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RESUMO

O presente estudo investiga e analisa perspectivas tedrico-conceituais e funcionais do
instituto do dnus da prova. Promove-se critica aos reflexos antidemocraticos da teorizacéo do
instituto sob bases autocraticas ligadas & teoria do processo como relacdo juridica e a
perspectiva socializadora-instrumental da funcdo jurisdicional. Revisita-se a literatura
juridico-processual especializada, no intuito de ofertar reformulacéo tedrica para o instituto do
Onus da prova compreendendo-o consequéncia processual desvantajosa, com marco na
concepgdo de dnus processuais de Elio Fazzalari. Examinam-se os fundamentos e as técnicas
de distribuicdo (estética e dindmica) do 6nus da prova, avaliando a compatibilidade destas
concepgdes com a teoria do processo democrético. Problematizam-se associagdes equivocas
que objetivam diminuir os espagos de aplicagdo das regras do dnus da prova como técnicas de
procedimento, valoragdo de provas e julgamento. Procura-se, por fim, encaminhar o leitor a
concluséo de que a figura do dnus da prova (como instituto e técnica) assume, no processo
democrético, o importante papel de garantia duplice junto as partes e dever (vinculante

decisional) do 6rgdo jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVE: Onus da prova. Prova. Estado Democratico de Direito. Teoria
estruturalista. Garantias fundamentais do processo. Processo Democratico. Liberdade e

igualdade. Dupla funcionalidade.



ABSTRACT

This study investigates and analyzes theoretical/conceptual and functional perspective
of the institution of the burden of proof. A critique is made to the antidemocratic reflexes of
the theorization of the institution under autocratic bases linked to the process theory as a
judicial relationship and to the socializing-instrumental perspective of the jurisdictional
function. The specialized judicial and processual literature is revisited with the intent of
offering a reformulation of the burden of proof, focused on Elio Fazzalari’s conception of
processual burdens. The grounds and techniques for distribution (static and dynamic) of the
burden of proof are examined, evaluating the compatibility of these conceptions with the
theory of the democratic process. Equivocal associations aimed at diminishing the space for
application of the rules of the burden of proof such as procedure techniques, valuation of
proof and judgment were problematized. Finally, it is intended to guide the reader to the
conclusion that the figure of the burden of proof (as an institution and a technique) takes on,
in the democratic process, the important role of the double guarantee for the parties and duty

(binding and decisional) of the judging body.

KEYWORDS: Burden of proof. Proof. Democratic Rule-of-Law State. Structuralist theory.
Fundamental guarantees of the process. Democratic Process. Freedom and equality. Double

functionality.
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INTRODUCAO

O processualista italiano Francesco Carnelutti afirma que a instituicdo do 6nus da
prova se traduz “na proibicdo ao juiz de buscar por si s6 a prova que ndo tenha sido
fornecida pelas partes;” e “na distribuicdo entre estas do risco da prova que faltar, ou em

outras palavras: da incerteza dos fatos'”

. A definicdo precisa e atemporal do referenciado
autor reflete uma preocupagao atual® por parte daqueles que tentam reconstruir o significado e
compreender as funcdes do instituto® do 6nus da prova, dentro da teoria do processo
democrético®.

A afirmacéo do sistema juridico-constitucional do Estado Democratico de Direito e
consequente modificacdo havida nas bases interpretativas do ordenamento juridico, com

repercusses imediatas na legitimidade® dos atos de poder estatal, exigem a revisitagdo de

L CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil, v. II. Traducdo: Hiltomar Martins Oliveira. 1.
ed. Sdo Paulo: Classic Book, 2000, p. 134.

2 Vale uma adverténcia: a afirmacao de que o pensamento de Carnelutti reflete uma preocupacéo de estudiosos
da funcionalidade do instituto do énus da prova no processo democratico, ndo significa que as ideias do autor
guardem plena sintonia com proposta delineada nesta pesquisa. E que a nogdo conceitual de 6nus proposta por
Carnelutti ainda se assenta numa perspectiva de processo como relacdo juridica. Tal perspectiva deve ser
combatida na teoria do processo democratico, porque fundada em vinculos de subordinagdo entre sujeitos
processuais que sdo incompativeis com a nogdo de liberdade e igualdade. Nada obstante, a finalidade
democrética do instituto do dnus da prova é retratada de modo preciso por Carnelutti, no trecho citado.

® Ronaldo Brétas, citando Arruda Alvim, esclarece que ““denomina-se instituto juridico & figura juridica, criada
por mandamento legal, que envolve um regime juridico, de certa complexidade, mercé da qual podem emanar,
ou, onde se conjugam relages juridicas, ‘sediadas’ ou ‘reportadas’ a essa realidade. E esta a designac&o
abstrata e indicativa de tal realidade, no que difere da instituicdo, esta a seu turno, que ha de ser considerada
como um instituto juridico albergador de determinado valor (de especial significacdo e, geralmente, com grande
lastro histérico).” (BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Fraude no Processo Civil. Belo Horizonte: Del Rey,
1998, p. 94, nota 163). Na analise empreendida, trata-se 0 6nus da prova tanto como instituto quanto como
instituicdo. Caracteriza-se como instituto, na medida em que é figura juridica criada por mandamento legal,
constituindo-se como consequéncia processual desvantajosa conectada ao direito de provar, livremente assumida
por uma das partes e regida por um conjunto de principios. E também instituicdo porque é figura juridica que
guarda profundo lastro hist6rico, sendo citada desde os textos romanos. Trabalha-se também, no presente estudo,
com a compreensdo do dnus da prova como técnica, na exata perspectiva tragada por Aroldo Plinio Gongalves:
técnica como proceder ordenado, conjunto de procedimentos adequados destinados a realizagdo de determinadas
finalidades. Enquanto regra legal de reparticdo de riscos, o 6nus da prova é compreendido como técnica de
procedimento, valoracdo de provas e julgamento. (Cf. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e
Teoria do Processo. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p.27).

* Compreende-se como teoria do processo democratico, 0 conjunto de garantias processuais consagradas pela
Constituicdo de 1988, que orienta a atividade decisoria de producdo dos atos de poder estatal em todas as esferas
e permite que tais atos alcancem legitimidade pelo exercicio do controle e dialogo permanentes.

® O termo legitimidade aqui é compreendido como predicativo ou atributo do Estado que proporciona a
integracdo entre Estado e povo nas relagdes de poder. A legitimidade consiste num grau de consenso gerador do
cumprimento, acatamento ou observancia espontanea por parcela significativa da populacdo das decisdes e atos
de poder do Estado. Este grau de consentimento dispensa 0 uso da forca por parte do ente estatal. Quanto maior é
a adesdo, grau de assentimento da populacdo ou reconhecimento desta como coautora do ato de poder praticado,
maior € a legitimidade deste. A legitimidade dos atos de poder democraticos se faz pela obediéncia as garantias
do devido processo, especialmente o legislativo, assegurando-se ao povo exercicio amplo de controle e
participagdo. A legimidade democratica é uma projecdo para um futuro aberto, em construcdo permanente.
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institutos e temas juridicos diversos. A proposta de um paradigma® democrético aponta para a
necessidade de consolidacdo de uma oferta tedrica para direito processual esteada,
prioritariamente, no exercicio popular, isento de coercdo, de garantias discursivas. Tais
garantias devem estar aptas a promover a participacéo e fiscalizagéo incessantes, permitindo
que qualquer do povo se reconheca como construtor normativo. Todos os institutos
processuais, sem exce¢do, devem ser concebidos e relidos partindo da ténica democréatica de
participacdo e controle dos destinatarios do provimento.

O processo, como um complexo de poderes e faculdades legais desenvolvido com
liberdade e igualdade entre partes, em contraditorio, no panorama democrético, € instituicdo
viabilizadora de tais exigéncias. Resta, assim, perquirir se institutos que tradicionalmente o
compde, teorizados, por vezes, sob bases ndo comprometidas com a democracia,
harmonizam-se com os novos pilares (garantias discursivas) da teoria ofertada. E neste trajeto
que se impde a problematizacdo do dnus da prova.

E necessario examinar se 0 mencionado instituto, como figura juridica fundamental ao
processo, nas nog¢oes mais tradicionais, compatibiliza-se com as bases estruturantes da teoria
do processo democratico. A testificagdo das nocBes tradicionais de 6nus da prova, neste
contexto, conduz a uma série de questionamentos acerca de sua funcionalidade, regras de
distribuicdo, viabilidade de utilizagdo para contengéo do ativismo judicante e implementacéo
de efetivo controle das partes sobre o contelldo dos provimentos, promovendo uma
reconstrucdo da propria abordagem conceitual do direito de provar.

N&o é nada anacrdnico se debater o conceito ou a funcionalidade do instituto do énus
da prova no processo atual, quando ainda se depara com o proselitismo daqueles que, até
entdo, teorizam a categoria sob pilares autocraticos (como regra de livre manejamento do
juizo, a servico exclusivo da jurisdicdo). As regras do onus da prova reclamam maior

investigacdo porque devem ser compreendidas, no processo democratico, como dever de

(CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. A legitimidade democratica da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil: uma reflexdo sobre o projeto constituinte do Estado Democréatico de Direito no marco da
teoria do discurso de Jirgen Habermas. In: GALUPPO, Marcelo Campos (coord.). Constituicdo e democracia:
fundamentos. Belo Horizonte: Férum, 2009. p.248-249)

® O termo paradigma reclama um esclarecimento técnico para aplicacdo na ciéncia do direito. Ndo se pode
compreender o termo como padrdo fixo e imutavel de proposices ou estruturas estabilizadas, ou ainda,
“modelos categoriais concebidos com finalidade propedéutica”. Ora, se a Constituicdo se vale de uma estrutura
principioldgica inafastavel para anunciar o desenvolvimento dos procedimentos produtores de atos do poder do
Estado, o termo paradigma encerra melhor significado enquanto compreendido como sistema juridico-normativo
revelador de uma estrutura principioldgica dinamica, informadora dos provimentos. (Neste sentido: Cf.
BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e estado democratico de direito. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012, p.57; GRESTA, Roberta Maia. A democratizacdo do exercicio do poder pelo
processo constitucional: a protecdo dos direitos fundamentais como projec¢do das relagdes entre concepcdes de
estado e processo. In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; ROVER, Aires José (coords.). Processo e jurisdig&o.
CONPEDI/UFF, Florianépolis: FUNJAB, 2012, p. 110).
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observancia obrigatéria do juizo, limite & sua atividade criativa e garantia de dupla funcéo
para as partes.

A intersecgéo entre processo e democracia revela desafios atormentadores: assegurar
celeridade (no sentido de duracdo razodvel dos processos) sem suprimir garantias, e,
concomitantemente, eliminar focos de centralidade (os protagonismos), a fim de se garantir
igualdade. Democratizar processos jurisdicionais é respeitar as garantias do devido processo
constitucional. Significa conceder aos participantes deste, ampla liberdade e igualdade de
tratamento, indispenséavel didlogo, oportunidades de atuacéo, informacgéo e prova, de acordo
com 0s meios e instrumentos legalmente permitidos. Denota, também, permitir que
argumentos das partes sejam efetivamente considerados por um juizo natural (legalmente
constituido), equidistante das partes, no tempo procedimental adequado, sem dilacbes
indevidas. E combater a surpresa e permitir que as partes se reconhegam construtoras como
destinatarias dos provimentos. Nesse proposito, imp&e-se romper em definitivo com o padréo
autoritario de decisdo, do solitarismo judicante e, igualmente, promover o exercicio de
direitos fundamentais em perspectiva dindmica. Exige-se que se desatem os vinculos com a
filosofia da consciéncia, abrindo-se caminho para o didlogo, alcancado na intersubjetividade
da argumentagéo, no tempo procedimental livre de etapas mortas’.

E sobre projeto (arriscado e pretensioso) de processo democratizado (em constante
edificacdo) que o instituto do 6nus da prova descortina-se como categoria carente de releitura
e ressemantizacdo. Afinal, apds o advento dos principios da aquisicdo processual, da verdade
real (para alguns, adaptavel e objetivo do processo civil), do fortalecimento dos poderes
instrutorios do juizo e da apologia ao poder criativo da jurisprudéncia, é preciso se indagar:
qual é a real importancia do instituto que j& foi considerado ““a espinha dorsal do processo
civil®*? A robustez adquirida por estes aspectos nos Gltimos tempos, indicaria que o 6nus da
prova foi reduzido a regra a servico exclusivo do juizo, a ser manejada tdo apenas quando
todas as outras técnicas ndo funcionarem; ou quando o juizo simplesmente néo resolva decidir
por “bom senso”, “proximidade” com o que julga “verdade” ou por “equidade”? Na sua

dimensdo essencial de instituto que orienta a conduta probatdria das partes, teria se operado

" A expressdo ‘etapas mortas’, segundo Humberto Theodoro Janior, citado por Ronaldo Brétas, foi cunhada por
Niceto Alcala Zamora y Castilho e significa “a inatividade processual durante a qual os autos ou expedientes
forenses permanecem paralisados nos escaninhos forenses™”. A expressdo traduz os “longos espagos temporais
de completa inatividade procedimental”. (BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e
Estado Democratico de Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p.162 e nota 12).

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, v. II. Traducdo: Paolo Capitanio. 2. ed.
Campinas: Bookseller, 2000, p.375.



17

no énus da prova um deficit de funcionalidade? S&o estes, pois, 0s questionamentos que
orientam o presente estudo.

Realiza-se a problematizagdo do tema a partir de um contraponto com concepcdes
conceituais tradicionais acerca do instituto do 6nus da prova que acabam por associa-lo a
ideia de dever ou obrigacdo, num apego irracional a bilateralidade (direito-dever) tipica da
teoria da relagdo juridica. Estas compreensdes além de serem inconciliaveis com a proposta
de liberdade, igualdade e interesse que orientam a perspectiva de processo democratico,
acabam por reduzir o énus da prova a concepcédo de regra de julgamento de livre manejo do
juizo, o que € igualmente incompativel com a perspectiva de participacdo e controle da
argumentagéo decisional pelas partes.

O objetivo do trabalho é demonstrar, sob a perspectiva do processo democratico
amparada em Elio Fazzalari, com acréscimos tedricos coligidos a partir da implantacdo do
empreendimento principiol6gico do Estado Democrético de Direito, que o dnus da prova so
pode ser compreendido como consequéncia processual: desvantagem, livre e
conscientemente, assumida pela parte que decide ndo produzir provas. Essa orientacdo é
extraida do fato de que no processo democratico as partes sdo iguais nas garantias de
participacdo e livres na atuagéo, orientando suas faculdades e poderes no espago processual
por seus proprios interesses, observados os limites prescritos pela lei. Portanto, ndo séo e ndo
podem ser obrigadas a produzir provas. Tém a escolha de fazé-lo acompanhada do 6nus
correspondente a sua omissdo. Por isso, ndo existe um “dever de prova” (correlato ao “direito
a prova”, numa perspectiva bilateral), mas uma liberdade constitucionalmente assegurada de
provar, acompanhada de seu Onus respectivo. A compreensdo do Onus da prova como
consequéncia processual evita a vinculagcdo do conceito de 6nus a categorias pertencentes a
outros ramos do direito.

A anélise a ser promovida também propde uma releitura das fungdes tradicionalmente
atribuidas ao instituto do 6nus da prova, porque se entende que o aludido instituto é regra de
procedimento para as partes, técnica valoragéo de provas e técnica de julgamento para o juizo.

Nesses dois Gltimos aspectos, a importancia de sua fungdo reside no fato de que
contexto de processo atual, € vedado ao juizo pronunciar o non liquet, sendo-lhe igualmente
proibido decidir criando o direito, conforme convicg¢Bes intimas e fugindo do que a lei lhe
ordena. Desse modo, em situacdes de duvida ou incerteza fatica, impde-se ao 6rgdo
jurisdicional o dever legal (regra de julgamento) de atribuir sucumbéncia a parte que decidiu
ndo exercer sua faculdade ou poder de provar. Assim, o instituto do 6nus da prova, na teoria

do processo democratico, deve ser compreendido como vinculante da fundamentacéo
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decisional e técnica de valoracdo das provas, na medida em que s6 € dado ao drgdo
jurisdicional decidir conforme as provas que estdo nos autos.

Coexistentemente o instituto do onus da prova, como regra de procedimento, projeta a
liberdade das partes (que sdo livres na decisdo acerca da producdo de provas, desde que
assumam o dnus decorrente dessa decisdo) e releva um indisfarcavel regime de combate a
perspectiva de busca irrompida pela verdade real nos processos democraticos. As regras do
onus da prova sdo também normas de conformagdo do ordenamento juridico: demarcam a
atuacdo do o6rgdo jurisdicional, evitando decisGes criativas de direitos, baseadas em
argumentos tradicionais e extrassistémicos (decisdes fora da moldura).

A esse conjunto de nogdes que serdo examinadas ao longo do trabalho, denomina-se
onus da prova no processo democrético. E nesta perspectiva, entende-se que o énus de provar
conserva amplo espectro funcional.

Com base nas premissas conceituais e funcionais tragadas, a presente reflexdo intenta,
por fim, combater as equivocas compreensdes e associacdes relacionadas ao dnus probatdrio,
divulgadas pelos instrumentalistas e tedricos ligados a escola socializadora do processo. Tais
tedricos abrigam-se na defesa de que as partes e 0 juiz devem trabalhar juntos para a
revelacdo da mitica ideia “verdade” para a “justa composicdo da lide®”. Elegem a “verdade”
como objetivo do “processo justo” (que deve ser igualmente célere) e dai a imposicdo as
partes de um dever de prova que rechaca a nogéo de liberdade e interesse. Essa ideia de
verdade instrumental ainda permite que os juizes atuem produzindo provas sem quaisquer
limites, mesmo ausente iniciativa das parteslo.

Séo esses, pois, 0s principais pontos enfrentados na analise.

O estudo é dividido em cinco capitulos, sendo o primeiro dedicado a fixar premissas
tedricas e os demais desenvolvidos com foco na problematizacdo e proposicdes para o tema.
O exame é feito sob duas abordagens: conceitualmente, trata-se o 6nus da prova como
consequéncia processual e, no tocante as regras relativas a sua distribuigéo, trabalha-se com a
perspectiva de Onus da prova como técnica de procedimento, valoracdo de provas e
julgamento, conforme foi dito.

No primeiro capitulo, procura-se destacar as caracteristicas fundamentais dos
principais modelos de Estado que se projetaram ao longo da modernidade, demonstrando

como estes balizaram a construcdo dos sistemas de processo jurisdicional existentes. Este

® CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. II, p.136.
0 Tal fato também serviria, para os tedricos ligados & socializacdo processual, de atenuante ao papel
desempenhado pelas regras do 6nus, visdo que aqui, igualmente, combate-se.
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percurso € necessario porque se vera que o instituto do 6nus, nas multiplas facetas que
assume, reline caracteristicas tipicas dos modelos liberal e social de processo. Com base nas
garantias que definem o perfil democratico de processo na atualidade, busca-se demarcar
teoricamente o instituto da prova no processo democrético, limitando sua finalidade e
obediéncia a prescricdo da norma constitucional brasileira de 1988.

No capitulo segundo, propde-se uma revisdo da literatura juridico-processual,
apresentando conceitos classicos e modernos de 6nus processuais, com destaque para as
principais variantes tedricas que contribuiram para que se chegasse a autonomia conceitual da
referida categoria. Procura-se distinguir, ainda no capitulo segundo, a nogdo de 6nus de
obrigacgdo e deveres processuais, apresentando breve percurso a teoria da relacéo juridica e ao
que esta defende com primordialidade. Ao final do aludido capitulo, apresenta-se o esquema
processual delineado por Elio Fazzalari e propde-se uma nogdo de dnus da prova adequada a
teoria do processo democratico, construida principalmente (mas ndo exclusivamente) a partir
do autor, destacando-se ainda a perspectiva de dupla funcionalidade do citado instituto.

Nos capitulos terceiro e quarto, trata-se das técnicas estéatica e dindmica de distribuicéo
do Onus da prova, verificando sua (in)compatibilidade com as garantias do processo
democrético. No quinto e ultimo capitulo, procura-se dissociar as ideias de processo, prova,
onus e “busca da verdade”, na tentativa de fornecer arrimo a posigéo que conserva a dimenséo
democrética de dupla funcionalidade ao instituto do 6nus da prova. Busca-se ainda
desmistificar o argumento de que o reforgo aos poderes instrutorios do juizo conduziria a
atenuacdo do papel das regras do dnus probatorio, demonstrando que estas podem representar
antes de tudo, uma limitacdo a atividade instrutoria do 6rgdo jurisdicional. Procura-se,
igualmente, desfazer equivocos comumente ligados as associa¢des entre 6nus da prova e livre
apreciacdo; 6nus da prova e modulos (standards) probatérios; e dnus da prova e presuncdes
juridicas.

Ao fim, apresentam-se as consideracdes finais, retomando os principais pontos de
reflex&o e conclusdes da pesquisa.

As vertentes metodolégicas adotadas séo a juridico-interpretativa e a juridico-tedrica,
j& que se intenciona analisar e criticar concepgdes tedricas de 6nus da prova que impedem ou
dificultam o exercicio das garantias do devido processo democratico, comprometendo a
legitimidade dos pronunciamentos decisorios. Pretende-se com a pesquisa contribuir para a
construcdo de uma teoria do processo, que esteja em genuina consonancia com o principio do
Estado Democratico de Direito e com as garantias processuais-fundamentais asseguradas pela
Constituicdo de 1988.
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N&o se pretende trazer conceitos novos ou defini¢des perenes, mas por meio da revisao
de literatura acerca do 6nus da prova, selecionar contribui¢des adequadas a compreensdo de
processo jurisdicional no Estado Democratico de Direito.

A pesquisa procura submeter os problemas vislumbrados a partir do instituto do onus
da prova a testes, apontando suas aporias™ no intento de refuta-las com base nos preceitos que
orientam a nog&o de processo democratico. Com Popper, sabe-se que a “ignorancia é sébria e
ilimitada. [...] A cada passo adiante, a cada problema que resolvemos, ndo s6 descobrimos
problemas novos e ndo solucionados™ mas, também descobre-se “que aonde acreditavamos
pisar em solo firme e seguro, todas as coisas sdo, na verdade, inseguras e estado de

alteracdo continua'?”

. Pensar ¢ transgredir. Assim, deseja-se com o0 presente estudo, tdo
apenas, fomentar o debate e a reflexdo na comunidade académica a respeito do instituto do
onus da prova, bem como a adequagdo do seu conceito e de suas funcdes a teoria do processo

democratico.

1“0 termo aporia designa precisamente uma questdo que é interessante e iniludivel, designa a falta de
caminho, a situacao problematica que nado é possivel eliminar.” (VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia.
Traducdo: Tercio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia: Imprensa Nacional, 1979, p.33).

12 POPPER, Karl Raymund. Légica das Ciéncias Sociais. Tradug&o: Estevdo de Rezende Martins & outros. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1978, p. 13.
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CAPITULO |

O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A TEORIA DA PROVA NO
PROCESSO DEMOCRATICO

1.1 Uma reconstrucdo dos sistemas processuais como ressonancia dos modelos

constitucionais de Estado

1.1.1 Introdugéo

Para a adequada reconstru¢cdo da nocdo de Onus da prova dentro da estrutura
democrética de processo jurisdicional, é necessario fixar premissas e compreender as bases de
estruturacdo do sistema juridico que se constrdi (incessantemente), a partir da adocéo do
Estado Democrético de Direito. A ideia, anunciada por este amalgama principiolégico que
tornou indissocidveis Constituicdo e Processo, é de fundar um processo jurisdicional disposto
sobre bases discursivas que perfacam a conexdo entre direito e democracia. Um processo
edificado sobre estruturas que assegurem o fluxo decisorio, que garantam a efetiva influéncia
dos sujeitos processuais na formagdo dos pronunciamentos decisorios, participacdo cidada,
além do controle de atos de poder do Estado.

A proposta é de se equacionar um modelo de processo que permita a democratizagéo
de estruturas de poder e promova 0 acesso do povo na defesa de seus direitos fundamentais.
Para a implementacéo do Estado e direito democraticos, é indispensavel a consolidacdo de um
processo como espacgo publico de discursividade, fiscalidade e problematizacdo (reflexéo e
critica) continuas dos provimentos.

A fim de se compreender essa proposta de democratizacdo do processo, e, por via de
consequéncia, do prdprio Estado de Direito — que pretendem se adequar as perspectivas de
democracia cidada —, é preciso entender quais sdo, de onde vem e no que consistem as
garantias e 0s principios constitucionais que equacionam este modelo.

Intencionando fixar as premissas sobre as quais se desenvolverd o estudo proposto,
delinear-se-4 brevemente concepcdes tedricas de Estados Constitucionais (formatadas ao
longo da historia). A andlise é essencial em razdo da correlacdo existente entre a organizagao
estatal implementada em determinado periodo historico e seu reflexo direto nos sistemas

processuais adotados. Acredita-se que h& direta ressonéncia dos paradigmas estatais nos
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sistemas processuais, na medida em que aqueles criam um horizonte de sentido para estes™*.
Entende-se, também, que o exame desta correlacdo, ainda que breve, € imprescindivel ao
estudo, uma vez que a consolidagdo do Estado Democratico de Direito é um processo
evolutivo e dai a necessidade de se problematizar os modelos liberal e social de Estado a fim
de “se escapar de possiveis degeneracdes que ambas as perspectivas possam gerar®”.
Ademais, o Estado Democréatico de Direito, dentro do marco tedrico procedimental, tensiona
argumentos liberais e sociais, ja que com Habermas, ndo ha autonomia publica sem privada (e
vice-versa) - coorigindrias nos cidaddos que, nos espacos publicos, devem assumir-se autores
e destinatarios da norma'>. Nas noges de dnus da prova trabalhadas, comforme se vera, estéo

igualmente presentes tracos dos modelos liberal e social de processo®.

1.1.2 Estado liberal e liberalizagéo processual

A primeira concepcao tedrica a ser apontada dentro do quadro histérico-constitucional
é o Estado Liberal “por via do qual se buscava entender o Direito como forma de se
assegurar o afloramento e protecdo das iniciativas e interesses individuais'’”. A protegéo da
propriedade privada e da liberdade, sobretudo a econdmica, sdo caracteristicas marcantes
desse modelo de Estado: abstencionista, negativo, instrumental e ndo interventor — que busca
proteger os individuos de ingeréncias subitas na sua esfera minima de direitos. Damaska
chama a espécie estatal de Estado reativo (Estado Reactivo) ou estado de laissez faire, em

razdo deste ““se limitar a proporcionar um marco de apoio dentro do qual os cidad&os

BA reconstrucdo historica dos paradigmas processuais diretamente ligados aos modelos constitucionais de
Estado sera feita com base na proposta teodrica de Dierle José Coelho Nunes, desenvolvida na obra “Processo
Jurisdicional Democratico™ e esteada em alguns pontos levantados por Mirjan R. Damaska na obra “Las Caras
de la Justicia y el Poder del Estado: analisis comparato del proceso legal”.

1 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2012, p. 137.

!> para Habermas: “Uma ordem juridica é legitima na medida em que assegura a autonomia privada e a
autonomia cidada de seus membros, pois ambas sdo cooriginarias; ao mesmo tempo, porém ela deve sua
legitimidade a formas de comunicacdo nas quais essa autonomia pode manifestar-se e comprovar-se. A chave
da visdo procedimental do direito consiste nisso. Uma vez que a garantia da autonomia privada através do
direito formal se revelou insuficiente e dado que a regulagédo social através do direito, ao invés de reconstituir a
autonomia privada, se transformou numa ameaga para ela, sé resta como saida tematizar o nexo existente entre
formas de comunicacdo que, ao emergirem, garantem a autonomia publica e privada [...]” (HABERMAS,
Jirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, v. Il. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 147).

16 Apesar do reconhecimento da inegavel tensdo existente entre caracteristicas liberais e sociais no modelo
democréatico de processo, trabalha-se no sentido de combater compreensdes equivocadas que acabam por
reforcar a visdo instrumentalista de processo e a posicao tutelar do Estado em relagdo a populagdo, condutas
incompativeis com a concepgdo de processo assentada em teorias democraticas. (Cf. NUNES. Processo
jurisdicional democraético, p. 157-176).

Y LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacdo das decisfes. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002, p.26.
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perseguem os objetivos que elegem”. Trata-se de um modelo de Estado minimalista que, para
referido autor, teria papel secundéario [porque celebra a autorregulacéo pela sociedade civil]
que consistiria apenas na garantia da ordem e no oferecimento de um foro para resolucéo de
disputas [conflitos] que os préprios cidaddos ndo conseguem resolver sozinhos™.

Os direitos fundamentais garantidos pelo Estado Liberal decorrem ““[...] ndo tanto de
uma declaracdo revolucionéria de direitos, mas do respeito de uma esfera de liberdade
individual™®”. A Constituicdo dos Estados liberais é “[...] concebida como um mecanismo ou
instrumento do governo, capaz de regular o embate entre os varios atores politicos que
concorrem entre si”’, e “[...] a Democracia nada mais é do que o processo de eleicdo e o
exercicio de um governo legitimado pela maioria®”. A garantia de direitos, particularmente
os politicos (voto censitario), esta diretamente ligada ao poder econdmico e a politica do
laissez-faire, laissez-passez ““[...] longe de conduzir & liberdade”, contribui “[...] para a

2I» O Estado Liberal, fundado na livre concorréncia, autonomia

perpetuacdo da desigualdade
privada, liberdade econdmica e regido pelas leis do mercado, é um Estado de direito no seu
verdadeiro sentido?. Sua proposta é de assegurar formalmente aos cidadaos tio apenas 0s
direitos individuais de propriedade, ordem e seguranca publica.

