 6nus probatério. Esta medida tem por objetivo a
protecdo do contraditorio e da ampla defesa e evita que a parte seja surpreendida, ao final
do processo, com uma decisdo desfavoravel pela ndo producdo de uma prova cuja
responsabilidade Ihe foi atribuida apenas no momento da sentenca. O énus dindmico nao
pode ser uma penalidade aplicada a parte ao final do processo, deve ser, antes, uma medida

para estimular a efetiva producdo da prova no caso concreto.

Ndo é demais reforcar que, no tocante ao 6nus da prova, 0 ordenamento processual
brasileiro ja estabelece mecanismos para lidar com problemas relativos a dificuldade
probatéria das partes. Por se tratar de uma regra excepcional, importante que, se 0 6nus
dindmico vier efetivamente a ser incorporado ao ordenamento, deverd ter aplicacdo
excepcional, e apenas se a regra geral efetivamente ndo viabilizar a producéo da prova e se
nédo couber outra regra de distribuicdo do dnus da prova positivada, evitando-se, assim, sua
generalizacdo e banalizacéo.

Pelos julgados aqui apresentados foi possivel notar que, na préatica, alguns juizes tém
aplicado equivocadamente esta teoria em situagfes para as quais 0 ordenamento j& previu
outra solucdo legal a dificuldade probatoria, como por exemplo nos casos de clara
incidéncia Codigo de Defesa do Consumidor, que levaria a um resultado semelhante, mas

fundado em uma norma legitimamente positivada.

A incorreta aplicacdo do 6nus dindmico pelos juizes, além de gerar uma situacdo de
inseguranca, podera ainda estimular o abuso do direito de demandar e incentivar a
litigancia descompromissada. Nao se pode ignorar a possibilidade de demandantes mal
intencionados tentarem ganhar a simpatia dos juizes, j& esperando que a distribuicéo

dindmica do 6nus da prova seja aplicada, para que o 6nus da prova seja transferido ao
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adversario, que dele podera ndo conseguir se desincumbirz: - ou podera fazé-lo a um custo
superior ao que suportaria em decorréncia de uma procedéncia injusta, o que é igualmente

ruim.

Esta mudanca no foco da distribuicdo do dnus da prova deve ser apreendida e aplicada com
cautela, para evitar a criacdo de um sistema arbitrario e completamente aberto as
influéncias sociais dominantes da época, causando situacGes de incerteza, decisdes
arbitrarias e, a longo prazo, prejuizo aos jurisdicionados. E necessario cuidado ao
modificar uma regra, que sempre funcionou na maioria dos casos, para outra que, ao tentar

corrigir um erro relativo a algumas situagoes, ndo crie problemas mais graves.

O modelo de distribuicdo fixa do 6nus da prova privilegia a seguranca juridica, a
previsibilidade e a litigdncia compromissada, na medida em que permite as partes — e a
prépria sociedade — antecipar os riscos que ocorrem em uma determinada demanda, o que
pode, inclusive, pesar na decisdo do autor de propor a acdo ou do réu em oferecer um
acordo para evitar um litigio com risco consideravel de perda, visto que, sabendo
antecipadamente de que provas de dispbem para a demanda, as partes poderdo melhor

prever como o juiz devera decidir a demanda.

Esta previsibilidade ndo existe, a0 menos até o término da fase postulatoria, com o énus
dindmico, pois no momento do saneamento, ou mesmo antes de proferir a sentencga, o juiz
podera atribuir o 6nus da prova a outra parte, casuisticamente, caso constate a dificuldade
relativa das partes para a producéo da prova em questdo. A aplicacdo deste modelo poderd,
inclusive, representar em determinadas situagdes um desestimulo a composigdo — prévia ou
no curso do processo — preferindo a parte aguardar um eventual beneficio decorrente da

distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

O fato de o projeto de lei utilizar definicbes genéricas transfere ao juiz a atribuigcdo de
preenché-las no caso concreto, segundo sua percepgdo individual e subjetiva, de quais

seriam as “circunstancias da causa”, as “peculiaridades do fato a ser provado”, ou mesmo o

251 Esta hipdtese ndo é de todo descabida, pois infelizmente a pratica mostra que muitos jurisdicionados
consumidores propdem acBes de ma-fé, especialmente nos Juizados Especiais Civeis, ja contando com o fato
de que o fornecedor — via de regra instituicbes de grande porte e que sofrem agdes repetidas de mesma
natureza (bancos, sistemas de telefonia) — embora tenha o 6nus da prova, nao tera condi¢des de produzi-la no
tempo requerido ou com custos que compensem tal producéo.
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grau de dificuldade de uma parte e de facilidade da outra parte na producdo da prova, para
justificar a dinamizacdo. Isso podera inclusive levar a aplicacdo de decisdes distintas a
situacbes analogas, o que, embora comum, certamente ndo seria desejado e nem

recomendavel.