O modelo de processo preconizado pelo Estado Liberal se lastreia em principios
ligados & igualdade formal das partes, & escritura (processo escrito) e & dispositividade?.
Busca-se, sobretudo, uma posi¢do de méxima imparcialidade e passividade por parte do juiz.
O contraditério, por sua vez, resume-se a mera bilateralidade de audiéncia (dizer e
contradizer)®*, sendo o juiz um verdadeiro “estranho” ao objeto litigioso. Reduz-se a esfera
“plblica” do processo a mero mecanismo de resolugo de conflitos®.

Concebia-se um modelo de processo puramente logico, que obrigava o intérprete
(juiz) a agir por subsuncéo, sendo a deciséo final fruto de um silogismo (norma-fato). No

contexto liberal, o regime de codificagdo se propunha a disciplinar todas as condutas humanas

8 DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado: anélisis comparato del proceso legal.
Traducién: Andrea Morales Vidal. Colaboracidn: Pablo Rulz-Tagle Vial. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2000, p.128-129 e 132.

9 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 93.

2 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo. Devido Processo Legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000,
p.41.

2l FABRI, Andréa. Responsabilidade do Estado: planos econdmicos e iniciativa privada. Belo Horizonte:
Forum, 2005, p.25.

2 CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p.97.

2 NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p.73.

24 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2012.

% DAMASKA. Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado, p.135-140.
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relevantes e suas respectivas sanc¢oes, fazendo com que o trabalho do julgador se resumisse ao
enquadramento do caso concreto a uma regra juridica geral, abstrata e universal. O direito,
com pretensdes cientificas, era regido pela l6gica matemética®®, e o Estado, estritamente
legalista, impunha a supremacia do legislador frente ao julgador.

No que toca especificamente as regras de distribuicdo do 6nus da prova, apesar de
estarem diretamente relacionadas ao principio dispositivo, 0 que, & primeira vista, poderia
indicar seu prestigio no contexto de processo liberal, ocorre, segundo alguns autores,
justamente no contréario?’. E que no modelo de Estado e processo liberais, a confianga na
ciéncia e na reconstrucdo dos fatos por meio do método cientifico eram tamanhas que se
acreditava que as situacOes de incerteza acerca dos fatos simplesmente ndo existiam. A logica
ramistica e os critérios racionalistico-matematicos influenciavam o processo, importando na
construgdo de um modelo puramente demonstrativo de prova, que pudesse conduzir ao exame
cientifico dos fatos?. E isto, pelo menos & primeira vista, causava a impresséo de perda da
funcionalidade da figura do 6nus probat6rio®.

A essa perspectiva de processo, que tem foco no protagonismo das partes, a literatura
juridico-processual convencionou chamar “liberalismo processual®®”. As linhas teérico-
processuais do liberalismo entraram em colapso junto ao respectivo modelo de Estado,
demonstrando seu esgotamento ainda no século XIX. As propostas apresentadas por este
modelo - essencialmente privatistico - foram incapazes de apresentar respostas eficazes a

realidade social que “[...] denunciava o avanco de um capitalismo miserabilizante®'”",

% CAMBI, Eduardo Augusto Saloméo. Neoconstitucionalismo, e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 83.

" CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 30-31.

%2 MITIDIERO, Daniel. A l6gica da prova no ordo judiciarius medieval e no processo assimétrico moderno: uma
aproximacdo. In: KNIJNIK, Danilo (coord.). Prova Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.85.

% Contudo, entende-se que a conclusdo ndo passa de impressdo pessoal de alguns autores. Isto porque a
valorizacdo da ideia de “verdade real” no processo civil, remonta a proposta de socializacdo do processo. Nao
ocorre num modelo baseado na protagonizagao das partes. Mesmo com o modelo puramente demonstrativo de
prova como o liberal (em que, pelo menos em tese, poderia se cogitar da reconstrucdo completa os fatos no
processo), as regras de distribuicdo do 6nus continuam a orientar a atividade probatdria das partes e vinculam a
atuacdo do magistrado. O modelo de processo que confere primazia a atuacdo das partes sugere uma valorizagdo
do perfil subjetivo do énus e a vinculagdo do juizo a distribuicdo legal. Ademais, com o modelo demonstrativo
de prova, as regras do 6nus da prova ndo perdem a funcdo de técnicas procedimento e valoragdo de provas. A
suposta perda de funcionalidade subjetiva do 6nus da prova somente pode ser cogitada numa proposta
socializadora de processo, a partir da qual se passou a conferir valor excessivo aos poderes instrutdrios do juizo,
devido a alteracdo do foco do processo para 0 magistrado. No modelo de processo democratico, conforme se
vera, os perfis objetivo e subjetivo do 6nus devem ser resgatados e valorizados, uma vez que, neste, o direito de
provar exerce a dupla funcdo de demonstragdo e argumentagdo, como efetiva influéncia. (Em sentido contrario
ao posicionamento ora defendido: Cf. CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 30-31).

% NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p.54-77.

31 LEAL. O contraditério e a fundamentacéo das decisdes, p.26.
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1.1.3 O Estado de Bem-Estar Social e a socializagdo do processo

Com a crescente insatisfacdo com o desenvolvimento da sociedade industrial, as
degeneracdes e insuficiéncias demonstradas pelos modelos de Estado e processo liberais,
referidos modelos se viram compelidos a ceder lugar ao Estado Social (Estado de Bem-Estar
Social ou Welfare State), acompanhado de uma nova concepgéo de processo: o “socialismo
processual®*”.

Nesse novo paradigma, os deveres do Estado, antes negativos, assumem carater
positivo. O Estado abandona sua posi¢éo de mero espectador, passando a agir efetivamente na
garantia de direitos sociais minimos, como os trabalhistas. Intervém na economia com a
preocupacéo de estimular o crescimento, a fim de garantir empregos, bem-estar aos cidad&os,
prestacdo de servicos publicos, como salde, educacdo, previdéncia. O interesse coletivo passa
a ter preponderancia sobre o individual e as instituicdes sociais voltam a ganhar forga. Trata-
se do chamado Estado Ativista®, segundo Damaska.

Os marcos inaugurais do Estado de Bem-Estar Social sdo as Constituigbes Mexicana
de 1917 e a Alem& de Weimar em 1919 que, incentivadas pela Enciclica Rerum Novarum do
Papa Lefio XIII*, buscaram dar respostas aos problemas sociais e econdmicos da época,
repugnando a ideia de capitalismo “selvagem” e desumanizante. No Brasil, as propostas do
Welfare, que ganharam corpo com a Constituicdo de 1934 (Estado Novo), foram relegadas ao
plano tedrico, ja que, na pratica, ndo se garantiu acesso amplo e irrestrito a salde e a
educagdo® — pré-requisitos para a concretizacdo do modelo.

No direito processual, como reflexo do Estado Bem-Estar Social, surge uma linha
tedrica que “em face da percepcéo da luta de classes, acredita no direito como instrumento
de transformac¢do social”. Trata-se do socialismo juridico que “critica a logica liberal de
liberdade do jogo das forgas politicas e econémicas e defende maior intervencao legislativa,

com reestruturacdo de alguns institutos juridico-processuais®®”.

Sd0 expoentes da
socializagdo juridico-processual Anton Menger e Franz Klein (na legislagdo) e Oscar Bilow

(na doutrina)*’.

2 NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p.78-106.

® DAMASKA. Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado, p.138-139.

¥ LEAL. O contraditério e a fundamentacéo das decisdes, p. 27-28.

% DEL NEGRI, André. Controle de Constitucionalidade no Processo Legislativo: teoria de legitimidade
democrética. Belo Horizonte: Férum, 2008, p.34-35.

% NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p. 78.

3 NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p.80.
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A ideia socializante de processo parte do pressuposto de que € necessario se
enfraquecer o papel das partes e se reforcar o papel da magistratura, porque esta representa o
Estado e seus objetivos. A funcéo jurisdicional incorpora a razéo de Estado, ganhando vieses
de engenharia social. O processo anuncia-se como uma verdadeira “instituicdo estatal de
bem-estar social” e encontra-se moldado sob uma estrutura técnica centrada na oralidade e no
discurso do protagonismo judicante®. O juiz exerce a fungdo de compensador das
desigualdades materiais das partes e a legitimidade dos atos de poder estatal é justificada por
decisdes complacentes & visdo estatal de bem comum?®°.

Ao processo social agregam-se escopos morais, politicos, econdmicos, culturais. O
juizo assume o papel de portador privilegiado de valores uniformemente compartilhados pela
sociedade, canalizador de suas expectativas. E este papel que ganha vigorosa forca tedrica
com os estudos de Oscar Bililow em 1868, apresentados em sua Die Lehre von den
Processeinreden und die Processvoraussetzungen (Teoria das ExcecOes e Pressupostos
Processuais), na qual o autor delineia sua peculiar concepgéo de relagdo processual com foco
na subordinacdo das partes a figura do juiz.

No campo probatério, em razdo da supervalorizagdo do papel dos juizes (imbuidos da
missdo de fazer justica em prol do bem comum), ocorre o resgate da topica-retorica com
consequente fortalecimento do modelo (argumentativo) de prova, destinado exclusivamente a
convencer o juiz. H4 uma ampliacdo dos poderes instrutdrios do magistrado e fortalecimento
da ideia de verdade real, questdes que repercutem diretamente na literatura juridico-
processual que trata do 6nus probatério®®. As normas relativas aos 6nus da prova passam a ser
compreendidas, neste momento, como regras a servigo exclusivo do juizo, que ndo tém outra
funcédo sendo a de técnica de julgamento a ser manejada apenas em ultimo caso, quando todos
os meios utilizados pelo juizo se mostrarem insuficientes para a revelacdo da verdade.

O modelo puramente social, que conduziu ao fortalecimento do papel da Jurisdigéo,
adquire peculiaridades com a crise do Welfare, particularmente ap6s o fim da Segunda Guerra

Mundial (1939-1945), crise dos regimes nazifascistas, e, sobretudo com o advento do “Projeto

% NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p. 83.

¥ GRESTA, Roberta Maia. A democratizacéo do exercicio do poder pelo processo constitucional: a protecéo
dos direitos fundamentais como projecéo das relacdes entre concepcdes de estado e processo. In: SILVEIRA,
Vladmir Oliveira da; ROVER, Aires José (coords.). Processo e jurisdicdo. CONPEDI/UFF, Floriandpolis:
FUNJAB, 2012, p. 113.

“ Nesse sentido: MICHELI, Gian Antonio. La Carga de la Prueba. Traduccion: Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1961; ROSENBERG, Leo. La Carga de la Prueba.
Traducidn: Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones Judiricas Europa-America, 1956; BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Julgamento e Onus da prova. In: Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva,
1988, 22 série.
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Florenca de Acesso a justica*'”

, na década de 1970. Ocorre um amplo movimento pela
simplificagdo procedimental®’, de modo a permitir aos culturalmente menos dotados, a
acessibilidade para se defender pessoalmente perante o juiz*’.

Os modelos puramente sociais de Estado e processo comegam a ser questionados

““[...] conjuntamente com os abusos perpetrados nos campos de concentracao e com
a explosdo de bombas atomicas de Hiroshima e Nagasaki, bem como pelo

movimento hippie na década de 60. No entanto, é no inicio da década de 70 que a

crise do paradigma de Estado Social manifesta-se em toda a sua dimens&o**.”

A crise do Estado de Bem-Estar social acaba catalisando expectativas para a
implementacdo do Estado Democrético de Direito como instituicdo codependente de direitos

fundamentais, comprometida com a liberdade politica irrestrita do cidad&o.
1.1.4 O Estado Democratico de Direito e a democratizacdo processual

A partir do segundo P6s-Guerra™ e, particularmente no final da década de 1970, as
sociedades ocidentais passam a reconhecer a necessidade de se instituir e conferir aos
cidaddos ferramentas de controle dos atos do poder do Estado e promocgéo da dignidade da
pessoa humana*®. Ergue-se, mundialmente, a bandeira do movimento de fundamentalizacio

de direitos humanos, fomentando-se a constitucionalizacdo de garantias voltadas a protecéo

“L A respeito do “Projeto Florenca de Acesso & Justica” tratar-se-4 mais detalhadamente no Capitulo IV do
presente estudo.

“2 Conforme seré tratado no Capitulo IV do presente estudo, com a implantacdo do modelo neoliberal de Estado,
os ideais preconizados pelo modelo socializador divulgados pelo “Projeto Florenga de Acesso a justica”
associaram-se a ldgica mercadoldgica do neoliberalismo econémico, o que conduziu a corrup¢do do modelo puro
de processo social. As técnicas processuais tornaram-se obedientes a l6gica da producdo quantitativa com o
menor custo possivel. Este modelo é chamado por Dierle Nunes de neoliberal ou pseudosocial de processo. O
aludido modelo que, no Brasil, ganhou a pecha de “instrumentalismo positivo”, encontrou em Céandido
Dinamarco seu maior precursor. E, infelizmente, ainda prevalece no cenario nacional, ndo obstante os ganhos
tedricos trazidos pela implementacdo do Estado Democratico de Direito, a partir da Constituicdo de 1988. (Cf.
NUNES, Processo jurisdicional democratico, p.150-176). Sobre a instrumentalidade positiva e sua relagdo com
a ideia de efetividade do direito material, ver: DINAMARCO. A instrumentalidade do processo, p.263 e ss.

“ NUNES, Processo jurisdicional democratico, p.105-108.

“ CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democrético de
Direito. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (coord.). Jurisdigéo e hermenéutica constitucional no
Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p.36.

“ Num contexto marcado por chagas indeléveis das duas grandes guerras, das atrocidades cometidas nos campos
de concentracdo e da crise dos regimes nazi-fascitas.

“ Para nocdes sobre o conceito de dignidade da pessoa humana: Cf. BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da
Pessoa Humana no Direito Contemporaneo: a construcdo de um conceito a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: Férum, 2012.
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da vida, das liberdades politicas, de modos de vida, seguranca, igualdade, participagdo e
controle do povo nos atos de poder estatal®’.

Esse movimento mundial de constitucionaliza¢do de direitos e garantias impulsiona o
surgimento de uma nova forma de Estado, que ndo se contenta mais com a concepcao de
democracia meramente representativa*®. Propugna-se por um Estado de Direito centrado no
didlogo, no respeito as diferencas (pluralismo), na garantia de protecdo, na promog¢do da
dignidade humana, na participacdo, no exercicio efetivo e permanente de cidadania; ndo
simplesmente no exercicio esporédico de voto* para cidad&os-proprietérios ou na pretenséo
de bem-estar para cidaddos-clientes. Trata-se do Estado Democrético de Direito. A partir da
sistematizagdo dessa nova matriz constitucional-estatal, exige-se também a alteracdo nas
bases interpretativas do sistema juridico implantado, que, igualmente, deseja-se democratico.

A democracia é a chave da compreensdo da possibilidade de desenvolvimento do
Estado de Direito em bases diversas daquelas presentes nos sistemas estatais e processuais
anteriores®®. De acordo com Roberta Maia Gresta, o principio democrético, na pos-
modernidade, demanda a consolidacdo de procedimentos juridicos de controle perene do
poder estatal pelo povo, uma vez que se coloca como comando continuo, “dirigido a
producdo do direito e ao exercicio do poder, cuja observancia deve ser objeto de constante
fiscalidade pelo povo, compreendido como comunidade politica dotada de

autodeterminacao>"”

. Portanto, a concepgdo de democracia pos-moderna exige fiscalidade
popular permanente.

A exigéncia de controle popular inafastavel faz com que o sistema juridico confira
forca normativa e eleve a Constituicdo a lugar de destaque, ja que esta consolida um extenso
rol de garantias com a finalidade de conferir ao povo (ndo icbnico, agora sujeito
constitucional) mecanismos de controle forte, participagdo ostensiva nas decisdes do Estado,
corporificando o ideal de democracia. A efetivagdo das garantias constitucionais-processuais,
como mecanismos de controle popular, e o exercicio constante destas nas decisdes do Estado

é o que confere legitimidade aos atos do poder estatal, na pés-modernidade.

4" BRETAS. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p.
67.

“ GRESTA. A democratizacdo do exercicio do poder pelo processo constitucional: a protecdo dos direitos
fundamentais como projecdo das relacfes entre concepgdes de estado e processo, p.114.

“ GRESTA. A democratizacdo do exercicio do poder pelo processo constitucional: a protecdo dos direitos
fundamentais como projecao das relacoes entre concepgdes de estado e processo, p.114.

% GRESTA. A democratizacdo do exercicio do poder pelo processo constitucional: a protecdo dos direitos
fundamentais como projecdo das relacdes entre concepces de estado e processo, p.113-115.

1 GRESTA. A democratizacdo do exercicio do poder pelo processo constitucional: a protecdo dos direitos
fundamentais como projecdo das relacoes entre concepgdes de estado e processo, p.113.
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De acordo Jiinger Habermas®?, esta concepgdo de democracia, constantemente atenta
as contestacOes e reinvindicacdes de todo tipo, elege o didlogo dos destinatarios (também
autores) da norma como justificativa de legitimidade do sistema juridico através do
consenso®®. O eixo de racionalidade sai da ontologia do sujeito cognoscente, passando &
argumentacdo compartilhada dos participantes da discusséo. Significa dizer: a vontade
democrética dos cidaddos se institucionaliza por meio do didlogo e da observancia das
diferencas existentes na sociedade pluricultural, a fim de que sejam reconhecidas, discutidas e
argumentadas®, sempre por intermédio de um enfoque critico.

No Brasil, a perspectiva democrética de Estado de Direito parte da Constituicio de
1988. O texto constitucional invoca “a prevaléncia concomitante da soberania popular e dos

553,

direitos fundamentais em todos os campos®’, disponibilizando ao povo mecanismos de

fiscalizacdo ampla e irrestrita do poder publico e de seus agentes (pois € 0 povo que detém a
titularidade de construir, modificar ou até destruir a ordem juridica®).

Essa alteracdo das bases interpretativas dos sistemas politico e juridico exige também
a problematizagéo do modelo de processo jurisdicional vigente. Afinal, o processo também é
garantia constitucional (art. 5°, LV°’ da CRFB) e assim deve fomentar, promover, fortalecer e

tornar efetivo o controle dos atos estatais pelo povo, atendendo aos propésitos da

2 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade, v. I. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. Habermas, ao elaborar o que chama de sistema
procedimental, busca uma estrutura normativa dialogal que permite que todos os interessados no
pronunciamento estatal percebam sua participacdo naquele ato. Os sistemas juridico-constitucionais que
antecedem o do Estado Democrético de Direito ndo abordam a relevancia da relagdo interna e equilibrada entre a
autonomia publica e a autonomia privada dos cidaddos. Preferem valorizar a pretensdo de um bem-estar desses
cidaddos que se apresentam, ora como cidaddos-proprietarios, ora como cidaddos-clientes do Estado. Além
disso, os paradigmas anteriores desconsideram “a participacéo e a fiscalizagéo dos cidadaos, que integram uma
sociedade complexa e pluralista, na constru¢do do Ordenamento Juridico, a qual, para Jirgen Habermas, deve
dar-se a partir das formas de comunicacéo entre esses cidadaos”. (THIBAU, Vinicius Lott. Presungéo e prova
no direito processual democratico. Belo Horizonte: Arraes, 2011).

% Aqui, deve se atentar para a critica da ideia de consenso no sentido de mera concordancia com o melhor
argumento. Diante do multiculturalismo, da pluralidade, da diversidade das atuais sociedades, a ideia de
“consenso” deve ser vista com reservas. Ndo se trata do sentido tradicional atribuido a palavra, ja que ndo se
deve admitir consensos prévios, institucionalizados por meios hegemdnicos ou de poder. Deve se trabalhar com
consensos provisérios, permanentemente abertos a revisdo, obtidos em espagos publicos de diversidade,
celebrados por meio do debate fora dos espacos publicos de livres e iguais em patriménio, valores e sentidos.
Nesse sentido: Cf. MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Democracia e Constituicdo: uma discussdo
necessaria. Disponivel em: http://joseluizquadrosdemagalhaes.blogspot.com.br/2013/06/1335-por-um-novo-
constitucionalismo-por.html. Acesso em 05.07.2013.

% DEL NEGRI. Controle de Constitucionalidade no Processo Legislativo: teoria de legitimidade democratica,
p.74.

 NUNES, Processo Jurisdicional Democratico, p. 216.

% MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognicdo: uma insercdo no Estado Democratico de
Direito. Curitiba: Jurua, 2008, p. 23.

" «LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” (BRASIL. Constituicdo Federal de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.  Acesso em:
22.10.2013).
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democratizacdo. Dai a se falar na necessidade de consolidacéo de uma teoria (constitucional)
do processo democratico.

No Estado Democratico de Direito, 0 processo democratico deve ser compreendido
como institui¢do viabilizadora do compromisso de promog&o da participagéo, fiscalizagéo e
controle incessantes do povo (destinatario e construtor normativo) nos atos de poder estatal
em todas as esferas, de modo a coibir abusos. O (devido) processo, consagrado pelo art. 5°,
LV da Constitui¢do, é garantia codependente de direitos fundamentais, a desenvolver-se com
base no contraditorio paritdrio como garantia de influéncia, ampla defesa como ampla
argumentagéo, participacdo de um terceiro imparcial e fundamentacéo racional das decisées™.
Edifica-se como espaco publico de discussdo e impbe a coparticipagdo dos sujeitos
processuais com igualdade temporal de fala, exigindo a implementacéo técnica de direitos
fundamentais, para que os destinatarios se reconhegam autores dos pronunciamentos que lhes
digam respeito.

O processo democrético tem, assim, no ambito jurisdicional, a tarefa primordial de
resgatar e oportunizar a discussédo de todos os interessados, garantindo a construgédo de um
espaco procedimentalizado em contraditorio, a fim de afastar protagonismos e a busca
solitaria pela aplicacdo do direito com “justica”. Neste espago publico processualizado, as
partes agem com liberdade e igualdade (dentro dos limites da lei), movendo-se por seus
préprios interesses em direcdo ao provimento final, a fim de que controlem o contetdo deste.
Dentro desta dindmica, ndo ha espaco para coercdo. O Estado ndo pode atuar coagindo as
partes a agirem. Estas sdo autbnomas e devem reconhecer-se livres na atuagdo das faculdades
e poderes processuais que a lei (e a Constituigéo) Ihes confere.

E dentro dessa perspectiva de processo, — fundado na garantia de livre e igual
participagdo de todos os interessados no provimento, segundo um modelo constitucional —,
que se desenvolverdo as incursdes sobre o instituto do 6nus da prova no presente estudo. Por
meio de uma analise critico-reflexiva, buscar-se-4 enquadrar as nogdes do referido instituto
dentro das novas exigéncias do processo constitucional democratico pos Constituicdo de

1988, com particular adeséo a teoria estruturalista®® de processo.

% BARROS, Flaviane de Magalhaes; MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Prisdo e Medidas Cautelares: nova
reforma do processo penal — lei n°.12043/2011. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.20-28.

% A expressdo “teoria estruturalista” foi cunhada por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias na obra Processo
Constitucional e Estado Democratico de Direito, em denominagdo a teoria de Fazzalari que concebe o processo
como procedimento em contraditorio. Explica o referenciado autor que a expressdo remete a ideia de
procedimento como estrutura normativa, nogéo utilizada por Aroldo Plinio Gongalves oito vezes na obra que
apresentou Fazzalari ao Brasil (BRETAS. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito, p.91).
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1.2 O processo democratico: garantias constitucionais e o 6nus da prova

O processo, aqui denominado democratico, é instituicdo que, a partir da Constituicdo
Brasileira de 1988, consoante j& dito, passou a ser compreendida como uma garantia a
implementar-se codependentemente a direitos fundamentais. A teoria do processo
democrético preconiza um processo como “metodologia normativa de garantia de direitos

603,

fundamentais™’, a desenvolver-se com base no “contraditorio paritdrio como garantia de

influéncia e ndo surpresa, ampla defesa como ampla argumentacéo e participacdo de um
terceiro imparcial ®'*”.

A nocéo de processo-garantia é sustentada pelos principios constitucionais do devido
processo (artigo 5° LV da CRFB) que permitem o controle popular dos atos de poder estatal,
propugnando a necessaria ruptura com o padréo autoritario de decisdo e com a corrupgéo das
funcbes publicas, a partir da participacdo. A base unissona dos principios do contraditdrio
paritario, ampla defesa e fundamentacdo dos provimentos formata a ideia de modelo
constitucional processo® democrético. As garantias citadas s&o de suma importancia para a
compreensdo e redimensionamento do instituto do 6nus da prova no processo democrético,

partindo da teoria estruturalista, como se vera a seguir.

1.2.1 O contraditorio, a fundamentacdo das decisbes, a ampla defesa como ampla
argumentacédo, a participacdo de um terceiro imparcial e a conexdo com o direito de

provar

Numa perspectiva democrética, a garantia do contraditério (compreedido como
didlogo permanente entre os participantes) est4 presente em todo e qualquer processo. O

contraditorio € uma das vigas-mestras do devido processo constitucional, juntamente com a

% BRETAS. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p.84-95.

. BARROS; MACHADO. Prisao e Medidas Cautelares, p.20-28.

8 A proposicdo inicial de modelo constitucional de processo foi feita pelos autores italianos Giuseppe Andolina
e Italo Vignera, com vistas & construgio de uma teoria geral de processo edificada sobre bases constitucionais e
principiologicas. O esquema geral de processo constitucional proposto pelos referidos autores possui trés
caracteristicas: a expansividade, que garante que a norma processual possa ser expandida para microssistemas,
desde que mantenha sua conformidade com o esquema geral de processo; a variabilidade, como possibilidade de
a norma processual especializar-se e assumir forma diversa em funcdo da caracteristica especifica de um
determinado microssistema, desde que em conformidade com a base constitucional; e, por fim, a
perfectibilidade, como capacidade de o modelo constitucional aperfeicoar-se e definir novos institutos por meio
do processo legislativo, mas sempre de acordo com o esquema geral (ANDOLINA, italo; VIGNERA, Giuseppe.
I fondamenti costituzionali della giustizia civile: il modelo costituzionale del processo civile italiano. 2.ed.
Torino: G. Giappichelli, 1997, p.9-10). Cf. BARROS; MACHADO. Prisdo e Medidas Cautelares, p.18-19.
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ampla defesa, a fundamentacéo das decisdes jurisdicionais e a reserva legal®®. Propicia a
atuacdo em igualdade pelos participes do procedimento, afasta protagonismos, viabiliza
controle e influéncia destes nas decisdes que lhes digam respeito. Trata-se de uma garantia
fundamental que se conecta as garantias de isonomia (igualdade de tratamento, temporal de
fala, prova e argumentacdo), fundamentagdo racional das decisdes jurisdicionais, ampla
defesa e a participacdo de um terceiro imparcial. O processo desenvolvido em contraditério
assegura que o pronunciamento jurisdicional obedeca & reserva legal e se fundamente no
direito debatido pelas partes, bem como nos fatos por elas reconstruidos nos autos®.

Estruturada sobre uma base trindbmia — “informagéo—reagéo—diélogoes”

-, @ garantia do
contraditorio permite as partes o efetivo controle da fundamentacéo das decisdes e da propria
prova produzida nos autos, garantindo influéncia, ndo surpresa e legitimidade daquelas. A
forma de estruturacdo procedimental do processo em contraditorio permite que a decisdo

“seja construida processualmente dentro de um espaco juridico-discursivo®”

, 0 que legitima
0 conteudo das decis@es jurisdicionais, como fruto da coparticipacéo dos sujeitos do processo,
propiciando a implementagéo de direitos e garantias fundamentais das partes®’.O contraditério
é, assim, garantia conquistada de ambas as partes e se “transforma numa exigéncia da
instrumentalidade técnica do processo™, ja que a ideia que estd em sua base “é a de evolucdo
da préatica da democracia e da liberdade, em que os interesses divergentes ou em oposi¢do
encontram espaco garantido para a sua manifestagdo, na busca da decisdo participada®®”.
Dai a se falar em contraditorio como garantia de influéncia. As partes tém o direito de influir
argumentativamente®®, em condicbes de igualdade, no desenvolvimento e resultado do
processo, construindo coparticipativamente o pronunciamento decisorio.

Nesse tocante, também se evidencia a interdependéncia entre contraditério e
fundamentacéo das decisdes, ja que, ao se exigir que a decisdo respeite o contraditorio, ndo ha
como se permitir que esta seja um ato isolado, fruto do solipsismo, da magnanimidade de um
terceiro imparcial e livre da prova produzida nos autos. A fundamentagéo do julgado deve ser
elaborada a partir da discusséo travada e da prova produzida nos autos segundo o modelo

legal, sendo vedado ao juizo decidir fora disso”.

8 BRETAS. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 93.

® LEAL. O contraditério e a fundamentacéo das decisdes, p.77.

% BRETAS. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p.94-95.

% | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p.140.

8 BRETAS. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 11.

% GONCALVES. Técnica Processual e Teoria do Processo, p. 171.

% NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p.227.

"0 E nesse sentido que, conforme se vera adiante, o 6nus da prova pode ser compreendido como regra de controle
da atuacdo do 6rgdo jurisdicional. Isto porque, sendo vedado ao juizo decidir fora daquilo que se encontra
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Do amélgama entre contraditdrio e fundamentacéo racional das decisbes também se
extrai uma codependéncia entre a ampla defesa, ampla argumentagéo e prova. No processo
democrético, compreende-se o direito de acdo como direito ao processo constitucionalmente
garantido, e, por isso, o direito de acfo é de todos os afetados pelo provimento™. Assim, as
partes entram no processo em condigdes de igualmente argumentar, de forma ampla. E, por
isso, tém a garantia de um tempo procedimental igual para reconstruirem o caso concreto,
produzirem provas e discutirem quais sdo as normas aplicaveis no caso em julgamento. E
justamente da ampla argumentacdo que decorre o direito fundamental a producdo de provas,
e, consequentemente, o direito das partes de, livre e conscientemente, assumirem o 6nus
correspondente a sua néo producéo’.

Por fim, alia-se ao contraditorio, a fundamentacdo e & ampla defesa, a garantia do
terceiro imparcial, que assegura as partes a seguranca necessaria para um julgamento
equidistante e tecnicamente adequado, segundo o modelo legal. A garantia de um terceiro
imparcial ndo pretende a retirada da subjetividade do juiz, “mas sim que o juiz, no exercicio
da tarefa de julgar, seja equidistante das partes, que ndo julgue mais de uma vez 0 mesmo
caso, que ndo analise e fundamente sua decisdo com base em argumentos axiologicos™. O
terceiro imparcial ndo pode extrapolar argumentos juridicos, sendo obrigado a construir sua
decisdo coparticipativamente com as partes. E por isso que é tdo importante que se garanta a
elas a igual oportunidade de influéncia, de producdo de provas, de apresentar seus
argumentos, paritariamente. A garantia de participagdo e julgamento por um terceiro
imparcial, que deve ser equidistante das partes e também no seu discurso, supera “a
referéncia paternalista e socialista” de decisdo, num encaminhamento democrético que
assegura as partes a oportunidade de efetivamente influirem na construcdo dos provimentos’®,

Nesse contexto, irrompe o desafio de indagar se as concepgdes presentes na literatura
juridico-processual (brasileira e estrangeira) acerca do 6nus da prova atendem as exigéncias
de participagédo, liberdade, interesse e igualdade viabilizadas pelo ideal de processo

democrético, bem como as garantias de fundamentacdo e controle das decisdes. Serd que

acertado e provado nos autos, deve necessariamente decidir pelas regras do énus em caso de divida ou incerteza
a respeito da matéria fatica, evitando julgamentos com base em maximas da experiéncia, equidade ou
criacionismo.

T BARROS; MACHADO. Prisao e Medidas Cautelares, p.24.

2 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Tradugdo: Vitor de Paula Ramos.
Marcial Pons: S&o Paulo, 2012, p.259.

® BARROS, Flaviane de Magalhdes; COUTINHO, Carlos Marden Cabral. Principio de Imparcialidade e
Reformas dos Estatutos Processuais: Analise Critica a Luz do Modelo Constitucional de Processo. Artigo
publicado nos Anais do XX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Belo Horizonte/MG, 2011.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br. Acesso em: 20.11.2012.
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limitada ideia de encargos de prova se adapta a realizagdo de direitos fundamentais por meio
do processo? Antes de se adentrar neste debate e se desenvolver a proposta tedrica para énus
da prova no processo democratico, ainda no intuito de fixar premissas teoricas para o
problema enfrentado, faz-se uma breve digressdo as propostas de Elio Fazzalari na teoria

estruralista do processo.
1.3 A prova no processo democrético: releitura da(s) nocéo(s)
1.3.1 A contribuicdo de Elio Fazzalari: a teoria estruturalista

O redimensionamento do contraditdrio (e por via de consequéncia, direta ou indireta,
das demais garantias do processo) e, mais diretamente, a proposta tedrica do presente estudo
para a nogéo de 6nus da prova séo frutos de uma releitura dos institutos da a¢éo, do processo e
do procedimento proposta por Elio Fazzalari (1958), divulgada no Brasil por Aroldo Plinio
Gongalves (1992).

Fazzalari elabora a teoria do processo como procedimento em contraditorio (aqui
também tratada por teoria estruturalista) como alternativa de substituicdo a “mumificada

teoria do processo como relagdo juridica’™”.

Fazzalari reinterpreta a ideia do género
“procedimento”, compreendendo o aludido instituto como estrutura normativa composta de
uma sequéncia de normas, atos e posicdes subjetivas’™ que se interligam de forma especial e
preparam o provimento jurisdicional. O procedimento segue um modelo legal em Fazzalari, e,
por isto, é destinado a participacdo de todos aqueles em cuja esfera juridica o ato final é
destinado a surtir efeitos. A partir da nogao genérica de procedimento, Fazzalari reconstroi as
nogdes de agdo e processo.

O direito de agdo torna-se de todos os afetados pelo provimento™. Fazzalari o
compreende como legitimagdo ao respectivo provimento ou direito ao processo

constitucionalmente garantido’’. Com base nesta compreensdo, o processualista italiano

" BRETAS. Processo constitucional e estado democratico de direito, p. 90.

™ GONCALVES. Técnica Processual e Teoria do Processo, p.79.

® BARROS; MACHADO. Prisdo e Medidas Cautelares, p.24. Em Fazzalari, segundo Aroldo Plinio, o conceito
de acdo é renovado “como uma série de ‘posicOes subjetivas compostas’, atribuidas as partes, no processo, em
todo o curso do processo, em correlacdo com as atividades do juiz, no exercicio da jurisdi¢do™. Por isso, “na
estrutura normativa do processo [como procedimento em contraditério] os poderes, faculdades e deveres das
partes ndo podem ser exigidos. Tém elas a liberdade de transforma-los em 6nus [quando ndo exercidos esses
poderes, faculdades e deveres]”. (GONCALVES. Técnica Processual e Teoria do Processo, p.171).

T CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p.303.
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rompe com a perspectiva de bilateralidade (a¢do do autor / defesa do réu) tipica da concepcéo
de vinculos de subordinacdo propugnada pela teoria do processo como relagéo juridica.

A ideia de acéo proposta por Fazzalari representa uma ruptura definitiva com nogéo a
actio romana (que é replicada pela teoria da relacéo juridica e esta intimamente conectada ao
conceito de direito subjetivo: como poder do autor de exigir do réu determinada conduta). I1sso
porque o direito de acdo, para Fazzalari, surge para alguém na medida em que este se encontra
em situacdo de vantagem em relagdo a um bem; ndo em relagdo a outro sujeito. Portanto, de
acordo com o processualista italiano, um sujeito ndo esta em situagdo de superioridade ou
pode exigir determinada conduta de outrem. A situagdo de vantagem ocorre em relagdo a um
bem e é esta situacéo que confere a alguém legitimidade para iniciar o procedimento’®. Agéo,
em Fazzalari, dessa forma, equivale a legitimacdo para o procedimento e, por conseguinte,
para o provimento.

O procedimento, por sua vez, estrutura-se sobre situagdes juridicas que se
desenvolvem como ““posicdes subjetivas de vantagem” de um sujeito ““em relacdo a um bem”
e “[...] que resultam ou da norma”; “ou do enderecamento, pela norma, de obrigagdes
(contetidos de deveres) a outro ou outros sujeitos [...]””. Estas situagfes, a seu turno,
permitem “[...] o exame de poderes, faculdades e deveres na correlacdo da posicéo subjetiva
com a norma®®”. O procedimento é compreendido como uma estrutura técnica de atos
juridicos sequenciais, numa relacdo espago-tempo, segundo um modelo legal, em que o ato
inicial ¢ sempre pressuposto do subsequente e este extensdo do antecedente, e assim

sucessivamente, até o provimento final®

. O procedimento se desenvolve dentro de uma
estrutura normativa (constitucional) de licitude, fazendo surgir para as partes poderes,
faculdades e deveres processuais. Nunca obrigacdes em relagdo ao outro sujeito®’. Estes
poderes, faculdades e deveres processuais, segundo Fazzalari, podem livremente se converter
em Onus. E dai a importancia do autor para este estudo.

Onus, para Fazzalari, sdo desvantagens, consequéncias processuais ligadas ao no
exercicio de poderes, faculdades ou deveres processuais. Deste modo, toda vez que uma parte
decide, deliberada e conscientemente, abrir mao do exercicio de determinado poder, faculdade

ou dever processual, este se converte em 6nus. O conceito de 6nus em Fazzalari sera de

8 EAZZALARI, Elio. InstituicBes de Direito Processual. Traducdo: Eliane Nassif. Campinas: Bookseller, 2006,
p. 122.

* GONCALVES. Técnica Processual e Teoria do Processo, p. 136.

% GONCALVES. Técnica Processual e Teoria do Processo, p. 169.

8 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 246.

8 EAZZALARI. InstituicBes de Direito Processual, p. 113-115.
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fundamental importancia para construcdo da proposta tedrica apresentada neste estudo.
Retornar-se-a, com maior profundidade, & analise da teoria de Fazzalari no segundo Capitulo.

Igualmente é necessério destacar a perspectiva fazzalariana de processo. De acordo
com o autor italiano, o processo também se desenvolve sob o género do procedimento®.
Processo € espécie de procedimento desenvolvido em contraditdrio (paritario) entre as partes.
Por meio do aludido conceito, o tedrico rompe, igualmente, com o projeto relacionista, na
medida em que rejeita da ideia de vinculo de sujeicdo entre autor e réu (estes se encontram em
posigdes de vantagem ou desvantagem em relagdo a um bem). As partes entram e participam
da discusséo processual em condigOes de igualdade, superando a nogdo de que o autor tem
sempre mais razao que o réu.

O contraditorio, em razdo dessa nova perspectiva, passa a ser compreendido como
garantia de participacdo das partes em simétrica paridade, o que elimina os vinculos de
subordinacdo tipicos da teoria da relagdo juridica. E esta nocdo conjugada a visdo
procedimental habermasiana, faz com que o contraditorio seja compreendido como um espago
procedimentalizado para vialibilizagdo da participagcdo na construgdo do provimento: “Os
destinatarios do pronunciamento decisério [...] passam a ter a oportunidade de influir em
que tal pronunciamento (ato final do procedimento) seja favoravel aos seus interesses®*””,

O modelo de processo proposto por Fazzalari, conjugado também a acréscimos
posteriormente trazidos pelo modelo constitucional de Andolina e Vignera, confere
preponderancia a realizacdo das liberdades previstas constitucionalmente. O processo como
procedimento em contraditorio garante liberdade e igualdade (de atuacdo, de argumentacéo,
espaco e tempo procedimentais) as partes, unindo-se as exigéncias constitucionais da
fundamentacdo racional das decisbes, do direito a prova (e a opgdo pelo 6nus a este
conectado), a ampla argumentacdo (ampla defesa) e & participacdo de um terceiro imparcial.
Por isso, a proposta de Fazzalari, com acréscimos do modelo constitucional de processo,
representa uma ruptura com o padrdo de atuacdo solipsista e autoritirio do juizo,
possibilitando a participacdo e a liberdade de atuacdo das partes, em simétrica paridade,
segundo o modelo legal, na formagéo da deciséo jurisdicional.

Encaminha-se, justamente nesse ponto, para as nogdes de prova e onus adequadas ao
Estado e ao processo democraticos. O direito de provar, no Estado Democrético de Direito, é
uma garantia constitucional inafastavel. Trata-se de uma liberdade constitucionalmente

assegurada e concretizadora do devido processo legal, em conexdo direta com os demais

® FAZZALARI. InstituigBes de Direito Processual, p.119-121.
8 BRETAS. Processo constitucional e estado democratico de direito, p.91.
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principios do devido processo. Como direito (poder e faculdade) constitucionalmente
garantido a qualquer das partes dentro da estrutura normativa procedimental, o direito de
provar, quando ndo exercido, converte-se num dnus, cuja reparticio segue um modelo legal®.
Este 6nus se manifesta toda vez que o sujeito decide (livre e conscientemente) ndo produzir
prova de suas alegagdes. Provar é, assim, um direito processual e constitucional cujo néo-
exercicio estd conectado a um 6nus. Desse modo, a prova e seu dnus respectivo, a partir da
Constituicdo de 1988, devem ser compreendidos como “instituto(s) juridico(s) estruturante(s)
do procedimento e vinculante(s) (discursivo-legal) da fundamentacéo decisional®”. Trata-se
de possibilidades juridicas, direitos assegurados, cujo exercicio se situa dentro do espectro de
opcao e liberade de seus titulares, ndo deveres legais.

A partir de Fazzalari e do modelo constitucional de processo democratico
implementado pela Constituicdo de 1988, o direito a prova ndo pode ser compreendido dentro
de uma perspectiva bilateral (relacionista) que imp&e a existéncia de um correlato dever de
prova. Ja se disse que a perspectiva de processo democratico é incompativel com atos de
coercdo ou de sujeicdo de um sujeito em face do outro ou mesmo do Estado em relagdo as
partes. Portanto, a incidéncia de um dnus conectado & prova, ndo torna o direito de provar um
dever de apresentar prova, porque o 6nus é uma conseqiiéncia processual (decorrente da
auséncia do exercicio de provar). A prova projeta-se como garantia da ampla argumentacéao
das partes e seu exercicio orienta-se no interesse destas, ndo por imposic¢éo do Estado.

De acordo com Flaviane Barros e Felipe Machado:

“na perspectiva do processo jurisdicional [democratico], da ampla argumentagéo
decorre o direito a prova [...], a necessidade de se garantir que as partes possam

ter o tempo processual para reconstruir o caso concreto e discutir quais as normas
8733

juridicas prima facie aplicaveis sdo mais adequadas®”.

Portanto, por meio das garantias da prova e do 0Onus, permite-se as partes a
reconstrucdo dos fatos narrados de forma completa, conferindo a elas o direito de exercer
ampla argumentacdo na construcéo do provimento. O exercicio amplo da prova (ou a opgao
pelo 6nus) afasta a abertura para a discricionariedade e subjetivismo do juizo, eis que permite
o controle pelos jurisdicionados das decisdes que Ihes afetaréo.

Nessa nova caracterizacdo democratica do direito a prova e do dnus a esta conectado —

como liberdades garantidas, conferidas ao cidaddo e correlacionadas ao direito a ampla

8 Refere-se aqui ao sistema de distribuicéo legal (estética ou dinamica) dos encargos probatérios. No Brasil, a
regra geral de dsistribuicdo do 6nus da prova é preconizada pelo artigo 333 do Codigo de Processo Civil vigente.
% MADEIRA. Processo de conhecimento e cognicao, p.176.

% BARROS; MACHADO. Prisdo e Medidas Cautelares, p.24-25.
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argumentacdo — , surge também a necessidade de se indagar se a prova se presta & “busca da
verdade” ou se tem por finalidade a reconstituicdo da “verdade dos fatos”. Afinal, se a parte
tem a liberdade de escolher ndo fazer prova de suas alegagdes, teria o dever de dizer a
verdade? Deve colaborar com o juizo para que a “verdade” seja descoberta?

Ora, a busca da verdade seria uma responsabilidade do 6rgdo jurisdicional? O
processo é espaco para se buscar a “verdade”? Serd mesmo que a partir de uma reconstrugao
processual do caso, alicergada sobre as bases do devido processo, em discussdo compartilhada
em torno dos instrumentos de prova, se é capaz de se chegar a uma Unica e absoluta
“verdade”? E possivel uma “verdade processualmente objetivavel”, ou ainda, hermenéutica e
argumentativamente consensual, ou 0 que Se cogita no processo € um mero juizo de
verossimilhanga? A “verdade” como resultado da convergéncia da argumentacdo das partes,
pode mesmo ser denominada “verdade”? Estas também séo preocupacdes do estudo (tratadas
no Gltimo Capitulo), j& que a argumentacdo e a pretensa “busca pela verdade” sdo questdes
indissocidveis do 6nus da prova — objeto principal deste trabalho. A argumentagdo das partes
envolve um dever ou uma liberdade (poder / faculdade) de provar®®?

Antes de se tragar o percurso para se encontrar respostas para as questes formuladas,
cumpre destacar que aqui se defende que o direito de provar, como dantes observado, ndo esta
associado a obrigacdo ou ao dever de subministrar provas das alegagdes. A simples existéncia
do 6nus ndo gera um correlato dever a faculdade / poder de provar. A visdo de dever, de
vinculo de sujeigdo, repete-se, a partir de Fazzalari, é incompativel com a nogdo democrética
de processo. Partindo desta premissa, far-se-4& uma breve digresso a respeito das nogdes de
prova mais comuns na literatura juridico-processual, a fim de se descartar ideias que ndo se
compatibilizam com o conceito de 6nus ora proposto, lembrando que prova é uma palavra

utilizada na linguagem juridica nos mais diversos sentidos.
1.3.2 Esbogo conceitual de prova
Prova®® é um vocabulo polissémico. No sentido juridico, costuma-se referir & prova

como “atividade probatdria”, meio para se buscar a “verdade” dos fatos, procedimento pelo

qual os sujeitos processuais buscam obter o resultado do processo ou mesmo como

8 TARUFFO. Uma simples verdade, p.259.

# Morfologicamente, prova deriva do latim “probatio” que significa prova, ensaio, verificagdo, inspecdo, exame,
argumento, razdo, aprovagdo, confirmacdo, provindo do termo probare (probo, as, are) com significado de
provar, ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito de alguma coisa,
persuadir alguém de alguma coisa, demonstrar (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciaria Civel e no
Comercial. v. | — Parte Geral. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1952, p.3-4).
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mecanismo que leva a formagdo da conviccdo do juiz’. Numa abordagem cientifico-
democrética, fala-se em prova como garantia processual-fundamental das partes,
instrumentada de acordo com os meios legalmente permitidos, para a reconstrugdo dos fatos
objeto da narrativa no processo e a qual se encontra vinculado um 6nus. A prova € garantia
direta e intimamente relacionada com o exercicio da ampla argumentacéo e que viabiliza a
construcdo compartilhada dos pronunciamentos decisorios. Conforme acima exposto, trata-se
de um direito fundamental ligado & fundamentacéo racional dos provimentos e garantia de
influéncia.

Ha concepcgdes de prova das mais diversas na literatura juridico-processual.

Para Michele Taruffo as inUmeras teorias e definicbes atualmente existentes sobre a
prova, nada mais sdo que simples reformulacdes, em cada caso condicionadas por diferentes
fatores culturais e técnico-juridicos, extraidas de uma ideia fundamental: a de que a finalidade

1 dos fatos.

da prova consiste em estabelecer a “verdade

Ainda adverte Taruffo, complementando o raciocinio, que uma nocao geral de prova
passa pelo conceito de ““elemento de confirmacdo de conclusfes referentes a afirmacdes
sobre fatos”, ou ainda, “premissas de inferéncias dirigidas a fundamentar conclusdes
consistentes em afirmacgbes sobre fatos”. Essa nogdo logica de prova, como elemento que
fundamenta qualquer juizo, segundo o autor, diferencia-se da nogdo juridica do instituto, j&
que esta pode ser também analisada no contexto das evidéncias e inferéncias (evidence and
inference)®. Ou seja, a prova juridica ou judicial seria “qualquer género de dados
cognoscitivos, de procedimento ou de meio que produz informacdes possiveis de utilizacdo
para apuracdo da verdade dos fatos™”. Portanto, para Taruffo, as “normas sobre as provas
sdo um objeto natural de estudo em perspectiva epistemoldgica, visto que dizem respeito ao

procedimento com que se apuram os fatos no processo®”.

% CAMBI, Eduardo Augusto Salomao. Direito Constitucional & Prova no processo civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.47.

°L A base tedrica do instituto da prova ndo pode ser a verdade. Contudo, as cogitacdes sobre essa controvertida
“verdade” serdo analisadas a frente, como ja foi dito. Nesta secdo, por ora, serdo dedicados esforcos tdo apenas
ao exame das nogOes de prova, verificando em que medida estas podem se adequar as perspectivas do processo
democrético.

%2 TARUFFO, Michele. La Prueba de los hechos. 2. ed. Traducién: Jordi Ferrer Beltran. Madri: Editorial Trotta,
2005, p.20-21.

% TARUFFO. La Prueba de los hechos, p.327-329. Esclarece o autor que “No ambito do processo isso equivale
a fazer referéncia, sobretudo, as regras que disciplinam a producdo das provas e sua utilizacdo, ou seja, ao
direito das provas e a equivalente nogdo anglo-americana de law of evidence”. (TARUFFO. Uma simples
verdade, p. 164).

% TARUFFO. Uma simples verdade, p. 164.

% TARUFFO. Uma simples verdade, p. 164, nota 28.
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Hernando Devis Echandia define provas judiciais como “o conjunto de regras que
regulam a admisséo, produgdo, assungdo e valoragdo dos diversos meios que se pode
empregar para levar ao juiz a convicgdo sobre os fatos que interessam ao processo®®”.

De acordo com Sentis Melendo, a prova

“[...] se presta a testar ou verificar a qualidade de algo; em sentido juridico, a
prova ndo pode ser entendida como nada diferente disto. A prova judicial ou
processual (de qualquer espécie que seja) ndo pode ir além do fato de comprovar a
qualidade ou existéncia de alguma coisa”’”".

Carnelutti, por sua vez, afirma que a prova em sentido juridico presta-se a demonstrar
a verdade formal dos fatos discutidos em juizo, mediante procedimentos determinados,
através dos meios legais legitimos®. Provar, entfo, para o aludido autor, é evidenciar, fazer
ver a exatidao e autenticidade (fidelidade) dos fatos que estdo sob debate. Trata-se da fixagdo
formal do fato controvertido, condicionada por percepcdes obtidas e dedugdes extraidas de
acordo com o ordenamento juridico. Essa “verdade” dos fatos que se busca comprovar,
segundo Malatesta, é a “conformagc&o da nocao ideoldgica com a realidade®”.

Alerta Moacyr Amaral dos Santos que, no sentido juridico, o vocébulo prova pode
significar:

“a producdo dos atos e dos meios com 0s quais as partes ou 0 juiz entendem
afirmar a verdade dos fatos alegados (actus probandi); significa acdo de provar,
de fazer a prova. Nessa acepcdo se diz: a quem alega cabe fazer a prova do
alegado, isto é, cabe fornecer os meios afirmativos da sua alegagéo. Significa o
meio de prova considerado em si mesmo. Nessa acepgéo se diz: prova testemunhal,
prova documental, prova indiciaria, presuncgéo. Significa o resultado dos atos ou
dos meios produzidos na apuracéo da verdade. Nessa acepcéo se diz: o autor fez a
prova da sua intengéo, o réu fez a prova da excec&o'*’”.

Esses significados, sinteticamente abordados por Santos, aparecem de forma reiterada
entre tedricos que os concebem (corriqueiramente) em trés categorias: prova como meio,

prova como atividade e prova como resultado.

% ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo I. Buenos Aires: Victor P. de
Zavalia, 1976, p.15. No original: “el conjunto de reglas que regulan la admission, producion, assuncion y
valoracion de los diversos medios que pueden emplearse pra llevar al juez la conviccion sobre los hechos que
interesan al proceso™.

 MELENDO, Santiago Sentis. La Prueba. Buenos Aires: EJEA, 1978, p.38. No original: “si en sentido
escuetamente idiomatico la prueba consiste em acreditar o verificar la bondad de algo, en el orden juridico por
prueba no puede entenderse nada diferente de esto. La prueba judicial o prueba en el proceso (de cualquiera de
las especies de que se trate) no puede consistir mas que en hacer bueno algo™.

% CARNELUTT], Francesco. A prova civil. Tradugéo: Lisa Pary Scarpa. Campinas: Bookseler, 2001, p.72-73.

® MALATESTA, Nicola Framarino del. A légica das provas em matéria penal. Traducéo: Waleska Girotto
Silverberg. 3. ed. Campinas: Conan, 1995, p.21.

% prova Judiciaria Civel e no Comercial, p.11-12.
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A respeito das trés categorias, Rui Manuel de Freitas Rangel enuncia, amparado em

Manuel de Andrade que

“a) a prova como actividade probatéria (ou instrutéria) é a actividade (actos
processuais) dirigida aos fins proprios da instrucdo; b) a prova como resultado
(resultado probatorio) é a demonstracao efectiva (segundo a convicgéo do juiz da
realidade dum facto), da veracidade da correspondente afirmagdo, designando
ainda os dados fornecidos pela actividade probat6ria, mesmo que ndo conduzam a
efectiva demonstracdo dos fatos visados; nesta viséo fala-se, também, de material
probatorio (Beweis-Toff); ¢) a prova como motivo ou argumento probatorio,
(Beweisgrund) representa qualquer elemento (do material probatério) que tenha
produzido a conviccdo do juiz qualquer razdo determinante dessa convicgdo™®”.

Independentemente da nogdo de prova que se adote (como atividade, meio ou

resultado), uma conclusdo é certa: numa perspectiva do instituto adequada ao processo

democrético, a prova ndo pode ter como finalidade exclusiva o conhecimento (ou

convencimento) do juizo. Afinal, no processo democratico, ndo se pode ressuscitar

prova produzida pela outra e pode até convencer o adversario de boa-fé

“a maxima ‘ludici fit probatio’, nem afirmar como o outrora se fazia, que o
destinatario da prova é o juiz e ndo o adversario (Fides seu probatio est facienda
iudici non adversario). Cada uma das partes tem o direito de conhecer e criticar a

510255

Significa dizer: uma concepgdo de prova adequada & concepcdo democratica de

processo, passa pela ideia de garantia do devido processo constituciona

|103

Nesse sentido, destaca Leonardo Greco citando Giovanni Verde que, hodiernamente,

toda a reflex&o sobre a prova deve considerar:

“a necessidade de construir a investigagdo do juiz como racional; b) a
possibilidade-necessidade logica de distinguir a questdo de fato da questdo de
direito; c) possibilidade-necessidade de indicar um modelo racional que permita
ao juiz a reconstrucdo dos fatos; d) a articulada qualificacdo juridica dos fatos; €)
a possibilidade de controle da racionalidade de tais escolhas por parte dos
jurisdicionados, dos Tribunais Superiores e demais cidaddos. O processo moderno
tem carater racional, assentando-se sobre uma avaliacdo dos fatos que deve
explicitar-se em argumentagfes controlaveis ou aceitaveis por toda a
coletividade®*””.

101 RANGEL, Rui Manoel de Freitas. O Onus da Prova no Processo Civil. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2006, p.23.
12 TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, v. I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982,

p. 402.

103 BRETAS, Ronaldo de Carvalho de; SOARES, Carlos Henrique. Manual Elementar de processo civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p.353.
104 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano IV, n°4 e Ano V,

n°s —2003-2004, p.221.
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O instituto juridico da prova, numa nogdo democraticamente compartimentada, deve

configurar-se pela

“conjuncgdo-garantia dos principios juridicos da isonomia, ampla defesa,
contraditorio e do due process of law (direito a procedimentacdo das alegacgdes de

direitos pela conexdo normativa de fonte democratica e nédo pela relacdo juridica

entre os sujeitos processuais)'®”.

A prova “é fator de visibilidade de argumentacdo juridica”, ela impde “a
participacdo logico procedimental das partes na preparagédo do provimento (sentenca e ndo
como sujeitos passivos (privados de liberdade procedimental)*%®”,

Por isso, no processo democrético, deve-se abandonar definitivamente a concepcéo de
prova como instrumento para se chegar a verdade dos fatos por meio do processo, conforme
ficard claro no quinto e Gltimo capitulo. Falar-se em verdade, como valor absoluto e marco
universal para todos os valores, como dogma universal, é inapropriado nas democracias
plurais e transdisciplinares. VVerdades s6 existem no campo das doutrinas religiosas, sociais ou
politicas extremistas e ndo devem constituir objeto de busca ou finalidade do processo
democrético.

Serdo brevemente delineadas (por amostragem) algumas concepgdes de prova,
presentes na literatura juridico-processual nacional e estrangeira, a fim de se sedimentar
arcabouco tedrico para compreensdo das consideracdes tecidas ao longo da investigagéo. Essa
tentativa de sistematizacdo de uma nog&o juridica de prova adequada ao processo democréatico
faz-se importante, porque é por meio da “[...] prova e da fase instrutoria em que se encontra

inserido, que repousa e se estrutura o 6nus da prova e suas regras de reparticao’®””,

1.3.2.1 A prova é atividade?

Dentro da corrente que conceitua prova como atividade, Hernando Devis Echandia

define a prova:

“como atividade do juiz e das partes ou como os varios métodos utilizados para
obter a conviccao do juiz sobre a existéncia ou inexisténcia dos fatos a respeito dos
quais ira proferir sua decisdo, as provas sdo atos juridicos processuais, porque elas
envolvem a vontade humana'®®”.

1% |LEAL, Rosemiro Pereira. A prova na teoria do processo contemporaneo. Relativizagdo inconstitucional da
coisa julgada. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 53.

1% | EAL. Relativizacdo inconstitucional da coisa julgada, p. 54-55.

1 RANGEL. O Onus da Prova no Processo Civil, p.21.

1% ECHANDIA. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo I, p.19. No original: “como actividad del juez o
las partes o como los diversos medios utilizados para obtener el convencimiento del juzgador sobre la existencia
o0 inexistencia e las caracteristicas de los hechos sobre los cuales deve proferir su decision, las pruebas son
actos juridicos procesales, porque en ellas interviene la voluntad humana™.
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Provas, para os defensores dessa nogéo, sdo atividades humanas desenvolvidas por
diversos sujeitos, pelas quais os meios de prova comunicam ao julgador o conhecimento dos
fatos, de modo adequado a influir no seu julgamento. Na prova judiciéria, provar é o
procedimento ou atividade probatdria, com todos 0s seus atos de proposi¢do, admissdo e

109

producéo . Ainda com a nogdo de prova como atividade, Francesco Carnelutti define prova

como a acdo de comprovar a existéncia de um fato, isto €, o procedimento utilizado para a
verificacio da exatiddo do que é afirmado*™.