A uniformizacdo das decisdes judiciais recebeu grande importancia nos ultimos anos,
tendo motivado reformas no Codigo de Processo Civil atual, para garantir que situagdes
idénticas sejam julgadas do mesmo modo pelos tribunais, com as sumulas impeditivas de
recurso, stimula vinculante, julgamento uniforme de recursos repetitivos, etc. Este
movimento reflete uma das vertentes do principio da legalidade; caso contrario o
estabelecimento de condutas aos individuos estaria sempre sujeito & interpretacdo do juiz, e

nao a vontade da lei.

Quanto mais abertas as clausulas sujeitas a interpretacdo do juiz, maiores as chances de
genuino inconformismo e de recurso aos graus superiores. Da forma como prevista na lei
vigente, a discussdo sobre a ma distribuicdo do 6nus da prova (violacdo do artigo 333 do
atual Cddigo de Processo Civil) pode ser levada até o Superior Tribunal de Justica — ao
menos em tese e segundo alguns precedentes — em decorréncia de expressa violacdo de
dispositivo normativo infraconstitucional. A decisdo, em Gltima instancia, ird analisar a
possivel violacdo da lei pela atribuicdo do 6nus a quem ndo cabia. Entretanto, a
substituicdo de critérios objetivos — fato constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo
— por subjetivos, ligados a peculiaridades da causa, ira suprimir a possibilidade de
discussdo da questdo pela instancia maxima, eis que a andlise dos requisitos dependera da

casuistica e das circunstancias do fato concreto, ndo sujeitas as instancias superiores.

Por outro lado, também n&o se pode deixar de considerar que, como 0s desembargadores
estdo mais afastados das partes, das provas e das situacOes de fato, podem ndo estar aptos
ou encontrarem dificuldades de avaliar qual das partes estaria efetivamente em melhores
condicdes de produzir a prova, o0 que desaconselna a fixacdo de critérios

predominantemente subjetivos para a distribuicdo do 6nus da prova.

O Estado tem chamado para si a responsabilidade pela busca da verdade nas relagdes
privadas, impulsionando movimentos de aumento dos poderes do juiz, inclusive por meio

do 6nus dindmico. Todavia, ndo se pode perder de vista que a verdade nem sempre é
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atingida no processo, seja porque o0s juizes ndo tém condicBGes de promover investigacoes
aprofundadas em todos os casos que lhes sdo submetidos, seja porque as provas ndo foram
produzidas, ou ainda porque as provas disponiveis ndo levam a inequivoca confirmacéo
dos fatos. A prépria ciéncia tem aberto méo da pretensdo de encontrar a verdade absoluta,
substituindo-a pela busca de modelos coerentes, previsiveis e — embora desejosos da
verdade — falseaveis.

Uma norma introduzida com o propdésito de diminuir a desigualdade entre as partes, ao
submeter a opinido subjetiva do juiz a verificacdo de qual parte estaria em melhores
condicGes de produzir a prova, podera comprometer gravemente a sua imparcialidade, a
seguranca juridica e outras garantias fundamentais tdo duramente conquistadas nas ultimas
décadas. A legalidade ainda é uma das maiores garantias e segurangas para 0S
jurisdicionados contra decisdes arbitrarias e subjetivas, e ndo seria prudente deixar o

direito simplesmente a mercé da ideologia reinante em determinada época.

A opcéo de introduzir o 6nus dindmico no ordenamento pode reduzir os critérios técnicos e
abrir as portas do processo para critérios sociais e politicos particulares, que embora
adotados com as melhores intencdes e até nobreza de objetivos, nem sempre sao

logicamente justificaveis ou levam as decisfes mais corretas.

Né&o importa 0 modo de distribuir o 6nus da prova, ou que haja total autonomia do juiz na
investigacdo dos fatos, sempre poderd haver situacbes de duvida. A inclusdo de outro
modelo de distribui¢do do dnus da prova, com o aumento do poder de investigacao do juiz
nas relacdes privadas, podera nédo levar ao efeito pretendido com esta modificagéo e ainda
possibilitara uma maior interferéncia do Estado em matérias privadas envolvendo direitos

disponiveis, inclusive em substituicdo a vontade e a liberdade das partes.

Se utilizado corretamente, o 6nus dindmico podera ser um instrumento de colaboracédo para
a melhoria da investigacdo dos fatos no processo e da melhor qualidade das sentencas.
Porém, havendo ma aplicagdo ou abuso, os problemas decorrentes de seu uso poderdo ser
ainda maiores do que aqueles que se propde a resolver, comprometendo seriamente a

seguranga juridica, a ampla defesa e o contraditorio.
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A simples mudanga com a justificativa de que o modelo atual seria insuficiente ou
inadequado ndo afasta a possibilidade de que a alternativa também néo resolva estes
problemas. Se o 6nus dindmico é inevitavel, como o estado da discussdo do projeto do
novo Cddigo de Processo Civil parece demonstrar, é preciso entdo compreendé-lo e
trabalhar sua técnica, para que seus beneficios sejam realmente superiores aos problemas

que pode causar.

O tema é por demais relevante e sensivel, e merece ser plenamente compreendido — para
além de boas intengbes ou da insatisfacdo com as solucBes atuais — para que seja
devidamente acomodado no sistema processual brasileiro, dentro dos limites da legalidade
e dos principios e garantias de direito.
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