Igualmente conceituando a prova como atividade, alertam Marinoni e Arenhart,
esteados em Proto Pisani, que a prova “pode representar o procedimento através do qual
aqueles instrumentos de cognigdo [meios de prova] se formam e sdo recepcionados pelo
juizo”, o que da a ideia de prova como “[...] atividade l6gica, celebrada pelo juiz, para o
conhecimento dos fatos (percep¢éo e dedugdo)”. Tem-se a prova como atividade ldgica do
conhecimento ligada & ideia de “reconstru¢do (pesquisa) de um fato, que € demonstrado ao
magistrado, capacitando-o ter a certeza sobre os eventos ocorridos [...]””, 0 que “significa
fazer conhecidos para o juiz os fatos controvertidos e duvidosos, e dar-lhe a certeza do seu

modo preciso de ser'**”’

. A nogdo de prova como atividade, que restringe a prova a uma
atuacéo que conduziria a um resultado quanto aos fatos afirmados no procedimento, tem a
adesdo de autores como Giuseppe Chiovenda, José Alberto dos Reis, James Goldschimidt,

Adolf Schénke e Antonio Dellepiane™.
1.3.2.2 A prova é meio?

Sustenta-se, nessa corrente, que a prova teria vinculagéo direta com os meios de prova
utilizados durante a atividade instrutdria desenvolvida em juizo. Consoante Rosemiro Pereira
Leal “provar em direito € representar e demonstrar, instrumentando, os elementos de prova
pelos meios de prova. A exemplificar, a pericia € um meio de prova para o exame de

elementos de prova™”.

19 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano IV, n°4 e Ano V,
n°5 — 2003-2004, p.229.

110 sistema de Direito Processual Civil, v. 11, p.495-496.

1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, v. V.
Tomo |. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.64-70.

2 THIBAU, Vinicius Lott. Presuncdo e prova no direito processual democratico. Belo Horizonte: Arraes,
2011, p.31-33.

3 | EAL. Teoria Geral do Processo, p.173.
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Para Arruda Alvim, as provas sdo meios definidos pelo direito como idoneos a
convencer o juiz da ocorréncia de determinados fatos que vierem aos autos pela atividade das

114

partes™". Marinoni e Arenhart constatam que a prova pode significar ““[...] os instrumentos de

que se serve 0 magistrado, para conhecimento dos fatos submetidos a sua andlise, sendo

1152 'No mesmo sentido

possivel aqui falar-se em prova documental, prova pericial, etc.
Liebman define prova como sendo os meios que servem para dar o conhecimento de um fato,
e por isso para fornecer a demonstracdo e para formar a convicgdo da verdade de um fato
especifico™®®.

Prova, para esta corrente, seriam todos os meios de comunicagdo que transmitem oS
fatos probantes ao conhecimento do 6rgéo jurisdicional. Sdo os testemunhos, os documentos,
depoimentos pessoais das partes, os laudos periciais ou quaisquer outros, ainda que ndo
previstos em lei. Dentro dessa corrente, que restringe @ nogao de prova a meio, encontram-se
como principais expoentes Eduardo Couture, Anténio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart,
Sérgio Bermudes, José Eduardo Carreira Alvim, Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato

Correia de Almeida e Eduardo Talamini*’.

1.3.2.1 A prova é resultado?

A citada corrente defende que a prova ndo seria um ato ou uma atividade que
conduziria a um resultado quanto aos fatos afirmados no procedimento, sequer seria a prova
um meio ou conjunto de meios tendentes a obtencéo desse resultado. A prova é conceituada
como o proprio resultado a que aludidos atuagdo e meios tendem. Porque provar ndo €
descobrir, mas antes, confirmar algo ja descoberto, embora duvidoso™*®.

Para Castro Mendes, “a prova é um resultado juridicamente relevante, ndo € um efeito

juridico, mas um fendmeno juridico. O seu genus é, portanto, este: o resultado.” O

referenciado autor qualifica como resultado (prova), a demonstracdo da realidade dos fatos

14 Manual de Direito Processual Civil, v. II. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.399.

115 Comentarios ao C4digo de Processo Civil, v. V, p.64-70.

118 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, v. II. Tradugdo: Candido Rangel Dinamarco.
Palmas: Intelectus Editora, 2003, p.80.

1 THIBAU. Presuncéo e prova no direito processual democratico, p.31-33.

18 CASTRO MENDES, Jodo de. Do Conceito de Prova em Processo Civil. Lisboa: Edicoes Atica, 1961, p. 270-
274.
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alegados em juizo. Portanto, a prova teria como finalidade a demonstracdo, ndo a descoberta
da verdade dos fatos™*’.

Adverte Rui de Freitas Rangel que “os autores que sustentam esta teoria,
fundamentam-se no principio dispositivo que domina o nosso processo, concluindo que a

prova ndo é descoberta, mas confirmacéo de algo que foi previamente formulado
nocdo de prova conecta-se a ideia das partes confirmarem as suas versdes sobre os fatos e o
juiz escolher, ap6s a producdo das provas, uma dentre as versdes apresentadas'?’. S&o
difusores dessa corrente Jodo de Castro Mendes, Carl Joseph Anton Mittermayer, Tércio

Sampaio Ferraz Janior e Misael Montenegro Filho'%.

1.4 O sincretismo da legislag&o brasileira e a nogdo democrética de prova

O Cadigo de Processo Civil Brasileiro de 1973, sem preocupacéo cientifico-tedrica,
denuncia um sincretismo nas abordagens enunciativas do direito & prova'?. Constata-se a
presenca da prova ora como atividade, ora como meio, ora como resultado. Nestas duas
ultimas concepgdes, é notoria a existéncia de uma supervalorizacdo do papel do juizo.

Consoante disserta Fernanda Gomes e Souza'®*, é possivel se visualizar a nogéo de
prova como atividade na disposicdo contida no artigo 333'* do CPC vigente. Referida
disposicao estabelece, de forma estética, a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova e seu
eventual afastamento por convencgéo das partes. Ao dispor que cabe ao autor a prova dos fatos
constitutivos de seu direito e ao réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
do direito do autor, a mencionada norma deixa expressa sua opgao pela nogdo de prova como
atividade, na medida em que esta se constitui como um conjunto de agdes (procedimentos)

desenvolvidas pelas partes com vistas a consecucéo de determinado resultado.

19 Do Conceito de Prova em Processo Civil, p.274 e ss.

120 RANGEL. O Onus da Prova no Processo Civil, p.36.

2L RANGEL. O Onus da Prova no Processo Civil, p.35-37.

12 THIBAU. Presuncéo e prova no direito processual democratico, p.31-33.

123 Alerta Rosemiro Pereira Leal que no “[...] CPC vigente, editado numa época repressiva pelo discurso da
jurisdicdo redentora, o conceito de prova assume contornos diferenciados, ao contrario de uma teoria da prova,
numa proposta democratica que suplica equacionamento técnico-juridico pela garantia do devido processo
legal™. (LEAL. Relativizagdo inconstitucional da coisa julgada, p.50).

2 BORGES, Fernanda Gomes e Souza. A prova no processo civil democratico. Curitiba: Jurug, 2013, p.49.

125 “Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il - ao réu,
quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor; Paragrafo tnico. E nula a
convengao que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: | - recair sobre direito indisponivel da
parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.” (BRASIL. Cédigo de Processo Civil
de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm. Acesso em
05.03.2013).
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A citada autora afirma também que o conceito de prova como meio pode ser
visualizado na redacéo dos artigos 130'% e 332'?" do CPC. Tais dispositivos indicam que
cabe ao 6rgdo jurisdicional a “escolha” das provas necessérias a instrugdo procedimental e,
ainda, que podem as partes se valerem de todos os meios legais ou moralmente legitimos, a
fim de fazer prova de seus argumentos. No artigo 332, ha expressa referéncia a prova como
mecanismo que tem por objetivo revelar a “verdade” dos fatos. Conclui Fernanda Gomes e
Souza, dizendo que a concepgdo de prova como resultado esta presente no artigo 131'% do
CPC que, por sua vez, estabelece que cabe ao julgador apreciar livremente a prova, desde que
indique os motivos de sua convicgdo. As razdes (fundamentos) decisionais enunciados pelo
julgador consistiriam, dessa forma, na demonstracéo da “verdade” dos fatos, de acordo com a
escolha feita pelo juizo'® - e dai a nocéo de prova como resultado™.

Pelo que se constata, com exce¢do da disposicdo referente as regras que definem a
distribuicdo do 6nus da prova (art.333 acima citado) — que, conforme se vera, vale-se de
marcos tedricos centrados no protagonismo das partes e no principio dispositivo — as demais
previsdes que tratam da prova no Codigo vigente foram concebidas sob moldes judiciaristas.
Significa dizer que a eficicia probante, consoante estabelecido pela legislacdo processual civil
brasileira, é ainda determinada pela intuicdo do julgador. A avaliacdo da prova necessaria a
adequada reconstrugdo dos fatos € auferida pelo “poder da sensibilidade e talento de
apreensibilidade jurisdicional™*”.

E € por essas e outras razdes que infelizmente ainda ressoam entre os tedricos
contemporaneos da prova afirmacfes como: “provar é formar a convic¢do do juiz sobre a

132,1

existéncia ou ndo de fatos relevantes ao processo <", ou que a prova € “um instrumento

destinado ao conhecimento das questdes faticas, inerentes & causa, para que o juiz, podendo

126 «Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente protelatérias.” (BRASIL. Cddigo de
Processo Civil de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm. Acesso
em 05.03.2013).

127 «Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Cadigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa.” (BRASIL. Codigo de
Processo Civil de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm. Acesso
em 05.03.2013).

128 «Art. 131. O juiz apreciaré livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento.”  (BRASIL. Codigp de  Processo  Civil de 1973 Disponivel  em:
http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm. Acesso em 05.03.2013).

129 Nesse sentido, ver nota n.116: RANGEL. O Onus da Prova no Processo Civil, p.35-37.

130 BORGES. A prova no processo civil democratico, p.50.

L |EAL. Relativizacdo inconstitucional da coisa julgada, p.50.

%2 JUNIOR, Sidnei Amendoeira. Direito constitucional a prova e suas limitagdes. In: THEODORO JUNIOR,
Humberto; CALMON, Petronio; NUNES, Dierle José Coelho (Coords.). Processo e Constitui¢ao: os dilemas do
processo constitucional e dos principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p.314.
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formar sua convicgdo, possa decidi-la com justica'®*”

. Ou ainda, que “verdade e justica sao
realidades e valores complementares”, de modo que a finalidade da prova seria “convencer e
persuadir o juiz da existéncia dos fatos, da bondade dos mesmos”, objetivando o encontro da
verdade judiciéria que é “aquilo que o julgador tera por verdadeiro™*”,

A presenca na legislacéo e literatura juridico-processual brasileiras de um discurso da
jurisdicdo redentora e salvivica — que confere ao juizo poderes de “busca da verdade” é
inegével. A legislagdo processual atualmente vigente e doutrina desenvolvida a partir dela,
autorizam o juizo a se utilizar de entendimentos altamente subjetivosms, e, demasiadas vezes,
assentados em escopos metajuridicos™® para valorar a prova, sob o pretexto de realizar a
justica social e sepultar conflitos. O discurso socializador-instrumental da legislacéo
processual ordinaria brasileira e de sua (in) consequente doutrina contrastam com a estrutura
procedimental do processo democrético, no qual a prova é uma premissa constitucional
amplamente conectada aos demais principios do devido processo.

Nas democracias pés-modernas, a prova deve projetar-se sob cinco nocdes
fundamentais, “a) o direito & proposicao de producéo de provas; b) o direito & admissao da
prova proposta; c) o direito & producdo de provas admitidas; d) o direito a valoragéo e

valorizacdo das provas produzidas™"”

e o direito a opcdo pelo 6nus. Significa dizer, de
acordo com o esquema fazzalariano de processo (marco tedrico do presente estudo), que as
partes tém “o poder de propor provas, a faculdade de participar ativamente da producdo da

prova e 0 Onus decorrente de eventual omissao*®”.

Tais premissas devem ser
instrumentalizadas por meio das garantias de participacdo na construgdo das decisdes e a
fundamentacdo racional dos decisorios deve se dar com base na proposicdo, admissdo,
valoragio e valorizagdo da prova produzida nos autos. E por meio dessa perspectiva que a
prova pretende se implementar como liberdade fundamental, constitucionalmente assegurada
e instrumentada por meio do contraditério.

E é certamente nessa quadra que se abre a conexdo com o instituto do dnus da prova.
Isso porque este também se configura como regra-garante da efetiva influéncia e participagio

das partes na construcdo dos pronunciamentos decisdrios, bem como funciona como técnica

13 cAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p.41.

3% RANGEL. O Onus da Prova no Processo Civil, p.38-44.

135 BORGES. A prova no processo civil democratico, p.62.

135 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.175.
3" REICHELT, Luis Alberto. A prova no processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.326-327.
1% MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. Do julgamento do fato incerto na acdo penal condenatdria:
imposicdo do 6nus da prova para o 6rgdo da acusacdo. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG/
Movimento Editorial, 2006, p.232.
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para a valoragdo das provas produzidas. A prova, em processo democrético, além de ser uma
liberdade constitucionalmente garantida, é informativa, isto é, referente informador dos
provimentos, e o procedimento legal previsto para a sua producdo assegura sua
impessoalizacdo. Provar, em processo democrtico, significa representar e demonstrar 0s
meios da realidade objetiva pelos meios intelectivos autorizados em lei**. A prova é
destinada ao juizo, a quem cabe valoriza-la em nome da valoragdo. E, por se tratar de
liberdade garantida, hd sempre a opcéo pelo 6nus a esta vinculado.

Os provimentos jurisdicionais democraticos tém sempre fundamento na estrutura
formal do procedimento, com vinculagdo adstrita & prova nele produzida ou & sua auséncia
(6nus). Os fundamentos da sentenca sdo egressos da logica procedimental formalizada'*.
Portanto, se ndo se colheu prova através daquela, a aplicacdo do Onus (desvantagem
deliberadamente assumida pela parte) € consequéncia que se impde. A auséncia de vinculacdo
do decisério & prova produzida viola o art. 93, 1X e X'*' da CRFB.

A prova e o dnus que a ela se conecta apresentam-se, no processo democratico, como
fator de visibilidade da argumentagéo juridica. Provar é atividade de demonstrar pelo instituto
da prova. E, portanto, tem conexdo normativa com os principios da indiciariedade (elemento),
ideacdo (meio) e formalizagdo (instrumento) que coordenam a interagéo do elemento, meio e
instrumento de prova dentro da estrutura procedimental que garante a impessoalizagdo das
decisdes'**. Esta &, pois, a concepgao de prova adotada no presente estudo.

Tracadas as premissas teoricas da pesquisa empreendida, adentra-se, propriamente,

nos capitulos seguintes, ao exame conceitual e, posteriormente, funcional do tema proposto.

139 LEAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 173.

140 | EAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 173-175.

W1 «Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacédo; X as decisfes
administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sesséo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da
maioria absoluta de seus membros; [..]” (BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28.02.2013)

12 LEAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.175-178. Para conceituacdo dos principios da
indiciariedade (objetivacdo), ideagdo (ideariedade) e formalizagdo (intrumentalidade) que se conectam
normativamente para determinar o significado e aplicagdo do instituto da prova: Cf. LEAL. Teoria geral do
processo: primeiros estudos, p.172 e p.268.
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CAPITULO I

O ONUS DA PROVA: tentativa de reconstrugéo do conceito

2.1 Introducéo ao problema

Na teoria do processo, o 6nus da prova constitui uma figura juridica essencial. E
definido por juristas como “o problema mais complexo e dedicado™ de toda a teoria da prova.
Diante disso, “a doutrina vem se debatendo ha séculos frente a tais dificuldades, que afetam
ndo somente os principios teéricos, sendo também a prépria politica de prova'®”. “A

disciplina do 6nus da prova figura entre os problemas vitais do processo™**”

, j& que
argumentar envolve a necessidade de produzir prova e a caréncia desta importa no fato de que
a parte que deixou de fazé-lo, suporte as consequéncias de sua omisséo.

Desincumbir-se do 6nus de provar o que Ihe cabia, livrar-se do risco de desvantagem,
produzir prova a favor dos seus interesses, pode ser sinbnimo de éxito no processo. Nessa
casuistica, o dnus notabiliza-se como regra de atuagdo e estruturacdo da atividade probatoria
das partes, conduta de valoracéo e julgamento do juizo. A importancia pratica do instituto do
onus da prova é gigantesca diante da “frequente dificuldade em apartar os fatos constitutivos
dos impeditivos, com a atribuicdo do onus da prova ao autor ou ao réu, conforme a

qualificagdo que se dé ao fato™**”

e h4d uma enorme gama de questdes e institutos aquele
relacionados. Dessa forma, em face da relevancia do instituto do 6nus da prova, bem como da
importancia de seus critérios distributivos que orientam a atuagdo das partes no processo e a
decisdo do juizo, necessaria uma analise sistematica a respeito do tema.

Nesse tocante, cumpre destacar que a dificuldade de exame do instituto do onus da
prova € ainda maior, frente aos desafios que se colocam a partir da visdo poés-moderna de
processo como instituicdo constitucionalizada, viabilizadora da participagéo, fiscalizagéo e do
controle pelos seus principios estruturais do contraditdrio paritario, da ampla defesa, da

fundamentacéo racional do decisério e do juizo imparcial, que, alcados & supralegalidade™,

43 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos do Direito Processual Civil. Traducdo: Rubens Gomes de Sousa.
Sao Paulo: Saraiva, 1946, p. 160.

144 CHIOVENDA. InstituicBes de Direito Processual Civil, v. 11, p. 443.

5 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O 6nus da prova no direito processual civil. 1. ed. 2.tir. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p.17.

46 GRESTA. A democratizacdo do exercicio do poder pelo processo constitucional: a protecdo dos direitos
fundamentais como projecao das relacoes entre concepgdes de estado e processo, p.108.
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devem ser acatados pela legislagdo infraconstitucional e em todos os procedimentos
produtores de atos de poder estatal.

A problematizagdo da temética do conceito de 6nus da prova, conforme foi dito
introdutoriamente, parte do confronto com as concepgdes tradicionais acerca do aludido
instituto. As perspectivas tradicionais a respeito do tema, corriqueiramente, tendem a associar
0 conceito de 6nus a ideia de dever ou obrigacdo, num apego irracional & concepgdo de
bilateralidade (direito-dever) tipica da teoria da relagdo juridica. Isto acaba por justificar o
argumento de que o 6nus da prova € tdo apenas regra de julgamento de livre manejo do
juizo'*’, reduzindo a funcionalidade do instituto, o que é incompativel com a ideia de
participacdo e controle da argumentagdo decisional pelas partes. Esta equivoca sinonimia,
bem como a consequéncia dela advinda, denunciam o exercicio autoritario e tutelar da
jurisdicdo (ocorrido & margem da principiologia processual constitucionalizada),
inviabilizando a protecdo dos direitos fundamentais**®. Por tais razdes, argumentos
tradicionais neste sentido séo indefensaveis no presente estudo.

Antes de se amadurecer o conceito de dnus da prova, no entanto, é preciso delinear-se
0 alcance da expressdo 6nus processuais. Vale mencionar que, atualmente, reconhece-se a
autonomia conceitual da aludida categoria. Contudo, durante longo periodo de tempo, o
instituto foi confundido com as nogdes de obrigacéo, dever, direito subjetivo, faculdade ou
simplesmente era reduzido & ideia de encargo. Esta ultima nogdo, por sua vez, confunde-se
com o sentido comum da expressdo Onus que, etimologicamente, contempla a nocédo de

“carga, encargo, obrigagao ou devert49”.

2.2 Tragos tedricos iniciais

Segundo Luiz Eduardo Boaventura Pacifico:

“A autonomia conceitual do dnus é conquista relativamente recente, embora a sua
nogao ja existisse no direito romano, precisamente em fungéo dos principios entédo

147 Esta visdo se sustenta na premissa de que as partes tém direto & prova — e, consequentemente, COmo seu
correlato: o dever de produzir prova — de modo que ndo se pode transmutar este direito em 6nus. Nesse sentido:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e Onus da prova. In: Temas de Direito Processual. S&o Paulo:
Saraiva, 1988, 22 série, p.74-75; VARELA, Antunes et alii. Manual de Processo Civil. 2. ed. Coimbra: Ed.
Coimbra, 1985, p.445 e ss; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo
de Processo Civil, v. V, t. I. Sdo Paulo: RT, 2005, p.383 e ss; LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito
Processual Civil, v. 1l. Traducdo: Candido Rangel Dinamarco. Palmas: Intelectus Editora, 2003, p.96-101.

48 GRESTA. A democratizacdo do exercicio do poder pelo processo constitucional: a protecdo dos direitos
fundamentais como projecao das relacdes entre concepgdes de estado e processo, p.105.

149 CREMASCO, Suzana Santi. A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2009,
p. 23.
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vigentes quanto ao encargo da prova, fundados na necessidade pratica de que cada
uma das partes alegasse e provasse, no processo, os fatos que lhes eram
favoraveis. Na Idade Média, a referida nogdo foi restaurada pelos glosadores e
pos-glosadores; e, na Idade Moderna, ela iria influenciar o Codigo Napolednico e
os demais cédigos civis do século X1X**.””

Acrescenta 0 mesmo autor que, contudo, nunca houve preocupagdo no sentido de se
elaborar uma teoria geral do 6nus que pudesse diferencid-lo de outros institutos juridicos,

particularmente da obrigac&o, o que s6 veio a ocorrer no século XX:

“A depuracdo do conceito [de 6nus] iniciou-se na Austria e na Alemanha, em
razdo da dificuldade encontrada pela doutrina desses paises em conciliar a nogéo
romana — herdada do direito comum, que identificava o dnus da prova com a
necessidade de provar (necessitas probandi) — com a realidade de um processo em
que fossem reconhecidos amplos poderes instrutérios ao juiz e concedida uma
extrema liberdade na valoragdo do resultado probat6rio. Posteriormente, esse
conceito também passou a ser estudado em paises como Italia e a Franga, nos

quais predominava o principio dispositivo***.”

O conceito de 6nus processuais, segundo Echandia, ganha destaque com a defini¢éo
do processo como relago juridica’® que, por sua vez, estrutura-se como reflexo da relagio

obrigacional do direito privado. Anteriormente ao século XX, leciona Dinamarco, o énus se

confundia com categorias como a obrigag&o, faculdade e dever, de modo que:

“[...] a teoria dos 6nus processuais, sua conceituagéo e distingdo de figuras afins,
insercdo no sistema do processo, constitui uma das mais lGcidas e preciosas
contribuicdes que se aportaram a sua ciéncia no século XX, servindo para
estabelecer muitos pontos de ddvida e ditar o correto direcionamento e justa
medida das consequéncias dos possiveis comportamentos omissivos das partes>>”.

Até meados do século XIX, predominavam o sincretismo entre direito material e
processual, aléem de uma visdo plana do ordenamento juridico estatal, o que difultava a
caracterizagdo autobnoma de institutos tipicamente processuais. A nogéo de direito de ag&o se

confundia com a ideia de lesdo ao direito subjetivo:

“[...] o procedimento era rito e forma quando a ciéncia do Direito Processual Civil
comegou a se formar, na segunda metade do século XIX, periodo em que o
individualismo alastrava-se por todas as formas de relagbes humanas e
caracterizava o proprio espirito da época’>*”.

De acordo com Vicente de Paula Maciel:

50 PACIFICO. O dnus da prova no direito processual civil, p.20-21.

5L PACIFICO. O dnus da prova no direito processual civil, p.21.

152 ECHANDIA, Hernando Devis. Nociones generales de derecho procesal civil. Madrid: Aguilar, 1966, p.8-9.
153 DINAMARCO. A Instrumentalidade do Processo, p.201.

1% GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.168.
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“Até quando a doutrina do direito subjetivo permaneceu mais ou menos assentada
nas bases do movimento pandectista, na primeira metade do século XIX, o
processo civil foi considerado como um procedimento técnico, como um
instrumento, um meio para a defesa de direitos, uma prestacdo que o Estado deve
aos titulares dos direitos subjetivos, um dever do Estado ou mesmo um servico
publico. [...] Mas a valorizagdo do direito objetivo frente ao direito subjetivo
provocou mudangas quanto ao tema dos escopos processuais. Ao processo civil
passou a ser atribuida a tarefa de tutelar o direito objetivo e atuar a lei no caso
concreto. Isso provoca o acatamento da concep¢do objetiva, que serd um dos
conceitos fundamentais da nova escola processual que se desenvolve**”.

Na segunda metade do século XIX, impulsionadas pelo movimento de afirmacéo de
direitos subjetivos, iniciam-se investigacdes em torno do direito de ac¢éo, buscando distingui-
lo da actio romana. Tal fato permitiu o resplandecimento da autonomia do direito processual
que, até entdo, como os demais ramos do direito, concebia-se como reflexo, ramificagdo do
direito civil. Acentuava-se a tendéncia de construcdo de uma ciéncia do processo que pudesse
conjecturar pressupostos para conferir autonomia teérica ao direito processual, distinguindo-o
do direito material disputado pelas partes. A tentativa era de obter uma nogdo de direito de
acdo que rompesse com o sistema de direito subjetivo™®®.

A primeira das repercussdes provocadas pela suposta “autonomia” almejada pelo
direito processual foi a tomada de consciéncia para a existéncia de uma relagdo juridica
processual'®’, - base de uma teoria do processo -, que, pelo menos em tese, pretendia se
distinguir da relacdo de direito material pelos seus sujeitos, pressupostos e objetolss. 0]
movimento autonomista pretendia proclamar a independéncia, o carater abstrato e
publiscistico do direito de aco, e, por via de consequéncia, do processo®®.

A partir da segunda metade do século XIX, particularmente em 1868 com a obra Die

Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen (Teoria das Excecdes e

% MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das Acdes Coletivas: as acdes coletivas como acdes tematicas.
Séo Paulo: LTr, 2006, p.93.

% MACIEL JUNIOR. Teoria das Acdes Coletivas, p.74-83.

57 A ideia relacionista consolidada em torno do direito de ac4o tinha sua base na concepcéo de direito subjetivo
que fora se elaborando “a partir da Idade Média, em dois sentidos: como um poder absoluto de que ndo se
presta contas ou como um poder de exigir condutas de outrem. Dessa conexdo com a agdo, surgiu a concepgao
de processo como relagdo juridica.” Os conceitos de acdo e processo responderam a uma realidade normativa do
século XIX e a acdo se tornou ““centro de reflexdo do direito processual civil, do qual se irradiavam os conceitos
que seriam utilizados no tratamento do seu objeto, mesmo quando este foi identificado na norma processual e no
processo™. “O direito subjetivo, a acdo, a relagdo juridica, o processo formavam um quadro conceitual
desenhado no século XIX para explicar a atividade do Estado que se manifesta na jurisdicdo”. (GONCALVES.
Técnica processual e teoria do processo, p.168-169).

1% DINAMARCO. A Instrumentalidade do Processo, p 18.

159 A afirmagdo relacionista, contudo, acaba por gerar um paradoxo. E que categoria da relacdo juridica, base da
teoria processual de Biillow e seus seguidores, é heranca da concepcdo de direito subjetivo, como poder de exigir
uma conduta de outrem. Portanto, é impossivel se conceber abstracdo ou mesmo autonomia do direito de agdo
pelo foco relacionista, ja que o exercicio do direito de acdo dependera sempre da existéncia de violagdo concreta
a um direito subjetivo. Por tal razdo, a expressdo “autonomia” foi colocada entre aspas no texto.
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Pressupostos Processuais) de Oscar Biillow'®®, os processualistas passam a conceber o
processo com uma relagéo juridica que se estabelece entre partes e juiz*®.

A compreensdo de processo como relacéo juridica comporta a ideia de que o Estado e
as partes estdo, no processo, interligados por uma série de liames juridicos, sendo titulares de
situaces juridicas em virtude das quais se exige de cada um deles a préatica de certos atos do

procedimento®®

JAssim, a relagdo juridica processual constitui-se, de acordo com Cintra,
Grinover e Dinamarco, como “0 nexo que liga dois ou mais sujeitos, atribuindo-lhe poderes,
direitos, faculdades e os correspondentes deveres, obrigacdes, sujeicdes e onus'®*”. E é sobre
este conceito que se assenta a perspectiva de bilateralidade direito-dever, tipica da nocéo
relacionista de processo.

Ainda segundo Cintra, Grinover e Dinamarco, a relacéo juridica processual distinguir-
se-ia da relacdo de direito material, ndo s6 em razdo da presenca do Estado-juiz, mas,
sobretudo, pela presenca deste na condigdo de sujeito exercente do poder (jurisdi¢do).
“Correlativamente, as partes figuram na relagdo processual em situacéo de sujei¢do ao juiz.
[...] no bindbmio poder-sujeicdo é que reside a principal caracteristica da relac¢do juridica-
processual, do ponto de vista subjetivo*®*”’.

Os poderes, direitos, faculdades, deveres, obrigacdes, sujei¢des e onus vislumbrados
na relagdo processual, para tais tedricos, sdo situagdes juridicas que se sucedem'® e se
desenvolvem gradualmente de forma complexa, progressiva e unitaria, com vistas a um
resultado final: emitir um ato estatal imperativo®. Tais situacdes sio classificadas, pelos
relacionistas, como ativas e passivas'®’.

Configura-se uma situagdo ativa, “quando a norma estabelece para o sujeito uma
possibilidade de executar livremente o ato processual em seu proprio beneficio™, ou entdo,
“assegura-lhe a possibilidade de exigir de outro sujeito a realizacdo de determinado ato, de

acordo com seu interesse”. A0 passo que se caracteriza uma situagdo passiva “quando a

160 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972),
v. I. Cidade do México: Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1974, p.151.

181 De acordo com Rosemiro Pereira Leal, com Biillow: “a palavra processo assume a versdo de relacéo
juridica entre partes e juiz, ou de sequéncia progressiva de atos das partes, sob a direcdo do juiz, segundo
interesses subjetivos invocados pelos demandantes (autor e réu) para obter uma decisdo que solucionasse a
controvérsia existente”. (LEAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 59).

162 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, p.300.

CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, p.300.

® CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, p.304-305.

1% MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acdo penal condenatéria, p.23-24.

1% CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, p.308.

167 ECHANDIA. Nociones generales de derecho procesal civil, p.8.
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norma compele o sujeito a praticar o ato processual ou a aceitar o ato praticado por outro
sujeito, implicando ou ndo, no sacrificio de seu interesse®®”.

Segundo Leonardo Augusto Marinho Marques'®®, nas situagdes juridicas ativas s&o
enquadrados os direitos processuais (em sentido amplo): poderes, direitos (sujetivos) e
faculdades.

“Poderes e faculdades sdo posicdes juridicas ativas, correspondentes a permissao
(pelo ordenamento) de certas atividades. O que os distingue é que, enquanto a
faculdade é a conduta permitida que se exaure na esfera juridica do proprio
agente, o poder se resolve na esfera juridica alheia'"*”".

“A faculdade corresponde ao direito genérico de liberdade de conduta, compreendido

na formula fazer o permitido e deixar de fazer o que ndo é imposto'™”

. O direito subjetivo,
por sua vez, ainda de acordo com Marinho Marques, “representa uma faculdade especifica, o
poder de exigir de um sujeito processual um fazer ou um omitir'’””. J& os poderes (que s&o,
igualmente, situacdes ativas) sdo também denominados direitos potestativos e “expressam a
possibilidade de submeter alguém & vontade de outrem. Significa o dominio da vontade
alheia”. Em contrapartida, nas situagdes passivas enquadram-se o0s deveres, que se
“caracterizam por condutas impostas pela norma, que se realizam para satisfacdo de um

interesse alheio'’3”

, SujeicOes e 0 Onus.

Encerra Marinho Marques afirmando que inicialmente, o instituto do 6nus ndo
compunha nenhuma dessas situagdes juridicas que se formavam na relagéo processual. Com
James Goldschmidt, Carnelutti e Fazzalari, todavia, a ideia de Onus processuais ganha

destaque na teoria do processo'’

. A perspectiva de dnus também € incorporada nos estudos
de Couture, Chiovenda, Liebman, Dellephiane, Sentis Melendo, Rosenberg, Micheli e

Echandia'™. Partindo da distingdo dos conceitos das diversas situaces passivas e ativas que

188 MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acéo penal condenatéria, p.24.

1% MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acdo penal condenatéria, p.25-26.

0 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, p.301.

L MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acao penal condenatéria, p.25.

2 MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acao penal condenatéria, p.26.

% MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. Onus processual, figura fundamental da teoria do processo:
conceito em Goldschmidt, Carnelutti e Fazzalari. Revista da Faculdade de Direito de Conselheiro Lafaiete,
Nova Fase, Vv.1l, ano 2006, p.211.

4 MARQUES. Revista da Faculdade de Direito de Conselheiro Lafaiete, p.209-220.

> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes do Direito Processual Civil, v. I e II. Traducdo: Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 2000; COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos do Direito Processual Civil. Tradugdo:
Rubens Gomes de Sousa. Sdo Paulo: Saraiva, 1946; DELLEPIANE, Antonio. Nova teoria da prova. Tradugao:
Erico Maciel. 5 ed. Campinas: Minelli, 2004; ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la Prueba
Judicial. Tomo I. Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1976; LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito
Processual Civil, v. Il. Tradugdo: Candido Rangel Dinamarco. Palmas: Intelectus Editora, 2003; MELENDO,
Santiago Sentis. La Prueba: los grandes temas del Derecho Probatdrio. Buenos Aires: EJEA, 1990; MICHELI,
Gian Antonio. La Carga de la Prueba. Traduccion: Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
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se formam no processo, 0s processualistas, especialmente os do inicio do século XX, centram-
se na analise da categoria dos dnus processuais.

Antes de se adentrar neste exame, contudo, € preciso se reforcar que a compreensao
bipolar relacionista de situagfes juridicas formadas a partir do processo, ndo é compativel
com a nocdo de processo democratico. Isso porque tais situacBes, compreendidas como
correlatas,*“criam vinculos de subordinacdo entre os sujeitos do processo e estes vinculos
expressam a possibilidade de um sujeito exigir do outro o cumprimento de um dever
juridico"®”.

O modelo classico de relacéo juridica constroi-se sobre a ideia de que esta é um enlace
normativo entre duas pessoas, as quais uma pode exigir da outra o cumprimento de uma

obrigacdo®’’

. Além disso, na teoria do processo como relacdo juridica, ha indicacdo clara de
que as partes estdo subordinadas ao juizo: “o Estado, personificado no juiz, ndo se coloca em
pé de igualdade com as partes [...] ele exerce o poder, em beneficio geral e no cumprimento

178> Dai a ser inafastavel a

de sua funcéo de pacificar pessoas em conflito e fazer justica
concluséo de que tal teoria trabalha com vinculos de sujei¢do entre 0s sujeitos processuais.

Também por tal raz8o, é inegavel que, apesar de ter pretensdo diversa, a teoria do
processo como relacdo juridica acabou ndo se distinguindo, em suas bases fundamentais, das
construcdes do Direito Privado dos séculos XVIII e XIX, impregnadas das concepcdes
individualistas da época. A confluéncia de direitos e deveres para a prestacdo jurisdicional
permitia, igualmente no processo concebido como relacdo juridica, a afirmacdo bilateral: a
todo direito corresponde uma obrigacéo® .

E fato que os vinculos de sujeicdo concebidos a partir da teoria do processo como
relacdo juridica ndo se harmonizam com a perspectiva democratica de um processo isento de
coercdo e de tratamento paritario entre as partes, conforme se verd. A despeito disso, 0
arcabouco conceitual da teoria relacionista é de essencial importancia para o estudo, porque
foi a nogdo do processo como relacdo juridica entre juiz, autor e réu que permitiu a
visualizagdo de direitos, poderes e deveres para atuar no processo como situagdes juridicas

180

ativas e passivas™ " (respectivamente).

Europa-America, 1961; ROSENBERG, Leo. La Carga de la Prueba. Traducién: Ernesto Krotoschin. Buenos
Aires: Ediciones Judiricas Europa-America, 1956.

® MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acao penal condenatéria, p.25.

" GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.83-86.

8 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, p.306.

% GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.62-63.

180 cf, CARNELUTTI. Sistemas de Direito Processual, V.I. Tradugdo: Hiltomar Martins Oliveira. 1. ed. Sao
Paulo: Classic Book, 2000, p.119.
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2.2 Onus processuais: distingdes necessarias
2.2.1 Onus e obrigag&o

Pelo fato de o conceito de relacdo juridica processual ter sido extraido do Direito
Privado, a teoria relacionista acaba concebendo os direitos, poderes e deveres para atuar no
processo, & semelhanca dos vinculos que permeavam as relacbes entre o sujeito ativo e o
sujeito passivo no conceito de obrigag&o™®, conforme j& apontado. Talvez seja em razéo disso
que, até hoje, a literatura juridico-processual comumente confunda as figuras do 6nus e da
obrigacéo civil.

Na sucinta definicdo de Caio Mério: “obrigacdo é o vinculo juridico em virtude do
qual uma pessoa pode exigir de outra uma prestacdo economicamente apreciavel*®*”. Trata-
se do vinculo pelo qual uma pessoa € compelida a satisfagdo de uma pretensdo obrigacional
em proveito de outra.

A relacdo juridica obrigacional comporta uma dupla perspectiva: a sujeito ativo (que
exige o cumprimento de uma prestacdo) e do sujeito passivo (que estd submetido as
exigéncias do sujeito ativo ou que estd obrigado a cumprir determinada prestacdo). A
obrigacdo €, assim, um vinculo de natureza civil, de carater econémico imediato ou mediato.

Pois bem. Por essa definicdo simples de obrigacéo, j& é possivel se concluir que os
conceitos de 6nus e obrigacéo ndo se confundem.

Ora, enquanto na obrigagdo ocorre uma submissdo do sujeito a interesse alheio, ou
seja, 0 sujeito passivo age a fim de satisfazer interesse que ndo é seu, no énus ndo se pode
dizer que isso ocorra. Neste, 0 sujeito age com total liberdade, a fim de satisfazer interesse
proprio. Age para alcangar um fim que Ihe seja favoravel ou no intuito de evitar algo que Ihe
seja desfavoravel. Dessa forma, enquanto na obrigacdo existe uma relagdo de submisséo,
subordinagéo, sujeicdo ao interesse alheio, consubstanciada numa exigéncia com coergdo
(econdmica ou ndo); no Onus o sujeito assume com total liberdade as consequéncias do seu
ato, porque so se “subordina” a sua propria vontade.

Apesar de aparentemente nitida e simples a distingdo, alguns teoricos inicialmente

chegaram a cogitar uma aproximagao entre as nogdes de 6nus e obrigagdo, como se correlatos

181 MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acao penal condenatéria, p.27.
182 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil, v. II. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.5.
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fossem. Segundo Micheli'®, um dos teéricos que trabalhou essa perspectiva foi Brunetti, na

denominada teoria do dever livre.

De acordo com Micheli, Brunetti acreditava que as normas civis criavam deveres
livres. Isso porque o sujeito obrigado por tais normas estaria livre para poder optar pelo
exercicio, ou ndo, dos deveres por estas prescritos. Os deveres criados pelas normas civis,
assim, seriam livres porque se situariam dentro do espectro de opgéo e autorresponsabilidade
do sujeito obrigado. Neste sentido, disserta Micheli, afirmando que na teoria de Brunetti, 0s

comandos legais civis:

“[...] ndo criavam deveres juridicos verdadeiros e préprios, mas somente deveres
livres, juridicamente qualificaveis, na medida em que € juridico o fim previsto, mas
que deixam o sujeito livre para usar, ou ndo, dos meios necessarios a consecugao
do fim. Portanto, a inobservancia deste dever ndo comporta, evidentemente,
violagdo de um comando, porque a conduta do sujeito estd no ambito da liberdade
reconhecida e concedida a ele pela lei. Nesta categoria, Brunetti trata ndo somente
daquelas hip6teses que permitem compreender a nogédo geral de énus, mas também
de obrigacdo, precisamente no tocante a liberdade reconhecida ao devedor de
satisfazer o seu débito ou decidir se submeter a uma sangéo diversa®®”.

Ao conceber as obrigagdes civis e 6nus como deveres livres, Brunetti ndo distingue as
nogdes, uma vez que tanto na obrigacdo como no 6nus, 0 sujeito se encontraria em posicao de
optar livremente pela realizacdo de determinada conduta. Ainda de acordo com Micheli, ao
equivaler dnus e obrigacéo, a teoria do dever livre de Brunetti se fundamentaria também no
lado passivo do 6nus'®, ja que procurava destacar a necessidade (ainda que “livre”) de
cumprir determinados atos, a fim de evitar consequéncias negativas'®.

Micheli prossegue sua analise afirmando que, muito embora Brunetti conceba uma
espécie de dever livre como equivalente de dnus e obriga¢des, a figura do énus ndo pode ser

confundida com o conceito de dever juridico®®’. De acordo com Micheli, um dever juridico

183 MICHELI, Gian Antonio. La Carga de la Prueba. Traduccién: Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America, 1961, p.63-65.

188 MICHELI. La Carga de la Prueba, p.63-64. No original: “[..] Tales reglas no fundan, pues, deberes
juridicos verdaderos y propios, sino sélo deberes libres juridicamente calificados, em cuanto juridico es el fin
previsto, pero que dejan al sujeto em libertad de usar o non de los medios necesarios para la obtencion del fin
mismo. Por tanto, la inobservancia de este deber no comporta evidentemente violacide um mandato, ya que la
conducta del sujeto esta también siempre em el &mbito de la libertad reconocida al mismo por la ley. Em esta
categoria, Brunetti hace entrar no solo aquellas hipétesis que se suelen compreender en la nécion de carga [...],
sino también la obligacion, precisamente en consideracion a la libertad reconocida del deudor de dar
cumprimento a su débito, o bien de someterese a una sancién diversa”.Para mais criticas a teoria de Brunetti: Cf.
MICHELLI. La Carga de la Prueba, notas 12 e 13, p. 64-65; PACIFICO. O 6nus da prova no direito processual
civil, nota 16, p.22.

185 Brunetti ndo entra na temética do sacrificio do interesse (alheio ou préprio) para distinguir 6nus e de
obrigacdo, ndo obstante enfoque o lado passivo do dnus como dever, ainda que “livre”. Isso porque o autor
simplesmente ndo diferencia os institutos. E dai a dificuldade de se concordar com sua teoria.

18 MICHELL. La Carga de la Prueba, p. 64-65.

187 Micheli se refere a deveres juridicos como aqueles decorrentes da prescricdo de normas juridicas de natureza
civil. Ou seja, trata-se do equivalente a obrigacoes civis.



58

indica uma necessidade juridica de que o sujeito adote um determinado comportamento,
estabelecido por uma norma, para satisfacdo de um interesse alheio. Ao dever juridico,
explica Micheli, sesmpre se concebe um correlato poder individual.

No tocante ao 6nus, adverte Micheli, hd uma necessidade pratica. E é esta que
impulsiona o titular de um determinado poder a agir de certa forma, com a finalidade de obter
um efeito em beneficio prépriom. Deste modo, segundo Micheli, a teoria de Brunetti se
equivoca ao desconsiderar o interesse a ser satisfeito no dnus e na obrigagéo.

Ao defender a concepcéo adequada de 6nus, Micheli diz que o ideal seria se partir da
noc¢éo de poder-direito, concebida com base no pensamento de Carnelutti. Afirma, entdo, que
“[...] quando o Unico meio para conseguir um resultado favoravel estd no exercicio de um
poder por parte do interessado, o poder deste Ultimo se converte em um 6nus. O 6nus € uma
faculdade, cujo exercicio é necessario para obtencéo de um interesse'®®””.

Esse seria entre traco distintivo entre o Onus e obrigagdo. Ou seja, de acordo com
Micheli, a obrigag&o e o 6nus teriam em comum apenas ““o elemento formal”, o que chama de
o “vinculo de vontade”. Contudo, distinguir-se-iam, pelo “elemento substancial’, isto é,
enquanto a obrigagéo satisfaria interesse alheio, o 6nus tutelaria interesse préprio**.

Micheli extraiu parte de sua proposta tedrica para os énus processuais, conforme dito,
do pensamento de Carnelutti. Observe-se, todavia, que Micheli se distancia de Carnelutti
quando concebe o 6nus como situagdo juridica ativa, que configura um poder-direito dentro
da relacdo juridica processual. Micheli acredita que o dnus se enquadra melhor ao lado das
situacOes juridicas ativas formadas no processo, porque se situa dentro do ambito de liberdade
que a lei confere & parte. Carnelutti, ao revés, como se vera, afirma que o 6nus é uma situacéo
juridica passiva, um poder-dever, porque é uma condi¢do imposta pela lei para se obter uma
vantagem'®!, enquadrando-se melhor no ambito das situagdes passivas.

Partindo da perspectiva de interesse que, segundo Micheli, distingue Onus de
obrigagOes, desenvolvem-se as teorias mais recentes acerca da nogdo de Onus processuais,

especialmente com Francisco Carnelutti, James Goldshmidt, Eduardo Couture e,

188 MICHELL. La Carga de la Prueba, p. 67.

189 MICHELLI. La Carga de la Prueba, p.67-68. No original: “[...] cuando el nico médio para conseguir um
resultado favorable esta en el ejercicio de tal poder por parte del interessado, el poder de este ultimo se
convierte em una carga. La carga es uma faculdad, cuyo ejercicio es necesario para la obtencion de un interes™.
% MICHELLI. La Carga de la Prueba, p. 67-68. No original: “la misma [carga] tiene de com(n con la
obligacion, como se ha visto, el elemento formal (vinculo de la voluntad), distinto del elemento substancial
(tutela del interes proprio, en lugar de un interés ajeno).” Nesse sentido: MARQUES, José Frederico. Manual
de Direito Processual Civil, v. 1. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1976, p. 123-124.

11 CARNELUTTL. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p.113-122.
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posteriormente, a visdo singular (de essencial relevancia para a presente pesquisa) de Elio

Fazzalari®?.

2.2.2 Onus como poder-dever

A figura do 6nus ganhou notoriedade com Francesco Carnelutti (na Italia),

193

encontrando espago em boa parte de suas obras™ . Carnelutti acredita na existéncia de deveres

processuais para as partes como reflexo ou correlatos de deveres juridicos'**

. Apesar de ser
adepto da teoria do processo como relacdo juridica, Carnelutti defende que, no processo,
constitui-se ndo somente uma relacdo juridica entre as partes, mas relacBes juridicas
multiplas: ativas e passivas™®.

Em cada relacdo juridica constituida, a norma coloca o sujeito em posicoes distintas,
com vistas a composicdo do conflito de interesses. Tais posi¢des expressam estados do sujeito

196

no conflito, e, a estes Carnelutti denomina situagdes juridicas . As situagdes juridicas sdo

classificadas pelo processualista italiano como: ativas, neutras e passivas'®’. Como situagdes
juridicas ativas, Carnelutti qualifica o direito subjetivo e o poder. Configurando situacdes
passivas 0 autor concebe a sujei¢do, o dnus e a obrigacdo. Na situacdo juridica neutra,
Carnelutti insere a faculdade®®.

Afirma o processualista italiano que as faculdades correspondem a nogéo do poder-

199

fazer, estando conectadas a nogdo de liberdade™". As faculdades se referem a um interesse

considerado indepentemente do conflito®®.
Os direitos subjetivos e os poderes, por sua vez, caracterizar-se-iam pelo poder-fazer,
ndo no sentido de liberdade, e sim no sentido de supremacia. Enquanto os primeiros derivam

de mandatos juridicos, os tltimos derivam da norma instrumental®®*.

%2 MARQUES. Revista da Faculdade de Direito de Conselheiro Lafaiete, p.210.

198 Nesse sentido: Cf. CARNELUTTI, Francesco. Instituigdes do Processo Civil, v. I. Tradugdo: Adrian Sotero
de Witt Batista. Sdo Paulo: Classic Book, 2000; CARNELUTT]I, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil,
v. | e Il. Tradugdo: Hiltomar Martins Oliveira. Sdo Paulo: Classic Book, 2000; CARNELUTTI, Francesco. A
prova civil. Traducdo: Lisa Pary Scarpa. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2002.

194 Cf. CARNELUTTI. Sistemas de Direito Processual Civil, v. I, p.110-122.

1% CARNELUTTI, Francesco. InstituicGes do Processo Civil, v. I. Traducdo: Adrian Sotero de Witt Batista. Sdo

Paulo: Classic Book, 2000, p. 362-363.

1% CARNELUTTI. Instituicdes do Processo Civil, v. I, p.215-217. Carnelutti descreve as situagdes juridicas
(formadas no processo) como estados em que se colocam 0s sujeitos a partir das posi¢des que a norma juridica
aqueles designa frente a um conflito de interesses. (CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I,
p.119-120).

9 CARNELUTTI. Instituicdes do Processo Civil, v. I, p. 220-221 e p.362-364.

1% CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p.120.

19 CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p.120.

20 cARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p.117. Por isso, as faculdades se diferem do Direito
subjetivo, ja que este Ultimo visa a um interesse tutelado no conflito.
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Para Carnelutti, o direito subjetivo caracteriza-se pela liberdade em que se encontra o
titular do interesse protegido, de valer-se, ou ndo, do mandato. Assim, 0 seu exercicio
representaria uma faculdade assegurada pelo direito®. J& poder se expressaria, de acordo
com o autor, pela possibilidade de submeter alguém & vontade de seu titular®®. Significa a
possibilidade de mandar para a composi¢éo do conflito de interesses. O exercicio do poder,
segundo Carnelutti, pode ser livre ou necessitado®. E §, justamente, neste ponto, que o
processualista italiano concebe sua perspectiva de 6nus como poder-dever.

Dentre as situagdes juridicas passivas, Carnelutti concebe a sujei¢do, a obrigagdo e 0s
Onus processuais. Tais situagdes constituir-se-iam como passivas, em sentido amplo, porque
resultantes da subordinacdo de um interesse, efetuada por meio de uma medida juridica,
correspondendo, assim, & nocdo genérica de dever-fazer’®. Obrigagdo e sujeicao®®
diferenciam-se do 6nus em relagdo a titularidade do interesse a favor do qual se opera o

sacrificio®’. Se o interesse é alheio, ha obrigacéo; se é proprio, ha 6nus?®. Para Carnelutti:

“[...] o exercicio de uma faculdade aparece como uma condi¢do para obter
determinada vantagem; por isso o 6nus € uma faculdade cujo exercicio é
necessario para a obtengdo de um interesse. Obrigacdo e dénus tém em comum o
elemento formal, consistente no vinculo da vontade; mas diferem no elemento
substancial, porque quando ha obrigacdo, o vinculo se impde para a tutela de um

2L CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil , v.II, p. 114. Carnelutti pondera que a confusdo entre 0s
conceitos de direito e de faculdade levou a construgdo da conhecidissima doutrina dos direitos subjetivos como
direitos potestativos cuja caracteristica consistiria em que aqueles ndo corresponderia obrigagdo alguma e seu
conteldo se esgotaria no poder de determinar um efeito juridico. Ndo concorda o autor com essa concepgdo
afirmando ser inconcebivel a visdo de um direito sem obrigacao correlativa. (CARNELUTTI. Sistema de Direito
Processual Civil , v.1, p. 117).

22 CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p. 117 e 121.

23«0 poder ndo é mais que a expressdo subjetiva do mandato, e, significa, portanto, a posssibilidade de
mandar (para a composicao do conflito de interesses). O Direito (subjetivo), pelo contrario, é a possibilidade de
se valer do mandato (alheio; para prevalecimento de um interesse). O que existe de comum entre o Poder e o
Direito é que um e outro sdo atributos da vontade, mas o poder sugnifica 0 dominio da vontade alheia, e o
Direito, pelo contrario, dominio da prépria vontade.” (CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v.
I, p.114).

24 E daf porque se faz, comumente na doutrina, a analogia a partir de Carnelutti: poder-direito e poder-dever,
enquadrando-se o 6nus da categoria do poder-dever, ja que nele a parte agiria compelida por uma necessidade.
25 CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p.120.

2% Ressalta 0 autor: “O género proprio de uma e das outras consiste na necessidade que se traduz em um
sacrificio e, portanto, na subordinacdo de um interesse. A diferenca especifica entre a primeira [sujeicdo] e as
outras duas [obrigacdo e 6nus] fundamenta-se em que, mediante a sujei¢do, a necessidade se traduz em
ineficacia, e mediante o dnus ou a obrigacdo, no vinculo de querer. Entre a segunda [obrigacdo] e a terceira
[6nus], a diferenca visa a pertinéncia do interesse a favor de que o sacrificio se produza; se este for interesse
alheio, existe obrigacao, se é um interesse proprio, existe 6nus”. (CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual
Civil, v. |, p. 120). Ja a diferenca entre obrigacdo e sujeicdo, para o autor, reside no seguinte: ““obrigacédo é o
vinculo imposto a vontade (para subordinacdo de interesse); sujeicdo é a impossibilidade de querer com
eficacia; [...] enquanto a obrigacdo € a ndo liberdade, a sujeicéo € a ineficacia do querer.” (CARNELUTTI.
Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p. 114).

27 Nesse sentido: Cf. VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Carnelutti, o Estado e o 6nus da prova. Revista da
Faculdade Mineira de Direito. Belo Horizonte: PUC Minas, Faculdade de Direito, v.1, n.2 (2° sem.1998), p.45-
52.

28 CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p. 120.
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interesse alheio, e para a tutela de um interesse proprio, quando se tratar do
A 20955
onus™>”".

Portanto, o 6nus em Carnelutti estd relacionado ao cumprimento de atos para
obtencéo de um beneficio em prol de interesse proprio. Situa-se dentre as situagdes passivas,
porque no dnus, a lei ndo confere liberdade & parte para decidir agir conforme o interesse lhe
determina®®. A parte deve fazer, age por necessidade porque a lei lhe estimula a obter
determinada vantagem. E por isso que, segundo Micheli, a ideia de Carnelutti é de vincular a
nocdo de OGnus ao interesse proprio, e, concomitantemente, associd-lo a figura de poder-
dever?!,

Em Carnelutti, a figura do dnus se confunde com a nog¢éo genérica do dever-fazer.
Trata-se de uma condicdo imposta para se obter uma vantagem??. De acordo com o
processualista italiano, o exercicio do dnus garantiria uma situacdo de vantagem processual,
beneficio ou efeito favoréavel, e, por isso ndo haveria margem para a liberdade e sim uma
necessidade. Por tais motivos, o 6nus se encaixaria melhor nas situagdes juridicas passivas.

Ao classificar os 0nus processuais, Carnelutti distingue 6nus processuais em sentido
estrito e onus financeiros, referindo-se os primeiros ao cumprimento de atos, enquanto 0s
altimos, ao pagamento de quantias. Os 6nus em sentido estrito ainda dividir-se-iam em 6nus
de impulso (conforme se opde & parte promover o processo, inicid-lo ou fazé-lo prosseguir) e
onus de aquisi¢do, dentre os quais se insere o 6nus da informagdo e o dnus da prova. J& 0s

onus financeiros podem referir-se aos gastos dos atos ou ainda & caugao™.

2.2.3. Onus como imperativo do proprio interesse

James Goldschmidt, processualista alemdo, é outro tedrico que contribuiu
enormemente para que se alcancasse a autonomia conceitual dos dnus processuais, ja que
defendia que, no processo, ndo hé qualquer dever para as partes®,

Tentando confrontar-se com a teoria do processo como relacéo juridica, Goldschmidt

concebe sua teoria do processo como situacdo juridica. Para o autor, 0 processo seria um

29 CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p. 119.

210 CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p. 113.

2L MICHELLI. La Carga de la Prueba, p.68.

22 CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p.116-117.

13 CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. Il, p.117-144.

2% MARQUES. Revista da Faculdade de Direito de Conselheiro Lafaiete, p.213.
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complexo de perspectivas, possibilidades, 6nus e liberacdo de dnus que se volta & deciséo
final?'®. E, esta, por sua vez, declararia a existéncia de um direito subjetivo.

Goldschmidt concebe quatro situagBes nas quais as partes confrontam-se diante da
pratica ou omissdo de atos processuais: 0s direitos processuais que incorporam as
expectativas, possibilidades e liberacOes (dispensa) de um 6nus processual e o0 encargo (este
ocupa 0 lugar dos deveres/obrigagdes, propiciando o surgimento da teoria do Onus
processuais)?*.

As chamadas expectativas constituir-se-iam como esperangas de obter futuras
vantagens processuais, sem necessidade de nenhum ato préprio (ex.: esperanca do réu de que
a peticdo inicial seja inepta ou que o autor seja contumaz). Possibilidades, por sua vez, seriam
situacfes que permitiriam & parte obter uma vantagem processual pela execucdo de um ato
processual (ex.: produzir provas, alegar suspei¢do ou impedimento). Por fim, a liberagéo de
um Onus representa a situagdo em que se encontra uma parte que lhe permite abster-se de
realizar algum ato processual, sem temor de que lhe sobrevenha o prejuizo que costuma ser
inerente a tal conduta (ex.: a liberagdo do litigante sob o palio da assisténcia judiciaria gratuita
de pagar custas)®*’.

Para Goldschmidt, € inconcebivel se admitir a existéncia de deveres processuais para
as partes. Isso porque “O exercicio dos direitos processuais nao exclui que a conduta que se
observa seja contraria a um direito, sendo que bem pode suceder que esta constitua uma

218,1

verdadeira fraude processual, suscetivel de penalidade ou um perjario“”. Complementa:

“Diferente dos direitos materiais, os direitos processuais ndo supdem nunca nem um
‘dever’ de outros nem uma ‘faculdade’ do titular. Sua inobservacia, pelas
consequéncias processuais que possa produzir, ¢ uma verdadeira ‘infragdo da lei’,
porém nao infracdo no sentido de um dever juridico, sendo de inaplicacdo ou falsa
aplicagdo da lei. [...] Fora do dever de comparéncia, ndo existe no Direito vigente
nenhuma outra obrigacéo das partes nem nenhum dever de abstencao®'*”.

215 Ao criticar a teoria do processo como relacéo juridica (da qual séo adeptos, segundo o referido autor, Oscar
Bulow, muito possivelmente Kohler e Hellwig) dizendo ser a aludida concepcdo “infrutuosa para a ciéncia” do
processo, James Goldschmidt destaca que: “Os vinculos juridicos que nascem daqui entre as partes ndo sédo
propriamente ‘relagdes juridicas’ (consideracdo ‘estatica’ do direito), isto é, ndo sdo faculdades nem deveres
no sentido de poderes sobre imperativos ou mandatos, sendo ‘situacgGes juridicas’ (consideragdo dinamica do
direito), quer dizer, situacOes de expectativas, esperangas de conduta judicial que ha de produzir-se e, em Gltima
andlise, da decisdo judicial futura; numa palavra: expectativas, possibilidades e 6nus. A situagdo juridica
diferencia-se da relagdo juridica ndo somente pelo conteldo, sendo também porque depende, ndo da
‘existéncia’, sendo da ‘evidéncia’ e muito especialmente da prova de seus pressupostos. O conceito de ‘situagéo
juridica’ deve-se a Kohler, o qual vé nela uma relagéo juridica imperfeita. Porém, em todo caso, é um conceito
especificamente de direito processual, e até talvez o seu conceito fundamental.” (GOLDSCHMIDT, James.
Direito Processual Civil, Tomo I. Tradugéo: Lisa Pary Scarpa. Campinas: Bookseller, 2003, p. 21-22).

218 MAARQUES. Do julgamento do fato incerto na agdo penal condenatdria, p.32-33.

217 GOLDSCHMIDT. Direito Processual Civil, t. I, p. 234-235.

218 GOLDSCHMIDT. Direito Processual Civil, t. I, p. 235.

2% GOLDSCHMIDT. Direito Processual Civil, t. I, p. 235 e p. 242.
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Portanto, situagdes que tedricos (especialmente os relacionistas) costumam a conceber
ou qualificar como “deveres” processuais ndo constituem, para Goldschmidt, propriamente
deveres, porque seu descumprimento ndo implica em ato ilicito. Assim, a compreensdo da
existéncia de deveres processuais, para o processualista alemé&o, é um equivoco.

Analisando a legislagdo alemd, Goldschmidt diz que o processo impde as partes
apenas deveres morais??’, cujo descumprimento ndo constitui ato ilicito, punido a titulo de
san¢do. Em razdo disso, a proposta do autor € de substituir os chamados “deveres
processuais” por onus.

Goldschmidt defende que no processo, s6 existem 0Onus, ou seja, “‘situacdes de
necessidade de realizar determinado ato para evitar que sobrevenha um prejuizo processual.
Em outras palavras, se trata de ‘imperativos do préprio interesse’?””. Aduz, ainda, o autor
que todo 6nus guardaria uma intima conexdo com as possibilidades processuais, ja que toda
possibilidade imporia as partes o 6nus de ser diligente para ndo perdé-la.

Assim, para Goldschmidt, diversos deveres impostos as partes pela lei processual
alemd, como o do réu comparecer ao processo, o dever de lealdade (de dizer a verdade), o
dever de colaboracdo, de abster-se de praticar atos procrastinatorios seriam melhor
concebidos na ética de dnus processuais, ja que a ndo liberacdo desses encargos importaria
num prejuizo a parte por estes incumbida. Destaca o autor como 6nus processuais mais
importantes: o de comparéncia, o de afirmacdo e declaracdo (contestagdo), 6nus de intervir na
causa, 6nus de provar, de jurar, de exibir documentos, caucao e aditamento de custas, além da
gestdo do processo’?. E ainda, a exoneragdo dos 6nus estaria ligada a limites de tempo, ou
seja, a pratica do ato processual deve ocorrer geralmente dentro de prazos fixados por lei.

Por fim, Goldschmidt classifica os 6nus em perfeitos e menos perfeitos. O nédo
cumprimento dos primeiros resultaria em prejuizo imediato as partes, enquanto nos 6nus
menos perfeitos haveria apenas possibilidade de prejuizo, ou seja, este dependeria do arbitrio
(declaraco) judicial?®. Em Goldschmidt, o conceito de 6nus como “imperativos do proprio

interesse” se desenvolve sob a defesa do processo como uma “situacdo juridica™ que (pelo

20 GOLDSCHMIDT. Direito Processual Civil, t. I, p. 242. Cita como exemplo desses deveres morais opostos
pela Lei 27 de 1933 que reformou parte do ZPO, o dever das partes de ndo dizer coisas que ndo sejam verdade,
de ndo atrapalhar o trabalho do tribunal, o dever de inutilizar seus esfor¢os atrasando intencionalmente a marcha
processual, o dever de facilitar o trabalho do juiz na investigacdo da verdade, o dever de atuar de forma honrosa
e diligente no processo, dentre outros. (GOLDSCHMIDT. Direito Processual Civil, t. I, p. 243).

2L GOLDSCHMIDT. Direito Processual Civil, t. I, p. 243.

222 GOLDSCHMIDT. Direito Processual Civil, t. I, p.243-244.

2 GOLDSCHMIDT. Direito Processual Civil, t. I, p.244; e, MARQUES. Do julgamento do fato incerto na
acdo penal condenatoria, p. 31-32.
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menos em tese) se confrontaria com a relagdo juridica processual. Segundo o autor, sob o
espectro do direito material discutido em juizo se desenvolveriam no processo situacoes
juridicas que determinam o conceito e os caracteres dos direitos e dnus processuais, 0 que ndo
pode ser considerado uma teoria relacional®®*.

O conceito de 6nus processual como imperativo do prdprio interesse também é
desenvolvido por Eduardo Couture. No entanto, diferentemente de Goldschmidt, o autor
uruguaio enfoca o lado passivo do dnus ao contrap6-lo & nogédo de direito, assemelhando-se,
nesse ponto, a orientacdo defendida por Carnelutti. Diferentemente de Carnelutti, contudo,
Couture ndo associa o exercicio do 6nus a obtencdo de um beneficio, mas a liberacdo de uma
desvantagem. E, nesse ponto, aproxima-se do pensamento de Goldschmidt.

De acordo com Couture, 0s 6nus processuais representam um importante progresso da
doutrina processual moderna. Eles agiriam obrigando a parte a comparecer, contestar, provar,

225

arrazoar, sob ameaca de ndo mais ser ouvida e de se prosseguir®>. Assim definindo:

“[...] o 6nus é imperativo do interesse préprio. Quem tem sobre si 0 6nus esta
implicitamente forcado a efetuar o ato de que se trate; é o seu proprio interesse
que o compele. O 6nus aparece como uma espécie de ameaca, COmMo uma situagéo

embaracosa que grava o direito do titular. Mas a este é dado desembaracar-se da

carga, cumprindo o que é visado por ela’*®”.

Nesse aspecto, destaca Couture que a no¢do de 6nus se opde a de direito, ja que
enquanto esta consiste numa faculdade que a lei confere ao sujeito para praticar um ato
processual, o 6nus € uma cominacdo ou imposi¢do de praticar determinado ato. Dessa forma,
0 6nus viria sempre acompanhado de um risco, caso a parte que o possui ndo pratique o ato
dentro do tempo determinado por lei.

Couture pondera, ainda, que o 6nus também se opde a no¢ao de obrigacdo. A exemplo
do que ja foi destacado com relacdo a outros autores, também para o processualista uruguaio,
na obrigacdo o vinculo existente é imposto por interesse alheio, enquanto no énus a imposic¢do
deste ocorre por interesse proprio. Assim, a diferenca entre dnus e obrigacdo ndo residiria na
sujeicdo de vontade, mas nas consequéncias decorrentes da omisséo de seu titular.

Cita Couture exemplos dessas consequéncias: a obrigacdo ndo satisfeita cria um
direito em favor do credor, ao passo que o dnus insatisfeito importa em prejuizo para o seu
titular. A obrigacdo insatisfeita corresponde a responsabilidade subjetiva ou voluntéria,

enquanto a insatisfagdo do 6nus corresponde a uma responsabilidade objetiva decorrente da

24 GOLDSCHMIDT. Direito Processual Civil, t. I, p.22.
2% COUTURE. Fundamentos do Direito Processual Civil, p.122.
28 COUTURE. Fundamentos do Direito Processual Civil, p.120.
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inatividade, produzindo-se este efeito ope legis, mesmo sem o concurso da vontade do
adversario®’.

O processualista uruguaio aduz, ainda, que os Gnus processuais guardariam uma
intima relacdo com a iniciativa processual, j& que “a acdo prossegue por meio de 6nus

impostos & parte??®”

. Significa dizer: a lei impele a parte de praticar determinados atos, sob a
cominagdo de prosseguir em caso de omissdo. Assim, o Onus atua obrigando a parte a
comparecer, contestar, provar, arrazoar, sob pena de ndo mais ser ouvida e de se prosseguir. A
omissdo da parte em praticar tais atos pode vir a beneficiar seu adversario, entretanto, nao
confere aquele qualquer direito. Assim, o dnus da prova, para Couture, seria uma espécie do

género Onus processuais, ndo implicando em:

“[...] direito algum do adversario, mas antes um imperativo do préprio interesse
de cada litigante; trata-se de uma situagéo de risco, que consiste em que aquele
que ndo prova o que lhe cabe provar, perde a causa. Pode-se afastar essa carga
provando, isto é, demonstrando a verdade dos fatos que a lei designa. Isto nédo
representa, evidentemente, um direito do adversario, mas, ao contrario, uma
situacdo juridica pessoal atinente a cada uma das partes: o gravame de ndo serem
aceitas as alegacOes que era mister provar e que ndo foram provadas. Como no
velho brocardo, ndo provar é 0 mesmo que n&o existir’?.”

Destaca Leonardo Augusto Marinho Marques que as ideias de Goldschmidt e
Carnelutti foram bem aceitas na literatura juridico-processual e, a partir dos citados autores, a
figura dos 6nus processuais passou a ser tratada nas obras de célebres processualistas como
Chiovenda, Couture, Devis Hechandia, Calamandrei, Liebman e nas de processualistas
brasileiros como Frederico Marques, Hélio Tornaghi, Barbosa Moreira, Dinamarco, Moacyr
Amaral, Marinoni, Arenhart, Arruda Alvim, Eduardo Cambi, dentre outros. Encerra o autor,
dizendo que o 6nus tem sido entendido na literatura juridico-processual como uma situacéo
juridica de necessidade de se praticar determinado ato, para obter um resultado favoréavel ou a
fim de evitar uma situacdo de desvantagem. Ha, na verdade, uma faculdade de executar
livremente o ato processual em seu préprio beneficio®°.

Para Marinho Marques, embora se admita que a nocdo de 6nus tenha substituido a
figura do dever processual, ainda subsiste a ideia da existéncia de determinadas obrigacdes
para as partes como o dever de lealdade, de boa-fé e o dever de pagamento de custas
processuais. A diferenca que pode ser apontada, todavia, assenta-se no fato de que o dnus esta

relacionado com o que é permitido. E, portanto, a inatividade (omisséo) da parte configuraria

227 COUTURE. Fundamentos do Direito Processual Civil, p. 121.

28 COUTURE. Fundamentos do Direito Processual Civil, p.121-122.

9 COUTURE. Fundamentos do Direito Processual Civil, p.163.

%0 MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acéo penal condenatoria, p. 38-39.
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ato licito, situado dentro da margem de liberdade, que o proprio interesse desta a confere.
Enquanto que o dever se relaciona com o que é devido, estando a parte obrigada a agir de
acordo com o dever imposto pela norma, sob pena de cometimento de ato ilicito, repreendido
com sancdo®!. A perspectiva de interesse desenvolvida por Carnelutti e aprimorada por
Goldschmidt é fundamental para a compreensdo do esquema de processo em Fazzalari e, por

via de consequéncia, para o processo democratico.

2.2.4 Onus como desvantagem ou consequéncia processual

A intengdo do presente trabalho, conforme j& apontado no capitulo introdutério e ao
longo deste, é de delinear tragos conceituais para o instituto do 6nus da prova que sejam
compativeis com a principiologia processual constitucionalizada e aptos a viabilizar a
protecdo dos direitos fundamentais, numa perspectiva democratica. Acredita-se que, nesse
ponto, foram essenciais os estudos de Elio Fazzalari que proporcionaram uma reviséo do
conceito de 6nus processual dentro do esquema estruturalista de processo como procedimento
em contraditorio realizado entre as partes (objeto de abordagem no item 1.3.1, do Capitulo ).

Vale lembrar que o marco tedrico da pesquisa, na teoria do processo, ndo deixa de ser
0 esquema de processo fazzalariano. A proposta, contudo, ganha contornos diferenciados. E
ampliada pelos acréscimos teoricos e garantistas do modelo constitucional de processo de
Andolina e Vignera, além de incorporar balizamentos (na teoria do direito) do
procedimentalismo discursivo proposto por Habermas, que, igualmente, permite a
amplificacdo da ideia de contraditorio.

A teoria do processo democratico que aqui se defende, edifica-se sobre os pilares da
liberdade (como autodeterminagdo), autonomia, garantia de participacdo paritéria e
construcdo de um didlogo autocritico (feito de consensos provisorios) — sujeito a possibilidade
de revisdo permanente e incessante. Nessa perspectiva, renova-se (diariamente) a necessidade
de reflex&o continua dos institutos juridicos, a fim de liberté-los de dogmatismos®*.

Essa abertura constante a reflexdo, a hermenéutica desconstrutiva e a critica dos
institutos juridicos sedimentados é fundamental para a reviséo de suas legitimacdes. Afinal, os

consensos construidos em torno dos conceitos sdo sempre provisorios, assim como as nogdes

21 MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acdo penal condenatdria, p. 37-40.

22 Alberico Alves da Silva Filho, tratando da teoria habermasiana da acdo comunicativa, afirma que “toda
tradicdo cultural passa a constituir-se de modo reflexivo consigo mesma, obrigando-se a despojar-se de todas
as formas de dogmatismo, além de sujeitar-se a continuas revisbes de suas legitimacBes™. (Repensando a
cidadania no Brasil. In: GALUPPO, Marcelo Campos (coord.). Constituicdo e democracia: fundamentos. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 17).
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histdricas. Os proprios direitos fundamentais devem ser compreendidos como consensos
construidos e reconstruidos permanentemente®**.

Nas democracias pos-modernas, o0s destinatarios dos provimentos se tornam,
consciente e autonomamente, também seus autores e dai a possibilidade de autocritica. Da
mesma forma, se as partes se reconhecerem como autoras e destinatarias dos pronunciamentos
jurisdicionais que Ihes digam respeito, o direito discutido estard justificado autocriticamente.

Os pronunciamentos estatais somente se mostram legitimados quando os autores e
destinatarios destes se reconhecem como coautores, participes de sua construcdo. Este é o
conceito de legitimidade atribuido aos atos de poder democréticos, conforme ja foi dito. E
esta dimensdo dialogal, discursiva (pilar do Estado Democrético de Direito), que tem como
fundamentos a liberdade de escolha e agdo, bem como igualdade de oportunidades dos
participes, foi inaugurada na teoria do processo por Elio Fazzalari. Ressalta dai a importancia
do marco tedrico na tentativa de reconstrucdo semantica do instituto do dnus da prova.

Conforme j& exposto no primeiro capitulo (ponto 1.3.1), no esquema de processo
como procedimento em contraditorio realizado entre as partes, - proposto por Fazzalari e
desenvolvido a partir da teoria das situagdes juridicas®** como tentativa de superagéo da nocéo
de processo como relagdo juridica -, diversas situac@es juridicas se formam a partir de normas
que regem a sua constituicao.

O procedimento se configura como um arcabougo sequencial de atos normativos,

23511

“uma sequéncia de ‘atos’, 0s quais sdo previstos e valorados pelas normas™”. Fazzalari o

concebe como “uma série de ‘faculdades’, ‘poderes’, ‘deveres’, quantas e quais sejam as

23 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Democracia e Constituicdo: uma discussio necesséaria. Disponivel
em: http://joseluizquadrosdemagalhaes.blogspot.com.br/2013/06/1335-por-um-novo-constitucionalismo-
por.html. Acesso em 05.07.2013.

24 Apos discorrer a respeito das dificuldades que a doutrina encontrava na aplicacdo do modelo cléssico de
relacdo juridica, amparado e edificado sobre o conceito individualista de direito subjetivo, e expor uma série de
propostas teoricas (de Hans Kelsen, Julien Bonnecase, Léon Duguit, Gaston Jeze e Paul Roubier) na tentativa de
rejeicdo e superacdo do conceito de relagdo juridica, Aroldo Plinio Gongalves conclui que a teoria das situacdes
juridicas (que ganhou forga particularmente com Paul Roubier), ““se estruturou ndo como vinculo juridico entre
dois sujeitos, com poder de exigibilidade de um sobre a conduta do outro. A situacédo juridica forma-se por um
fato ou ato juridico, produzido segundo a lei que governa a sua constituicdo. E, uma vez constituida, é ela o
complexo de direitos e deveres de uma pessoa, direitos e deveres que ndo se confinam mais no plano abstrato e
genérico da norma, mas que se realizam na situagdo de um determinado sujeito.” Trata-se de uma situagdo
constituida por fatos e atos que a lei reconhece como idéneos para a sua formagdo. (GONCALVES. Técnica
processual e teoria do processo, p.74 e 79). E bom, contudo, lembrar que a utilizacdo da teoria das situacBes
juridicas como tentativa de superagdo da categoria da relagdo juridica processual e a impossibilidade de se
considerar a existéncia de vinculos imperativos entre os sujeitos ndo levam a afirmagdo de que o processo seja
uma situacdo juridica. Situagdes juridicas estardo presentes no processo, mas ndo o definirdo, este é uma
estrutura normativa que as comporta. (GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.86). A respeito
do processo como situacéo juridica: Cf: GOLDSCHMIDT. Direito Processual Civil, t. 1 e 1I.

25 FAZZALARI. Instituicdes de Direito Processual, p. 113.
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posicBes subjetivas possiveis de serem extraidas das normas em discurso®®”. O
procedimento é, portanto, uma complexa rede normativa, que se estrutura num &mbito de
licitude e se desenvolve por meio de relagcGes estabelecidas entre faculdades, poderes e
deveres num esquema espacio-temporal, segundo um modelo legal. Procedimento € o género,
a partir do qual, conforme j& abordado, Fazzalari concebe as categorias da a¢&o e do processo.

Fazzalari compreende o processo como “um procedimento pelo qual participam (sédo
habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver
efeitos: em contraditorio e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar suas atividades”.
A estrutura processual permite a “participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em
sua fase preparatoria; na simétrica paridade das suas posi¢des; na mutua implicacéo de suas

atividades®"”’

, em contraditorio.

Da possibilidade do provimento (como ato final que encerra o processo) surtir efeitos
na esfera juridica dos interessados, defende Fazzalari, nasce a legitimagcdo para agir
(legitimacdo para a acdo). “A participacdo dos sujeitos no processo, enquanto provaveis
destinatarios dos efeitos do ato final, constitui [...] a sua legitimacéo para agir””. Assim, se
cabe a cada parte uma sequéncia de posi¢des processuais ao longo processo e a participacgao
destas neste constitui a sua legitimagdo para agir, ndo se pode dizer que somente 0 autor
possui agd0”*®. No processo como procedimento em contraditério, o direito de acéo é de todos
os afetados pelo provimento®®°,

Conforme ja dito, na proposta fazzalariana de processo, diversas situagdes juridicas se
formam a partir de normas que regem a sua constituicdo. Cada situacdo juridica decorre de

240

uma norma especifica e revela a posi¢do subjetiva concreta de um sujeito As posicoes

26 EAZZALARI. Instituicdes de Direito Processual, p. 114.

BT EAZZALARL. Instituicdes de Direito Processual, p.118-119.

28 Cf. FAZZALARI. InstituicBes de Direito Processual, p.500-508.

2% pojs, conforme alerta Fazzalari: “cada parte tem uma série de poderes, faculdades, deveres assinalados
exatamente para realizar, como uma série de atos, a sua participacdo no processo, ou seja, o contraditorio. [...]
A acdo se identifica, portanto, como a ‘situagéo (composta) legitimada’ que cabe a cada parte no processo, isto
é, com a sua ‘legitimacdo ativa’”. Vale mencionar que Fazzalari visualiza a legitimacdo para agir sob dois
angulos: a situacdo legitimante que consiste na ““situagcdo com base na qual se determina qual é o sujeito que
concretamente, pode e deve cumprir certo ato™; e a situacdo legitimada que sdo os poderes, faculdades ou
deveres que cabem ao sujeito identificado (pela situagdo legitimante). A legitimacdo para agir, para Fazzalari,
seria determinada pelo provimento a que se visa, ou seja, pela possibilidade deste surtir efeitos na esfera juridica
dos interessados. Com as palavras do autor: “Como ressaltamos, a ‘legitimacgao para agir’ apresenta duas faces:
a constituida pela ‘situagéo legitimante’, isto é, pela situacdo em presenca da qual um poder, uma faculdade,
um dever sdo conferidos a um sujeito; e constituida pela ‘situacdo legitimada’, a qual consiste justamente em tal
poder, faculdade, dever. Se esta é a série de posi¢des subjetivas (poderes, faculdades, deveres) que cabe a cada
um participe, representa, por um lado, a conseqiiéncia da sua ligacdo com a ‘situacdo legitimante’ (de fato, por
exemplo, que ele se afine in limine litis, titular do direito subjetivo); por outro, constitui a ‘situacao legitimada’
que a ele cabe”. (FAZZALARI. Instituicdes de Direito Processual, p.368-369 e p. 506-507, nota n.858 p.500).
20 MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acdo penal condenatdria, p.219.
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subjetivas, por sua vez, configuram-se como situagdes de vantagem em que Se encontra um
sujeito em relacdo a um bem. Aroldo Plinio Gongalves, esclarecendo o conceito de posigdes
subjetivas em Fazzalari, ressalta que se trata de “posi¢des apreendidas quando se confronta o
ato do sujeito com a qualificagdo que a norma Ihe confere, como poder ou faculdade”,
esclarecendo, ainda, que “essas posicdes juridicas ndo se formam do nada’, sdo “derivadas
da situacdo juridica” que, por sua vez, resulta do ato ou fato a que a lei confere forca para
tanto®**,

As posicOes subjetivas (de vantagem de um sujeito em relagdo a um bem) sdo

faculdades, poderes (direitos em sentido lato**

) e deveres, todos decorrentes de uma situagéo
juridica que se constitui sob a disciplina da lei. Faculdade e poder s&o possibilidades
juridicamente asseguradas que se distinguem pelo contetdo de vontade. O poder é definido
como ato gerado por uma vontade declarada em concreto; enquanto a faculdade é ato gerado

por uma vontade implicita®*

. A faculdade manifesta-se naturalmente na conduta, enquanto o
poder se manifesta pela declaragéo de vontade concreta do agente. J& os deveres significam a
observancia da conduta estabelecida pela norma (conduta a ser cumprida), segundo a
valorac#o dos atos pelo ordenamento juridico®*.

Quando se fala de posicéo subjetiva concernente a deveres?”® ndo se esta a referir a
uma conduta subjugada a outrem, mas uma conduta que deve ser observada porque foi
qualificada por uma norma (canone de conduta) como devida. Do mesmo modo, quando se

fala de faculdades ou poderes relativos a uma posi¢cdo subjetiva, estes ndo significam

%1 GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p. 80-81.

242 Fala-se em direitos como género cujas espécies sao faculdades e poderes, porque os direitos configuram-se
““como uma posicao de vantagem do sujeito em relagdo a um bem, manifestam-se na situacao juridica™. “[...] o
direito que decorre da situacdo juridica é sempre uma faculdade ou um poder”. A posicgdo subjetiva também se
qualifica como um dever “ou seja, como uma conduta que, perante a norma, deve ser observada”.
(GONGALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.80).

3 GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.85.

4 GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.80-81.

5 Ao tratar do conceito de 6nus processuais em Fazzalari, Leonardo Augusto Marinho Marques critica o fato de
o referido autor insistir na existéncia de deveres processuais (ideia que se origina da aplicacdo da teoria das
situacOes juridicas — que estuda condutas impostas pela norma) dentro da estrutura procedimental proposta. Para
Marinho Marques, mesmo que Fazzalari diga que a faculdade e os poderes estdo na esfera da licitude e que a
ilicitude s6 ocorre quando ha o descumprimento de normas de direito material e, portanto, o antijuridico estaria
fora da estrutura do procedimento, ao admitir a existéncia do dever processual, Fazzalari acabaria por
reintroduzir o ilicito na estrutura procedimental. Tal fato contrariaria, segundo Marinho Marques, a ldgica do
préprio processo como procedimento em contraditério, que se concretiza no campo da liberdade e deve
assegurar aos sujeitos a pratica de condutas valoradas como licitas. Ndo é dado ao Estado o poder de impor
nenhum dever, sob o argumento de que se busca o melhor processo. Por isso, para Marinho Marques, as
faculdades e poderes sempre se resolverdo em 0nus na teoria do processo. Apesar disso, afirma o autor, a
doutrina processual continua a insistir na ideia de que existem obrigacOes para as partes. Sao citados quase
sempre como “obrigacfes”, o dever de lealdade e o dever de pagar custas. (MARQUES. Do julgamento do fato
incerto na acdo penal condenatoria, p.48-50). Concorda-se plenamente com a opinido de Marques.
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faculdades e poderes de um titular de direitos sobre atos de outras pessoas, mas prerrogativas
que derivam da norma®*®.

E é justamente nesse ponto em que se descortina (e se ampara) a afirmagédo de que o
esquema tedrico de Fazzalari, - fundado em posicBes subjetivas reveladas por situagbes
juridicas decorrentes de normas que regem o procedimento -, vale-se de uma proposta que
rejeita vinculos de sujeicdo, de exigibilidade, de subordinacéo entre os sujeitos processuais. O
processo como procedimento em contraditdrio ndo permite que um sujeito se posicione em
situacdo de vantagem em relagdo aos demais interessados no processo.

O contraditério como garantia do processo, elimina a existéncia de quaisquer vinculos
imperativos ou de obrigacdo naquele. O contraditorio, que caracteriza o0 processo em
Fazzalari, garante aos interessados a participacdo em simétrica paridade, efetiva oportunidade
de atuacdo, controle e garantia de influéncia, na preparacédo do provimento. Eliminado o
vinculo de sujeic@o, caracteristico da ideia de direito subjetivo (como poder de exigir a
conduta de outrem), que, por sua vez, permeia a nocao de relacdo juridica, Fazzalari inaugura
uma perspectiva processual que se pauta na liberdade e no tratamento igualitario dos
participes do processo. Estes passam a gozar das mesmas oportunidades e possibilidades.
Predomina a ideia de igualdade entre as partes e a liberdade de agir.

Sem vinculos de exigibilidade, as partes ndo podem exigir ou serem obrigadas a
prética de quaisquer atos processuais. Sdo livres para escolher e converter suas faculdades ou
poderes em Onus processuais, porque se movimentam no espago procedimentalizado em
contraditério de acordo com seus proprios interesses®*’.

A figura do 0nus, segundo o esquema fazzalariano, surge toda vez que ha
consequéncias legais desfavordveis ao titular do ato, ligadas a auséncia de exercicio dos

poderes e faculdades®*®. Destarte,

“os poderes e faculdades caracterizam-se como 6nus, quando a falta de seu
exercicio a lei processual liga a uma consequéncia desfavoravel ao titular do ato
[...] A figura do 6nus impede que as Partes venham a sofrer outras sangdes em
decorréncia de sua omissao voluntaria®*®”’

%6 GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.80.

7.0 que, por si s6, ja dispensa a prescricdo de deveres ou obrigacdes processuais por parte do Estado. As partes
movem-se interessadas pela decisao final e isso impede que o Estado lhes coaja a praticar atos.

8 GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.91.

%% MARQUES. Do julgamento do fato incerto na ac&o penal condenatoria, p. 221.
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Portanto em Fazzalari, dnus processual é a consequéncia desfavorével a ser suportada
pela parte que, consciente e voluntariamente, decide se omitir da realizacgdo de um ato

processual especifico. Nas palavras do referenciado autor:

“E, enfim, de se acrescentar que, quando se coloca do ponto de vista do contetido
dos atos e se constata que, na auséncia do exercicio de uma faculdade ou de um
poder, a lei processual conecta consequéncias prejudiciais para o titular daquela
faculdade ou daquele poder — no sentido que regula uma sucessiva atividade de
modo que ela realize uma situagéo desfavoravel para aquele titular; por exemplo,
imp0Oe ao juiz considerar inexistente o fato em relacdo ao qual a parte interessada
nao tinha exercitado a faculdade de fornecer provas suficientes -; quando isso se
verifique, podera indicar-se a faculdade ou o poder como ‘6nus’; como ato que 0

sujeito pode cumprir ou mesmo ndo, mas cuja auséncia se resolve em seu

prejuizo®°.”

Os 0nus processuais, em Fazzalari, nada mais sdo que as consequéncias processuais
desfavoraveis impostas a parte a quem incumbe a préatica de determinada faculdade ou poder,
quando esta, voluntaria e livremente, decide ndo os praticar. Sempre que houver uma
consequéncia desfavoravel ou desvantajosa ligada ao ndo exercicio de determinada faculdade,
poder ou dever processual, haverd 6nus, nunca sangéo, de acordo com Fazzalari.

O 6nus se situa na esfera da licitude porque decorre (esta ligado ao ndo exercicio) de
atos licitos (posicbes subjetivas: faculdades e poderes) que compdem a estrutura
procedimental. Nele a parte decide, com liberdade e consciéncia, que pode suportar o prejuizo
decorrente de sua omisséo, de acordo com sua conveniéncia e interesse no processo. Ela ndo
estd obrigada a agir e suporta os riscos de sua omisséo.

Observe-se que, apesar da nocdo dnus estar ligada a perspectiva de interesse proprio
em Fazzalari, diferentemente dos demais autores citados (Carnelutti, Goldschmidt, Couture,
Brunetti, Micheli), para o processualista italiano, o 6nus ndo é uma espécie de situacdo
juridica passiva ou ativa. Tampouco o 6nus estd conectado a necessidade de obtencéo de um
beneficio ou vantagem. Muito menos relaciona-se & necessidade préatica ou juridica de seu
titular. Em Fazzalari, o 6nus é um fenémeno da liberdade conferida as partes pela norma, ndo
é nada mais que uma consequéncia processual conectada ao ndo exercicio de uma posicao
subjetiva. E dai porque a concepgdo de 6nus em Fazzalari é tipicamente processual, situando-

se no @mbito do direito ao processo constitucionalmente garantido.

B0 FAZZALARI. InstituicBes de Direito Processual, p.499-500.
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2.4 Onus da prova

2.4.1 As contribuigdes da teoria estruturalista

As propostas aqui defendidas tém como parametro a pesquisa desenvolvida por
Leonardo Augusto Marinho Marques em tese de doutoramento. Nesta, o autor propde a
adaptacdo do conceito de 6nus da prova ao processo penal, seguindo a linha fazzalariana. A
consequéncia processual desfavoravel decorrente da auséncia de prova, segundo o autor, deve
ser imposta exclusivamente a acusagdo, em face do principio da presuncdo de inocéncia —
imperativo no processo penal democratico. Na proposta tedrica, Marques vale-se tanto da
teoria do processo como procedimento em contraditério realizado entre as partes de Fazzalari,
como dos principios constitucionais que, apds 1988, permeiam o processo penal.

Entende-se que a proposta de Marques, extraida das ideias de Fazzalari, é plenamente
adaptavel ao processo civil. Com ressalvas, € claro, no tocante ao fato de que néo se pretende,
aqui, alterar as regras de distribuicdo dos dnus probatorios. Estes devem permanecer como

incumbéncia de ambas as partes, conforme prevé o artigo 333 do CPC/1973%*

, podendo ter
sua reparticdo alterada conforme disposicéo dinamica®? prevista em lei.

No processo civil, a caracteristica de dispositividade é perene e saudavel é a sua
preservacdo. Um processo civil com tragos inquisitorios fortes justificaria o exercicio tutelar
da jurisdicéo, tdo defendido pelos instrumentalistas e tedricos da socializagdo processual. A
referéncia paternal e autoritaria a “tutela jurisdicional” (tipica do Estado Social) é Gbice ao
exercicio (irrestrito) da autodeterminacdo e da cidadania. Tais garantias devem ser cultivadas
(incentivadas e reforcadas) no contexto de processo democratico porque seu o desempenho,
na forma de participagdo e controle, é o que confere legitimidade aos atos de poder estatal.

Além disso, se na proposta do processo como procedimento realizado entre
contraditorio entre as partes, o direito de acdo € de todos os afetados pelo provimento,
razoavel e adequado que se dé tanto ao autor quanto ao réu (que sdo absolutamente iguais nas
garantias de participagdo e manifestacdo) a possibilidade de converter seu poder de propor

provas e sua faculdade de participar da producéo destas, em onus.

%1 Como se ver4 adiante, a proposta de distribuicdo do 6nus probatério, prevista no art.333 do CPC vigente,
ampara-se no principio dispositivo e na exigéncia de preservacdo de igualdade entre as partes, caracteristicas que
devem ser preservadas e exaltadas no modelo de processo democratico.

%2 A respeito das teorias do 6nus dinamico, os problemas vislumbrados e possibilidade de aplicacéo no Brasil:
ver Capitulo IV.
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Fazzalari, ao discorrer sobre o conceito de 6nus processuais em sua proposta teorica,
exemplifica dizendo que a situacdo de prejuizo (livre e conscientemente assumido pela parte),
ou seja, 0 dnus ligado a auséncia de pratica de ato processual, pode ocorrer, por exemplo, nas
situacOes em que ““o juiz considerar inexistente o fato em relagédo ao qual a parte interessada
ndo tenha exercitado a faculdade de fornecer provas suficientes [...]**”.

Significa dizer: Fazzalari admite que, junto & faculdade de fornecer ou produzir
provas, a lei liga um prejuizo, uma desvantagem, que o referido autor qualifica como énus.
Nesta perspectiva, compreende-se que 0 dnus da prova é espécie do género dnus processuais e
se configura como consequéncia desfavordvel ligada ao ndo exercicio do direito
(faculdade/poder) de provar.

Para Fazzalari, ndo existe um “dever de prova” (ou uma “obrigacdo de provar”) para a
parte (nem perante a parte contraria, nem perante o Estado), mas um direito conferido aquela
no processo, consistente na faculdade de produzir e no poder de propor provas. Estes, por sua
vez, quando néo exercidos, de modo consciente e deliberado, convertem-se em Onus para o
seu titular. O énus da prova, portanto, em Fazzalari, € manifestacdo da liberdade das partes,
nunca uma imposicao estatal. Trata-se da propria da sucumbéncia, desvantagem processual ou
consequéncia processual atribuida & parte onerada por sua omissdo probatoria voluntéria.

No processo civil, a iniciativa probatdria priméria é das partes. Portanto, a elas
compete o poder de indicar as provas, bem como 0s meios com 0s quais pretendem produzi-
las. A iniciativa probatoria e a possibilidade de indicar provas séo poderes conferidos por lei
ao autor e ao réu, que se manifestam na forma de declaracdo concreta. Estes poderes, no
ordenamento juridico brasileiro, sdo conferidos as partes tanto em sede constitucional (por
meio da clausula do devido processo) como infraconstitucionalmente nos artigos 282, inciso
VI%* (autor), artigo 300°°° (réu) e artigo 332 (ambas as partes) todos do CPC/1973.

Diante disso, tem-se que autor e réu sdo livres para apontar e propor, na inicial e na
defesa, as provas que pretendem produzir, indicando os meios pelos quais intencionam fazé-

lo. Cabe ao juizo, posteriormente, por forca do disposto nos artigos 130 (j& examinado) e 331,

23 EAZZALARI. Instituicdes de Direito Processual, p.500.

B4 «art, 282. A peticdo inicial indicara: [...] VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos
fatos  alegados.” (BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em 07.03.2013).

25 «Art. 300. Compete ao réu alegar, na contestacdo, toda a matéria de defesa, expondo as razées de fato e de
direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.” (BRASIL.
Cadigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em 07.03.2013).
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§29°°° do CPC/1973, decidir quais as provas devem ser produzidas, s6 atuando supletivamente
caso entenda que as provas requeridas ndo séo suficientes ao esclarecimento / reconstrucéo
dos fatos. O impulso do procedimento probatorio e a atividade instrutdria sdo, assim, poderes

atribuidos as partes®’

(pelo menos inicial e primordialmente).

J& a oportunidade de participar dos atos instrutorios e a possibilidade de participar
ativamente da producéo de provas podem ser compreendidas como faculdades asseguradas
pela norma: “Os atos instrutdrios revelam implicitamente, em seu conteldo, a vontade das
partes”?*®, As aludidas faculdades séo relevadas pelos dispositivos dos artigos 324%>°, 326%%°,
327°%!, assim como o proprio artigo 130, todos do CPC/1973, que facultam as partes a
producéo de novas provas na fase de instrugéo.

Importante lembrar que o poder de indicar e propor provas, bem como a faculdade de
participar de sua producdo, decorrem (sdo espécies), no contexto brasileiro, do direito
constitucional & prova. Trata-se de prerrogativas concedidas por lei as partes e que jamais
podem ser confundidas com deveres, consoante ja dito.

Isso porque, vale repetir, na proposta do processo como procedimento realizado em
contraditorio entre as partes, as partes sdo livres para propor provas e realizar atos instrutdrios
no processo, de acordo com seus interesses (mas sempre dentro dos limites legais). Ninguém
pode obriga-las a participar da instrugdo ou compeli-las a fornecer provas, sob ameaca de
sangdo. E por isso que toda vez que as partes livremente se omitirem de produzir provas,
restara a elas o dano, consubstanciado no prejuizo, na imposicéo de sucumbéncia contra quem
a decisdo favoravel surtiria efeitos.

Nos termos do que prevé a clausula geral de distribuicdo do énus probatério no

processo civil (artigo 333 do CPC/1973), se a omissdo for do autor, consoante aos fatos

26 «Art, 331. [..] § 2°Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixara os pontos
controvertidos, decidird as questBes processuais pendentes e determinara as provas a serem produzidas,
designando audiéncia de instrucdo e julgamento, se necessario.” (BRASIL. Cddigo de Processo Civil de 1973.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em 07.03.2013).

57T SANTOS. Prova judiciaria no civel e comercial, p. 125.

28 MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acdo penal condenatdria, p.232.

29 «Art. 324. Se o réu nao contestar a acdo, o juiz, verificando que ndo ocorreu o efeito da revelia, mandara que
0 autor especifique as provas que pretenda produzir na audiéncia.” (BRASIL. Cddigo de Processo Civil de
1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em 07.03.2013).

%0 «Art, 326. Se o réu, reconhecendo o fato em que se fundou a ac&o, outro lhe opuser impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor, este sera ouvido no prazo de 10 (dez) dias, facultando-lhe o juiz a producdo de
prova documental.” (BRASIL. Coddigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em 07.03.2013).

%L «Art, 327. Se o réu alegar qualquer das matérias enumeradas no art. 301, o juiz mandaré ouvir o autor no
prazo de 10 (dez) dias, permitindo-lhe a produgdo de prova documental. Verificando a existéncia de
irregularidades ou de nulidades sanaveis, o juiz mandara supri-las, fixando a parte prazo nunca superior a 30
(trinta)  dias”. (BRASIL. Codigo de  Processo Civil de 1973.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em 07.03.2013).
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constitutivos de seu direito, ele sucumbira. Ao passo que, tendo o autor provado os fatos nos
quais baseiam sua pretensdo, e o réu se omitido da prova dos fatos extintivos, modificativos
ou impeditivos do pedido do autor, € o réu quem suportard 0s prejuizos decorrentes do
acolhimento da pretensdo autoral. Ou seja, o direito (poder e faculdade decorrentes da norma)
de provar ndo exercido, por opcao livre e consciente das partes que dele tém plena ciéncia
desde o inicio do processo, converter-se-4 em 6nus (dano) a uma delas. Este serd atribuido
(via de regra) aquela parte que deixou de desempenhar a faculdade de provar, de acordo com
a prescricdo normativa de distribuigéo do onus.

Contudo, vale advertir que, em face da aplicacdo do principio da aquisigdo processual
ou comunhéo da prova®®? ao modelo de processo atual, o ndo exercicio da faculdade / poder
de provar somente se converterd em 6nus para o seu titular, quando nenhum dos demais
participes do processo produzir provas que beneficiem o onerado. Portanto, a imposicdo do
onus como sucumbéncia ou consequliéncia processual s6 ocorrera se a prova dos fatos alegados
ndo vier aos autos. E isso porque, uma vez produzida, a prova passa a ser do processo, pouco
importando se o responsavel pela sua producéo tenha sido o autor, réu, ou mesmo o juizo de
oficio®®,

Assim, ndo obstante a assungdo do Onus decorrente do comportamento probatério
omissivo se situe dentro do &mbito da liberdade das partes, a omisséo probatéria de uma delas
ndo oferece garantia absoluta de aplicagdo da conseqliéncia processual danosa aquele que se
omitiu. Isto, entretanto, ndo torna a aplicacdo do 6nus uma faculdade do juizo. Conforme se
verd adiante, a aplicacdo da conseqiiéncia processual danosa é dever que se impde ao 6rgéo
jurisdicional toda vez que as provas forem ausentes ou insuficientes. Trata-se também de uma

garantia das partes que se utilizam do 6nus para participar e controlar o conteldo do

%2 Sobre o principio da aquisicdo processual ou comunhdo da prova asseveram Nunes, Bahia, CAmara e Soares:
“Sabe-se que o conjunto de provas trazidas aos autos do processo (testemunhos, documentos, pericia, etc.)
constitui uma unidade (principio da unidade) que devera ser apreciada de modo livre e racional pelo juizo.
Dessa unidade processual decorre o principio da aquisi¢do ou da comunidade da prova, ao estabelecer que uma
vez introduzida legalmente uma prova aos autos, esta pode ser utilizada tanto de modo a beneficiar a quem a
produziu quanto a parte contraria.” (NUNES, Dierle: BAHIA, Alexandre; CAMARA, Bernardo Ribeiro;
SOARES, Carlos Henrique. Curso de direito processual civil: fundamentacéo e aplicacdo. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2013, p.116). Para Daniel Assumpcdo, o 6nus da prova €, assim, regra que se aplicara (no aspecto
objetivo), “apenas no caso de inexisténcia ou insuficiéncia da prova, uma vez que, tendo sido a prova produzida,
nao interessando por quem, o principio ndo se aplicara. Trata-se do principio da comunhdo da prova (ou
aquisicdo da prova), que determina que, uma vez tendo sido a prova produzida, ela passa a ser do processo, e
nao de quem a produziu™. (NEVES, Daniel Amorim Assumpcéao. Manual de Direito Processual Civil. 3.ed. Sdo
Paulo: Método, 2011 p.416). N&o se concorda com este Gltimo posicionamento, conforme se vera mais adiante.
%3 Nesse sentido, esclarece Rui Portanova:*“[...] a prova nunca pertence a uma ou outra parte, mas ao juizo. Por
igual, o beneficio que se retira do elemento probatorio ndo se vincula somente ao interesse da parte que
produziu tal prova. E o principio da comunho ou comunidade da prova, também chamado da aquisic&o”.
(PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 3.ed. Campinas, Livraria do Advogado, 1999, p. 217).
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provimento (examinando compatibilidade deste com as provas produzidas no caso concreto e
com a lei que o rege, de modo a fiscalizar a valoragdo efetuada pelo juizo).

Nesse caso, vale, uma vez mais, mencionar a adverténcia ja citada de Fazzalari.
Aquele que “n&o tenha exercitado a faculdade de fornecer provas suficientes™ pode ter contra

si considerado “inexistente o fato em relacdo ao qual®®*”

estava fundada a sua pretensdo. Ou
seja, a liberdade de escolha é da parte e 0 que o art. 333 do CPC/1973 faz, é dar ciéncia a ela
dos riscos de desvantagem ou prejuizo que suportard, caso opte por ndo produzir determinada

prova sob a qual se funda a sua alegagao.

2.4.2 Demarcacao tedrica do instituto no processo democratico

Por tudo que ja se disse, constata-se que consideravel literatura juridico-processual
vem se debatendo h& algum tempo na pretensdo de alcancar uma nocdo que realmente
caracterize a figura do Onus. A tentativa sempre foi de evitar certa miscelanea semantica com
outras figuras processuais que possam guardar uma ou outra afinidade com o aludido
instituto. Disse-se, por exemplo, que o dnus da prova, como espécie de énus processual, foi
compreendido como equivalente de obrigagédo, poder-dever, poder-direito, dever de produzir
prova orientado por uma necessidade pratica ou juridica, imperativo do préprio interesse e,
finalmente, consequéncia processual. Tudo isto vale para demonstrar que o Onus da prova,
como espécie do género dnus processuais algou, com o tempo, autonomia tedrica e ndo pode
ser confundido com outros institutos que guardam consigo alguma semelhanca.

Diante do que foi exposto, especialmente a partir do esquema tedrico estruturalista,
chega-se & conclusdo de que a demarcacdo tedrica do instituto do 6nus da prova, numa
configuracdo compativel com o processo democratico, pode ser tracada com base nas

seguintes caracteristicas:

(1). Liberdade de atuagdo da parte: no 6nus ndo existe qualquer vinculo de sujeicéo.
Né&o se impde ao titular do 6nus o exercicio obrigatério de determinada conduta.
Portanto, o 0Onus da prova ndo se confunde com obrigagdo ou dever de
subministrar provas como correlatos do direito constitucional & prova.

(2). O ato processual de provar, a liberdade de agir, desejando assumir ou néo o

onus aquele conectado, orienta-se pelo interesse do proprio onerado. Ndo existe

%4 EAZZALARI. InstituicBes de Direito Processual, p.500.
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subordinacéo a interesse de terceiro (parte ou Estado), sendo ao risco processual
que o titular assume ao ndo exercer a faculdade ou o poder processual de provar.

(3). Por orientar-se pela liberdade da parte, € esta quem terd de avaliar se deve, ou
ndo, produzir prova de suas alegacGes, assumindo, consciente, autbnoma e
voluntariamente, os riscos da ndo producdo. Desse modo, ndo se pode afirmar a
existencia de uma necessidade absoluta, “pratica” ou “juridica”, de producgdo da
prova. Trata-se de uma escolha da parte.

(4). Faculdades, poderes ou deveres processuais, caso nao exercidos pelo seu titular,
podem transformar-se em dnus, na medida em que hi ameaca de desvantagem
processual em caso do ndo exercicio. O 6nus da prova é, portanto, uma
consequéncia processual decorrente da omissdo probatoéria do seu titular. Trata-se
da consequéncia processual desvantajosa livremente assumida pela parte que
decide ndo exercer seu direito de provar.

(5). A imposigdo dessa consequéncia (6nus = dano = sucumbéncia) devera ocorrer
sempre que ndo se tenha produzido prova a favor das alegagdes do onerado, ja que,
em face do principio da aquisicdo processual, provas produzidas por outros
participes do processo poderdo aproveitar a qualquer das partes.

(6). A nocéo de dnus da prova ndo pode ser resumida & nog&o restritiva de simples
encargo, frequentemente associada a ideia de dever ou necessidade, porque ndo se
trata de uma situacdo juridica passiva ou ativa assumida pela parte no processo.

(7). Trata-se, concomitantemente (conforme sera trabalhado no tdpico seguinte), de
garantia duplice a ser compreendida como regra de conduta para as partes e regra
de julgamento para o juizo.

(8). A atividade probatoria das partes caracteriza-se como uma possibilidade
juridicamente assegurada pela lei, ndo uma obrigacdo. N&o ha possibilidade de o
Estado forcar as partes a atuarem no processo, porque os interesses destas ja as
movem naturalmente para o provimento final.

(9). A perspectiva fazzalariana de 6nus como consequéncia processual danosa que
decorre naturalmente da omissdo probatdria da parte é adequada ao processo
democrético e, em razdo dela, o dénus da prova ndo pode mais ser definido como
uma faculdade relacionada & obtencéo de uma vantagem. Como ja se disse, ndo se
pode garantir que com a producdo da prova e atuagdo positiva da parte onerada,
havera procedéncia do pedido inicial ou improcedéncia para o réu; do mesmo

modo, pode o juizo julgar a favor da parte onerada valorando a prova produzida
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pela parte contréria (principio da aquisicdo processual). Assim, 0 que existe
sempre é o risco de uma consequéncia desfavoravel’®, em caso de omissio,
porque ao 6Orgdo jurisdicional é vedado decidir além do que estd acertado nos
autos.

(10). Finalmente, tem-se que a noc¢do de 6nus como consequéncia desfavoravel
ligada ao ndo exercicio de um ato processual é adequada tanto para o processo

126 administrativo, eleitoral, tributario, etc. A

civil quanto para 0s processos pena
ideia é de inseri-la na teoria do processo democratico, compatibilizando-a com os

principios e as garantias de liberdade e igualdade entre as partes.

Num modelo constitucional de processo, repete-se, orientado pelo direito
constitucional & producéo de provas - coroléario da ampla defesa como ampla argumentacéo (e
ao qual ndo corresponde um dever de prova) -, 0 6nus da prova se constitui como
desvantagem processual decorrente da omissdo consciente, autbnoma e voluntéaria da parte
que decide ndo produzir provas. Essa desvantagem é previamente definida em lei’®” pelas
regras que repartem, no processo, 0 6nus da prova e orientam ndo sé a atividade probatoria
das partes, apontando para a possibilidade de desvantagem em caso de omissdo, como

regulam a atuacdo decisoria do juizo.

%5 Nesse sentido, Marinoni e Arenhart: “A ideia de 6nus costuma ser ligada a um comportamento necessario
para a obten¢do de um efeito favoravel, ao passo que, diante do 6nus da prova, a parte onerada pode ter um
reultado favoravel mesmo sem cumprir o seu onus, isto é, ainda que sem produzir prova. Lembre-se que nada
impede o julgamento favoravel ao autor se funde em provas produzidas de oficio ou pela parte adversa. [...] a
producdo da prova [desincumbéncia do 6nus para alguns] ndo € um comportamento necessario para o
julgamento favoravel — ou para o resultado favoravel. Na verdade, o 6nus da prova indica que a parte que nédo
produzir prova se sujeitara ao risco de um resultado desfavoravel, ou seja, o decumprimento do dnus ndo
implica necessariamente, um resultado desfavoravel, mas o aumento do risco de um julgamento contrario, uma
vez que, como precisamente adverte Patti ‘unacerta percentulle di rischio sussite anche per la parte ha fornito
la prova’.” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p.164).

6 Em se tratando de processo penal democrético, como demonstra Leonardo Augusto Marinho Marques, ndo se
deve seguir as regras tradicionais de reparti¢do do 6nus - tipicas do processo civil. Isso porque, na vigéncia do
principio da presuncdo de inocéncia, a auséncia de prova gera a impossibilidade de acolhimento da pretensdo
punitiva e conseqtiente absolvigdo do acusado. Marques acredita que apenas a nogao Fazzalariana de 6nus como
conseqliéncia desfavoravel a ser suportada pelas partes em caso de omissdo se conforma com 0s principios
constitucionais do processo penal democratico. Esse entendimento impora exclusivamente a acusagdo o dnus da
prova, em obediéncia aos principios da presuncdo de inocéncia e do favor rei. Significa dizer que em caso de
julgamento de fatos incertos (duvidosos, sem lastro probatdrio) ndo devera haver acolhimento da pretensdo
punitiva. O 6nus da prova recaira sempre sobre a acusacdo. (Cf. MARQUES. Do Julgamento do fato incerto na
acdo penal condenatdria, p.164-168).

%7 Aqui, a possibilidade regulatéria de regras que repartem previamente o 6nus da prova ndo descarta a
aplicacdo da distribuicdo dinamica deste. Alias, somente é possivel se concordar com a reparti¢do dindmica se
suas hipoteses de aplicacdo estiverem previamente previstas em lei. A este respeito: ver Capitulo IV.
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O modelo constitucional aqui referenciado, como “um modelo Unico de tipologia

plirima®®”

, encontra na Constituicdo sua base principioldgica, arquitetando-se num sistema
processual-garantia constitutivo de direitos fundamentais. Neste esquema, todas as espécies
de processo passam a ter como base os principios constitucionais-fundamentais, porque o
modelo constitucional se expande, aperfeicoa-se e se especializa, “exigindo do intérprete
compreendé-lo tanto a partir dos principios bases como, também de acordo com as
caracteristicas proprias de cada microssistema processual®®®”. Isto quer dizer que o processo,
qualquer que seja a sua natureza, possui uma base Unica fundada nos principios
constitucionais: um bloco aglutinante de garantias que confere legitimidade aos provimentos.

E, se assim o é, estando a garantia constitucional da ampla argumentacdo diretamente
relacionada ao exercicio da ampla defesa, e, por via de consequéncia, ao direito constitucional
de produzir provas, tem-se que a categoria do 6nus da prova é também garantia direta do
modelo constitucional e democratico de processo. Na medida em que se oferece as partes o
direito, ou seja, a oportunidade de produzir provas, confere-se a estas também a possibilidade
de decidirem, deliberada e conscientemente, ndo exercé-lo, convertendo seu direito (que
deixou de ser exercido) em dnus: uma consequéncia desfavoravel decorrente da auséncia de
producdo de provas.

Entende-se, dessa forma, que somente o conceito de dnus da prova extraido do
esquema tedrico e genérico de 6nus processuais proposto por Elio Fazzalari é capaz de se
adaptar ao modelo geral e constitucional de processo democratico.

A intencdo do presente estudo ndo foi de encontrar propostas tedricas que se adaptem
facilmente ao processo civil, mas excluam de seu d&mbito de aplicagdo os processos penal,
administrativo, tributério, eleitoral. O intuito da pesquisa é de se encontrar tragos para uma
nocdo de 6nus da prova que seja adequada & ideia de processo jurisdicional democratico,
independentemente das caracteristicas do direito material discutido.

A importancia de propostas como esta se assenta na necessidade reconstrucdo dos
institutos da teoria geral do processo, fundados ndo a partir do conceito de jurisdicdo?”. Mas

arrimados na nogéo de processo®’* como bloco aglutinante de garantias fundamentais, dentre

%8 ANDOLINA; VIGNERA. | fondamenti constituzionali della giustizia civile: il modelo constituzionale del
processo civile italiano, p.11.

%9 BARROS; COUTINHO. Principio da imparcialidade e reformas dos estatutos processuais: anélise critica a
luz do modelo constitucional de processo, p.111.

20 Como pretendem Dinamarco e seus seguidores.

2L BARROS, Flaviane Magalhdes de. Ensaio de uma teoria geral de processo de bases principiolégicas: sua
aplicacdo no processo legislativo, administrativo e jurisdicional. In: GALUPPO, Marcelo Campos (org,). O
Brasil que queremos: reflexdes sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: PUC Minas Editora,
20086, p.25.
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as quais estéo, repete-se, a oportunidade de produzir provas, acompanhada do 6nus decorrente
de seu ndo exercicio (situacdo de desvantagem processual livremente assumida).

Uma releitura constitucionalizada e democrética do instituto do Onus exige a
vinculacéo obrigatéria deste com a garantia de produgdo de provas e ampla argumentag&o.
Trata-se de uma extensdo destas, uma consequéncia atrelada ao seu ndo exercicio. O énus da
prova, assim compreendido, projeta-se as exigéncias do processo democratico da pos-
modernidade, assegurando as partes o exercicio do didlogo irrestrito com liberdade,

consciéncia e igualdade de oportunidades.

2.5 O 6nus da prova como técnica: seu duplo carater funcional na configuracdo do

processo democratico

Expostos os tracos tedricos do conceito de 6nus da prova, projetados no processo
democrético, necessario analisar as funcdes dessa figura juridica, como técnica essencial a
teoria do processo. Afinal, a funcionalidade do instituto do 6nus da prova igualmente reclama
revisitacdo teorica diante de posturas doutrinarias que, a partir da defesa de um fortalecimento
exacerbado do papel do juizo, tendem a reduzi-la.

Ao formular um conceito para o onus da prova, Hernando Devis Echandia menciona
que se trata de uma nocao de técnica processual que possui dupla finalidade: contém regra de
julgamento por meio da qual se indica ao juiz como deve julgar quando ndo encontra no
processo provas que Ihe déem certeza sobre os fatos que devem fundamentar sua deciséo, e
contempla, igualmente, a funcdo de indicar a qual das partes interessa a prova de tais fatos
para evitar consequéncias desfavoraveis?’.

Afirmando que o instituto “funciona como uma vélvula de escape e de seguranga do
sistema probatorio”, Rui Manuel de Freitas Rangel também concorda que as regras que
repartem o dnus probatdrio indicam ou determinam as partes “qual delas é que sofrera os
efeitos da falta de prova.” E ainda que, diante da possibilidade de incerteza e duvidas acerca
dos fatos, as regras que promovem a reparticdo do Onus de prova, “tém como finalidade

ultima a procura da veracidade e da certeza possiveis dos factos alegados pelas partes em

2”2 ECHANDIA. Teoria General de la prueba, t.I, p.424. No original: “Para saber con claridad qué debe
entenderse por carga de la prueba, es indispensable distinguir los dos aspectos de la nocidn: 1°) por una parte,
es una regla para el juzgador o regla do juicio, porque le indica cdmo debe fallar cuando no encuentre la
prueba de los hechos sobre los cuales deve basar su decision, permitiéndole hacerlo en el fondo y evitandole el
proferir un non liquet [...] 2°) por otro aspecto, es una regla de conducta para las partes, porque indirectamente
sefiala cuales son los hechos que a cada una le interesa probar [...] para que sean considerados como ciertos
por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o0 excepciones”.
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juizo”. E “[...] face & sua estrutura constituem uma regra de decisao ou, como afirma Castro
Mendes, a forma de decisdo das questdes irredutivelmente incertas consiste no sistema
chamado 6nus da prova®’®”.

Segundo Alfredo Buzaid, o problema do 6nus da prova tem duas facetas:

“[...] uma voltada para os litigantes, indagando-se qual deles ha de suportar o
risco da prova frustrada; € o aspecto subjetivo; e outra voltada para o magistrado,
a quem deve dar uma regra de julgamento. E o aspecto objetivo. O primeiro opera
geralmente na ordem privada; o segundo, porém, é um principio de direito publico,
intimamente vinculado a funcéo jurisdicional. O primeiro constitui uma sanc¢éo a
inércia, ou a atividade infrutuosa da parte; o segundo, ao contrario, € um
imperativo da ordem juridica, que ndo permite que o juiz se abstenha de julgar, a
pretexto de serem incertos os fatos, porque ndo provados cumpridamente*”.

Muito embora ndo se consinta com a posi¢do que traz a busca da verdade como
finalidade prova a ser perseguida no processo, consoante aduz ndo s6 Alfredo Buzaid, como
imensa maioria da literatura juridico-processual nacional e a prépria legislacdo brasileira,
concorda-se que o instituto do 6nus da prova se articula e se orienta entre 0os pontos
destacados. N&o s6 a argumentagdo fundada na prova, como também sua forca persuasiva, sao
importantes no trabalho de construcdo do provimento final. Afinal, as partes sozinhas ndo
produzirdo o pronunciamento que lhes surtird efeitos. No processo democratico, elas sdo
coconstrutoras deste juntamente com o 6rgéo estatal que deve promover, em conjunto com 0s
destinatarios da decisdo, o acertamento dos fatos sobre 0s quais se ergueu controveérsia.

Em razdo disso, é fundamental que as regras de distribuicdo dos 6nus probatorios
enunciem a atividade probatdria das partes, possibilitando conhecimento prévio de a quem
toca provar o que ou quem tem interesse de provar e apontando de quem é o risco de
sucumbir em caso de omissdo. As partes sdo destinatarias das normas relativas a distribuigéo
do 6nus da prova no processo?’®, porque estas orientam o seu comportamento durante a
instrucdo processual. E preciso que se dé as partes a oportunidade de produzir provas ou de,
livre e conscientemente, optar pela assungdo do 0nus decorrente de sua omisséo. Portanto, a
nogdo de 6nus da prova ndo pode prescindir de um componente subjetivo, porque uma
categoria juridica ndo pode ser concebida sem um titular?’®. Neste aspecto, concebe-se o dnus
da prova como técnica de procedimento.

A despeito disso, o 6nus da prova também exerce importante funcéo junto ao juizo. E,

nesta via, pode afirmar-se que o 6nus seja, igualmente, uma garantia das partes, na medida em

28 RANGEL. O Onus da prova no processo civil, p. 91.

2% Do Onus da Prova. In: Estudos de Direito, v. I. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 66
"5 CREMASCO. A distribuic&o dinamica do 6nus da prova, p.35.

218 CAMBI. A prova civil: admissibilidade e relevancia, p.317.
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que estas possuem um verdadeiro mecanismo de controle sobre o contelido da decisdo que
Ihes surtird efeitos. A aplicacdo obrigatéria das regras do 6nus da prova evita o recurso a
juizos criativos de bom senso, equidade ou com base em maximas da experiéncia, ordenando
ao orgdo jurisdicional que a decisdo seja proferida de acordo com a prova produzida nos
autos, segundo o sistema legal.

Nesse sentido, as regras que distribuem o 6nus da prova atuam como técnica de
valoragdo de provas, - porquanto tem o juizo o dever legal de considerar todos os elementos
de prova produzidos nos autos (indicando sua existéncia) -, e decisdo. Nesta Gltima hipotese,
as regras do dnus da prova ditam o contetido do julgado em caso de divida ou incerteza®’’.
De resto, a nocdo de 6nus da prova como técnica de valoracdo de provas e julgamento se
evidencia por dois outros motivos: 1) em razdo da necessidade de motivacdo-fundamentagdo
das decisdes proferidas e; 2) a partir do momento em que se confere ao drgdo jurisdicional
poderes para determinar a complementacdo ou aperfeicoamento do conjunto probatorio ja
existente, os denominados poderes instrutorios (analisados no Capitulo V do estudo).

Dentro da nogdo de modelo de processo democratico que se propde, a conclusdo de
que as regras que distribuem o énus da prova devem desempenhar dupla funcdo de garantia é
inafastavel. Fala-se em garantia duplice porque as regras do dnus da prova funcionam
orientando partes (quanto ao controle da decisdo/liberdade de produzir provas) e juizo (quanto
a valoragdo das provas e fundamentacéo) na construcdo do pronunciamento decisorio final. A
seguir tratar-se-4 mais especificamente das regras de distribuicdo do 6nus da prova, bem
como da origem e caracteristicas principais das nogdes de 6nus subjetivo e objetivo que
incorporam essa dupla finalidade do instituto. Os aspectos subjetivo e objetivo do 6nus da
prova como técnicas processuais de procedimento, valoracdo de provas e julgamento s&o

complementares dentro do esquema de processo democratico.

27" Esse aspecto é importante porque, no processo atual, vigora o principio da inevitabilidade do julgamento pela
imposicao da vedagdo ao non liquet tanto juridico, como féatico.
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CAPITULO 11

DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA: uma abordagem acerca das teorias estaticas

3.1 Distribuicdo do dnus da prova: tracos tedricos iniciais

Desde o direito romano j& se sentia a necessidade pratica de se estabelecer critérios
para a distribuicdo do 6nus da prova entre as partes. 1sso porque, naquela época, sob o império
do principio dispositivo, a posicdo ocupada pelas partes no processo era de importancia
singular®’®. Era essencial que as partes tivessem ciéncia desde o inicio do processo acerca das
desvantagens assumidas em caso de auséncia de provas, a fim de que pudessem, assim,
estruturar sua atividade probatéria®’®.

A regra do semper onus probandi ei incumbit qui dicit ou semper necessitas probandi
incumbit illi qui agit?®® (incumbe a prova a quem diz ou afirma) surgiu no Direito Romano.
Tratava-se de um principio que orientava 0 comportamento probatdrio de quem vinha a juizo
em primeiro lugar. Segundo Moacyr Amaral Santos, o principio romanistico de que cabia ao
autor exclusivamente o 6nus da prova, partia de uma interpretacéo literal do brocardo acima
citado. Tanto é assim que a parte que simplesmente negava as afirmagdes do autor, para 0s
tedricos estudiosos dos textos romanos, ndo estava obrigada a fazer prova de sua negativa.
Asseverava-se que da negativa ndo cabia prova, ja que (pelo menos em tese) seria impossivel
provar aquilo que ndo existe®®",

Contudo, ainda alerta Moacyr Amaral, como na prética quase sempre a afirmacéo do
réu consistia ndo somente numa negativa das afirmagdes do autor, mas na articulagéo de fatos
novos que pudessem impedir, anular, modificar, desconstituir ou extinguir a pretensdo autoral,
cabia igualmente ao réu, na excecdo, trazer a prova ao juizo. Ou seja, ao se defender o réu
fazia uma afirmacéo e ndo mais uma simples negativa®®?, incorporando 0 mesmo papel do
autor, motivo pelo qual Ihe cabia a prova dos fatos articulados.

De acordo com Micheli, para os romanos ao réu era suficiente contestar os fatos

afirmados pelo autor. Cabia-lhe, no entanto, fazer prova, caso alargasse o campo de discussao

28 pACIFICO. O 6nus da prova no direito processual civil, p. 78.
29 CARPES. Onus dinamico da prova, p.50-55.

%0 SANTOS. Prova Judiciria no Civel e Comercial, p. 99.

%L SANTOS. Prova Judiciaria no Civel e Comercial, p.99-100.
%2 Nesse sentido: Cf. MICHELL. La Carga de la Prueba, p.33-34.
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da demanda”™ por meio de uma excecdo. Partindo desta compreenséo, Ulpiano concebe a

regra: reus excipiendo fit actor ou reus in exceptione actor est?®*.

Esses principios [6nus da prova cabe ao autor e da negativa ndo se faz proval,
extraidos dos brocardos romanos, foram acolhidos por alguns glosadores; e, durante um longo
periodo de tempo, levaram a prevaléncia de um critério de distribui¢do do 6nus da prova que
se baseava na natureza ou na qualidade dos fatos. Afirmava-se que os fatos positivos (ou
afirmagdes) dependiam de prova, enquanto os fatos negativos (as negativas) ndo podiam ser

objeto desta®®

. O conhecido texto de Paulo encerra a aludida mé&xima: Ei incumbit probatio
qui dicit, non qui negat®®®. Este corolario da denominada “teoria das negativas” conduziu &
equivoca afirmacdo, durante séculos, de que era impossivel a prova das negativas.

Todavia, os estudiosos do processo civil moderno, atentando-se as discrepancias
causadas pela interpretagdo do brocardo de Paulo, aos poucos foram rejeitando-as. Pugliese®®’
contestou com veeméncia a compreensdo dada a maxima de Paulo, afirmando que qui negat,
em contraposicdo a qui dicit, ndo quer dizer ‘quem alega um fato negativo’, mas sim ‘quem
nega ou contesta o fato afirmado pelo adversario’. E, por conseguinte, qui dicit ndo é ‘quem
afirma um fato positivo’, mas ‘quem afirma um fato qualquer’?®. Portanto, positivos ou
negativos ndo séo os fatos, mas os elementos presentes na conduta das partes. Pontes de

Miranda também se manifesta a respeito do equivoco na interpretagdo da maxima:

““H& uma lamentavel erronia no interpretar tais frases no Direito Romano. O
principio real é este: a prova incumbe a quem articula um fato do qual pretenda
concluir a existéncia de uma relacdo de direito, ou melhor — da existéncia, para o
autor, de uma situagdo subjetiva. Quem vai a juizo e articula, tem, por forca, como
intencdo, mostrar que uma determinada situacdo lhe é favoravel. [...] Foi em tal
sentido que Paulo, no Digesto (L.2, de probat. et de praesumpt., XXII, 3), escreveu:
ei incumbit probatio, qui dicit, non qui negat. N&o se deve entender a negacdo dos
fatos, mas a negacao da situaco juridica que fundamenta a acao”**”.

A teoria das negativas, nascida no Direito Romano e prevalente durante toda a Idade

Média, mostrou-se, assim, insuficiente. Apesar disso, deve destacar-se que 0s critérios de

83 MICHELLI. La Carga de la Prueba, p. 38-40.

24 SANTOS. Prova Judiciaria no Civel e Comercial, p.100.

%5 Consoante Moacyr Amaral Santos esse acolhimento dos preceitos pelos glosadores levou & consagracdo da
maxima: affirmanti non neganti incumbit probatio; negativa non sunt probanda. (SANTOS. Prova Judiciaria no
Civel e Comercial, p.100).

%6 pACIFICO. O 6nus da prova no direito processual civil, p. 79.

%7 PUGLIESE, Giovanni. Regole e direttive sull’onere della prova nel processo romano per formulas. In: Scritti
giuridici in memoria di Piero Calamandrei. Volume Terzo, Diritto Processuale. Padova: Cedam, 1958, p.579-
617.

28 pACIFICO. O 6nus da prova no direito processual civil, p. 63.

%9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, t. IV. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1979, p.316-317.
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distribuicdo do 6nus probatorio, extraidos a partir dos textos romanos, introduziram, na teoria
do processo, outro nivel de racionalidade, permitindo o reforgo do modelo argumentativo de
prova®®®. As regras do 6nus probatério passaram a configurar-se como principios juridicos de

cunho retorico, aptos a convencer o juizo, porque sempre faziam

“possivel uma decisdo de mérito, e a estrutura do processo tendia a por em relevo a
eficiéncia da atividade probatoria das partes; a elas incumbia a necessidade de dar
ao juiz os elementos do fato, aptos a construir a premissa menor do silogismo
judicial®®*”.

Dai a se falar que as primeiras teorias que trataram do tema, deram excessivo destaque
ao aspecto subjetivo do Onus da prova.

A relagdo entre 6nus e atividade probatdria das partes, além de estar fortemente
presente na literatura juridico-processual dos glosadores e tedricos que desenvolveram seus
estudos a partir dos textos romanos, também se encontrava bem ilustrada no tardio direito
comum alem&o. O processo aleméo que, a época se desenvolvia pelo Reichsabschied (1654),
encaminhava-se sempre para uma sentenga interlocutoria (Beweisinterlocut). Esta sentenca
tinha como objetivo indicar os fatos relevantes aduzidos pelas partes, determinar a
necessidade de provas e definir com quem ficaria o encargo de provar. Assim, a despeito de
ndo existir, na Alemanha, uma regra legal especifica sobre a distribuicdo do 6nus da prova,
desde o século XVII, ja se visualizava a importancia do 6nus da prova e a Beweisinterlocut
gravava o provimento final pelas regras de distribuicdo dos riscos®*.

As regras de distribuigdo concebidas com amparo Direito Romano, segundo Micheli,
teriam origem retérica na logica aristotélica. E ainda, teriam sido retomadas na ldade Média
para servir de fundamento na elaboracéo da teoria das presungdes, aléem de terem contribuido,
também, para a formulagéo da concepcéo de 6nus probatério como regra de julgamento®®,

Pois bem. Diante da insuficiéncia demonstrada pela teoria das negativas, os tedricos da
prova passaram a buscar um critério, baseado na posicdo das partes, que pudesse dividir o
onus entre ambas. Reconheceu-se, entdo, caber as partes o énus da prova de suas respectivas

alegacOes. A prova caberia a todo aquele que afirma a existéncia ou inexisténcia de um fato

20 CARPES. Onus dinamico da prova, p.23-25.

#L MICHELI. La Carga de la Prueba, p. 37. No original: “Ya entonces el criterio del onus probandi se
configura como un principio juridico, apto para hacer siempre posible una decision en el mérito, pero la
estructura misma del proceso tiende a poner de relieve la eficiencia de la actividad probatoria de las partes, a
las que incumbe la necessitas de dar al juez los elementos de hecho, aptos para construir la premisa menor del
silogismo judicial”.

22 MICHELLI. La Carga de la Prueba, p.51.

23 MICHELLI. La Carga de la Prueba, p.33 e nota 89.
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sobre o qual se funda a sua pretensio®®*. Destaca Santos que essa compreensdo teérica surgiu
no direito francés e se desenvolveu na maioria dos paises ocidentais. Praticamente todos eles
reproduziram o exposto no art. 1315 do Cédigo Civil Francés®®.

O novo critério formulado justificava-se ndo apenas na necessidade de se igualar o
tratamento, conferindo-se paridade as partes, mas também atentava-se para o fato de que néo
bastava somente alegar. Era preciso que a alegagdo da parte viesse acompanhada de prova,
porque sem demonstracdo, o pedido ou a defesa (excegdo) resultariam ndo fundados e o juizo
ndo poderia acolher alegagcOes infundadas ou inexistentes. Assentou-se, assim, na literatura a
respeito do tema, a ideia de que quem oferece como fundamento do pedido ou da defesa, a
afirmacdo ou a negacdo de um fato, cumpre subministrar a prova da existéncia ou da
inexisténcia deste fato. E isto por uma razéo ldgica: ora, se o objetivo da parte € sempre alegar
com fim de modificar ou destruir a posicéo juridica do adversério, razodvel que promova a

prova da existéncia do fato capaz deste resultado®®

, S0b pena de ndo ter acolhidas as suas
alegacdes. A ideia é de que cada parte cumpra com a prova dos pressupostos faticos da norma
que pretende Ihe surtam efeitos.

Entretanto, o critério baseado na posicdo das partes também ndo se mostrou
suficientemente seguro para a defini¢cdo das regras de distribuicdo do onus da prova. E isto
acabou levando uma série de processualistas, principalmente italianos, a empreenderem &rdua
pesquisa para definicdo de um critério seguro e confiavel de distribuicdo. Tanto a pratica
como a ciéncia processual necessitavam de uma diretriz eficaz de distribuicdo do 6nus da
prova e muitos estudos foram empreendidos neste percurso. Todavia, a longa e dificil tarefa
desempenhada pelos tedricos deste trabalho continua ainda hodiernamente.

Ha diversas teorias que tentam explicar os critérios de distribuicdo do 6nus da prova.
Estas podem ser classificadas entre antigas — de inspiracdo civilistica e que se formaram em
torno da exegese dos textos romanos — e modernas”®’. Boa parte dessas teorias foi analisada
por Moacyr Santos Amaral em obra classica (Prova Judiciaria no Civel e Comercial, v.1), sob
inspiracdo da dissertacdo de Sebastido Soares de Faria denominada Principaes theorias
relativas ao Onus Probandi*®®. Far-se-a4 uma breve exposicdo de algumas dessas principais

teorias, bem como das posicdes Micheli, Rosenberg e Echandia, para, no capitulo seguinte,

24 SANTOS. Prova Judiciaria no Civel e Comercial, p.103.

2% SANTOS. Prova Judiciaria no Civel e Comercial, p. 104-105.

2% SANTOS. Prova Judiciaria no Civel e Comercial, p.103-106.

27 pACIFICO. O 6nus da prova no direito processual civil, p. 79.

2% Encontra-se analise semelhante também nas obras de Hernando Devis Echandia, Leonardo Augusto Marinho
Marques, Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, Suzana Santi Cremasco. Todas as obras foram amplamente
pesquisadas e citadas neste estudo.
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tratar-se das teorias contemporaneas que atentam para a necessidade de uma distribuigéo

dindmica do 6nus da prova.

3.2 A subjetivacdo do 6nus da prova: principais teorias

O denominado conceito ou aspecto subjetivo de Onus da prova aproxima-se da ideia de
necessidade das partes fornecerem as provas dos fatos que reputem relevantes aos seus
interesses. Diversas teorias foram concebidas a partir deste critério, podendo-se citar, dentre
as principais, as de autoria de: Jeremy Bentham, Adolf Dieterich Webber, Bethmann-Holweg,
Fitting, Luigi Gianturco, René Demogue®®, Giuseppe Chiovenda, Francesco Carnelutti e
Emilio Betti. Todos estes autores destacam, em sua compreensdo, um aspecto funcional das
regras de distribuicdo do 6nus da prova centrado basicamente na atuacdo probatdria das partes
e na posicdo que estas assumem no processo. Na perspectiva subjetiva, as regras do onus da
prova sdo exclusivamente voltadas a governar a estruturacdo da atividade probatéria das
partes e estdo aliadas & natureza dos fatos que fundamentam as suas respectivas pretensdes.

De acordo Leo Rosenberg, o conceito de dnus subjetivo da prova foi, até Julius Glaser
(1883), o Unico aspecto conhecido e reconhecido do Onus probatério na literatura
especializada no tema. Alerta o processualista alemdo, que a exposicdo mais prestigiada

7

exemplo desta exaltacdo é a de Adolf Dieterich Webber, que leva o titulo de “Sobre a

I3 para Webber e os demais

obrigagdo de subministrar provas no processo Civi
subjetivistas, o 6nus da prova deve ser pensado como necessidade juridica das partes
subministrarem prova de suas afirmagdes.

Segundo Rosenberg, a definicdo de Webber era plenamente valida no contexto
alemdo, considerando que até o final do século XXI, o processo comum (aleméo) contava
com uma especie de decisdo interlocutéria (a Beweisinterlocut, ja citada no ponto anterior)

que resolvia a questdo das provas, determinando definitivamente seu tema e o0 0Onus

20 As teorias de Jeremy Bentham, Adolf Dieterich Webber, Bethmann-Holweg, Fitting, Luigi Gianturco, René
Demogue (teorias classicas) foram objeto de exaustiva analise em obra classica, confeccionada em 1936, por
Sebastido Soares de Faria. Em razdo de tais teorias terem sido concebidas em torno da exegese dos textos
romanos e ja se demonstrarem como perspectivas superadas na literatura juridico-processual, por discutirem
critérios atualmente sedimentados e/ou ultrapassados na doutrina e nas legislacdes dos mais diversos Estados, as
teorias de Bentham, Webber, Bethmann-Holweg, Fitting, Gianturco, Demogue ndo serdo objeto de abordagem
e/ou andlise no presente estudo. Reputa-se, também, que o exame das mencionadas concepgdes € desnecessario
em face das concepc0es tedricas que ora se defendem. Desse modo, tratar-se-a apenas das perspectivas tedricas e
critérios de distribuicdo mais recentes (presentes nas legislacfes atuais), concebidos por Carnelutti, Chiovenda e
Betti. Para consulta e apronfundamento sobre as teorias classicas, contudo: Cf. FARIA, Sebastido Soares de.
Principaes theorias relativas ao onus probandi. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1936.

30 ROSENBERG, Leo. La Carga de la Prueba. Traducion: Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones
Judiricas Europa-America, 1956, p.16-17.



88

correspondente a cada parte. Tal fato produzia no processo, uma espécie de obrigacdo dirigida
a parte onerada para que trabalhasse na producdo dos elementos de convicgdo juridica a
respeito dos fatos controvertidos (duvidosos); enquanto que Se reservava & outra parte o
direito & contraprova, permitindo-se-Ihe produzi-la®".

Adverte Rosenberg, no entanto, que essa definigdo exclusiva de dnus subjetivo, como
critério estruturador da atividade probatdria das partes, é insuficiente no processo atual.
Segundo o processualista alem&o, o dnus da prova consiste numa necessidade juridica de
prova, relacionada com um fato real e que tem por fim evitar uma decisdo desfavoravel. Para
Rosenberg, portanto, a parte ndo tem o “dever” de provar. Entretanto, o descumprimento do
onus que pesa sobre ela, acarretar-lha-4 a imposicdo de uma consequéncia processual
desvantajosa: o juiz considerard o fato afirmado pelo onerado inexistente.

Rosenberg salienta, ainda, que ha certo perigo nas teorias puramente subjetivistas. 1sso
porque, de acordo com o autor, estas tendem a confundir o 6nus da prova com a apreciagéo da
prova. Os teoricos que defendem o aspecto subjetivo do 6nus de forma isolada, segundo
Rosenberg, podem tender a trati-lo como dever ou obrigacéo e essa possibilidade ndo existe
quando se trata 0 6nus no aspecto objetivo ou material®®®. Para Rosenberg, a atividade
processual das partes oneradas na produgdo da prova, ndo deve constituir a caracteristica
essencial da teoria do dnus. Em raz&o disso, como se verd, o mencionado tedrico dard énfase
a0 aspecto objetivo do instituto®®.

Apesar das criticas de Rosenberg, ainda existe na literatura juridico-processual um
grande niimero de tedricos®®* que trabalha e considera o aspecto subjetivo do 6nus da prova

como caracteristica primordial do instituto.

%1 No original: “Por outro lado no se podia esperar uma definicién distinta, tratandose del proceso comun, ya
que en el auto interlocutério de prueba se determinaron definitivamente el tema de la prueba y la carga
correspondiente a las partes, y esto em forma de um mandato dirigido a la parte obligada, para que ‘produjera
los elementos de conviccion juridica’ con respecto a los hechos importantes dudosos, mientras que se reservo a
la otra parte la contraprueba, es decir, se le permitio producir-la”. (ROSENBERG. La Carga de la Prueba,
p.17).

2 ROSENBERG. La Carga de la Prueba, p.18.

%3 para Rosenberg a atividade processual da parte onerada com a prova ndo constitui a esséncia da doutrina do
Onus. Isso porque ao mesmo tempo em que a sentenca deve ser ditada atendendo a integra dos debates
produzidos, também deve ter em conta as afirmagdes e todas as ofertas de prova. Desta maneira, nao é tarefa
exclusiva da parte onerada com a prova, proporcionar os elementos para formagdo de convic¢do do magistrado.
Sé importa que os fatos sejam demonstrados por meio de provas, pouco importando quem as produziu. Por outro
lado, prossegue o autor no raciocinio dizendo que o problema do 6nus da prova so se apresenta quando a prova
ndo foi produzida, ou seja, as regras do 6nus so se aplicam quando néo existe certeza a respeito de determinado
afirmagéo que deveria ser provada. E por esta raz&o que o 6nus da prova se caracteriza como o perigo que a parte
assume de ndo produzir ou subministrar provas a seu favor, na medida em que se ndo for produzida prova de
determinada afirmacdo discutida, a parte que alegou e ndo subministrou prova de sua existéncia, nao obtera éxito
na demanda. (La Carga de la Prueba, p.18-19).

%4 Nessa defesa, pode-se citar, consoante Arenhart: CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal
civil; DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cbes do direito processual civil; LOPES, Jodo Batista. A prova no
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Para tais teoricos, em linhas gerais, as regras relativas a distribuicdo dos encargos
caracterizam-se como regras de procedimento que indicam quem deve provar 0 qué no
processo. A disciplina do 6nus da prova teria por finalidade reger e estruturar a conduta
probatoria das partes, distribuindo entre elas o papel de trazer provas para o processo. Tocaria,
assim, ao autor produzir a prova dos fatos constitutivos de seu direito e ao réu incumbiria a

305 Assim, como

prova dos fatos modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor
técnicas de procedimento, as regras que distribuem o 6nus da prova teriam a fungdo de
disciplinar quem tem a faculdade, - acompanhada do seu 6nus respectivo (desvantagem
processual) -, de trazer aos autos prova sobre certo fato ao processo.

Para 0s sujetivistas, as regras relativas a distribuicdo do dnus devem incidir na fase
inicial do processo. Isso porque as partes devem saber, de antemdo, quais provas tem a opgao
de trazer aos autos para que tenham sua tese acolhida. Nessa esteira, como técnicas de
procedimento, estas devem comunicar as partes, desde o inicio do processo, as consequéncias
processuais correspondentes a sua omissdo. A funcdo das regras que distribuem o 6nus da
prova seria, assim, a de disciplinar a conduta das partes, regulando a faculdade e poder de
produzir e propor provas, juntamente com a possibilidade de converté-los em 6nus, na medida
em que se informa previamente quem assumiré a desvantagem em caso da auséncia de provas.

Comenta Barbosa Moreira a respeito:

“O desejo de obter a vitoria cria para o litigante a necessidade, antes de mais
nada, de pesar os meios de que se podera valer no trabalho de persuaséo, e de
esforcar-se, depois, para que tais meios sejam efetivamente utilizados na instrucéo
da causa. Fala-se, ao propésito, de dnus da prova, num primeiro sentido (objetivo
ou formal). [...] A circunstancia de que, ainda assim, o litigio deva ser decidido
torna imperioso que alguma das partes suporte o risco inerente ao mau éxito da
prova. Cuida entdo a lei, em geral, de proceder a uma distribui¢éo de riscos: traca
critérios destinados a indicar, conforme o caso, qual dos litigantes tera de suporta-
los, arcando com as consequéncias desfavoraveis de nédo se haver o fato que lhe
aproveitava. Aqui também se alude ao 6nus da prova, mas num segundo sentido
(6nus objetivo ao material)**”.

A respeito do 6nus subjetivo, também disserta Micheli:

“[...] a lei, em determinados casos, atribui ao sujeito o poder de dar vida a uma
condi¢do (necessaria e suficiente) para a obtencdo de um efeito legal, considerado
favoravel para o referido sujeito. Em tais casos, fala-se em integracao da hipGtese
legal por meio das atividades do sujeito, ao qual a ordem juridica atribui tal poder

direito processual civil brasileiro. (ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacdo no processo
civil brasileiro. Revista Juridica. Porto Alegre: Maio/2006, v.54, n.343, p.25-60).

%5 ARENHART. Revista Juridica, p.25-60.

%% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e 6nus da prova. Temas de Direito Processual Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 1988, 22 série, p.74-75.
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e cujo exercicio é precisamente o Unico meio para alcangar o fim juridico previsto

pela norma®’””. (Grifo nosso)

A perspectiva subjetiva do Onus da prova trata, portanto, da visualizag&o do instituto
como técnica de procedimento. A seguir, selecionam-se os principais tedricos que visualizam

a distribuicdo do 6nus com ligagdo particular ao seu aspecto subjetivo.

3.2.1 Teoria de Giuseppe Chiovenda

Chiovenda afirma que néo se pode falar propriamente na existéncia de um dever de
prova, mas tdo somente numa necessidade de provar ou um onus. O processualista italiano
prefere ligar o 6nus a uma necessidade, salientando que a caréncia de prova d& origem a uma
situacdo analoga a que enseja o inadimplemento de um dever: a parte, a quem incumbe o dnus
de provar, suporta as consequéncias da falta de prova®®.

Referido autor também conecta o 6nus a prova dos fatos que, afirmados e provados,
justificam a existéncia do direito assim como a situagdo de obtencdo de uma vantagem.

Destaca:

“[...] ndo existe o dever de provar, a ndo ser no sentido em que se diz: quem quer
ganhar, deve trabalhar. Mas exatamente por isso se fala de 6nus da prova [...] A
atividade que se expende na prova, como em geral a atividade que se emprega em
proveito proprio, € uma condi¢do para alcangar a vitoria, ndo é um dever
juridico®”.

A distribuicdo do 6nus da prova, de acordo com Chiovenda, variaria de acordo com a
natureza dos fatos a serem provados, classificados como: constitutivos, impeditivos ou
extintivos do direito. Ainda de acordo com o autor, para que exista 6nus de provar, é preciso
que ndo milite presuncdo a favor da parte em tese onerada. Havendo presuncéo, esta
dispensaria a prova®'’.

Chiovenda comenta que o dnus da prova, além de ser uma das figuras vitais do
processo, reflete as mais profundas diferengas entre os processos das diferentes civilizagoes.

Aduz o autor que nos processos primitivos, boa parte dos casos podia ser resolvida mediante a

%7 MICHELL. La Carga de la prueba, p. 84-85. No original: “[..] la ley, en determinados casos, atribuye al
sujeto el poder de dar vida a la condicion (necesaria y suficiente) para la obtencién de um efecto juridico,
considerado favorable para dicho sujeto. Se habla em tales supuestos de la integracion de la hipétese juridica
mediante las actividades del sujeto, al cual el orden juridico atribuye tal poder, cuyo ejercicio representa
precisamente el inico médio para alcanzar el fin juridico previsto™.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes do Direito Processual Civil, v. Il. Traducdo: Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 2000, p.442.

%9 CHIOVENDA. Instituicdes do Direito Processual Civi, p.436.

310 CHIOVENDA. InstituicBes do Direito Processual Civil, v. 11, p.442-443.
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invocagéo das Divindades ou por simples juramento e isto fazia com que se reputasse a prova
um direito do réu. Na medida em que o sistema processual vai se concentrando na convicgdo
do juizo, aguca-se a necessidade de aperfeicoamento do sistema de provas. Estas passam a ser
de interesse das partes, apresentando-se como um encargo assumido por elas®**. Nessa via, 0
encargo tenderia a onerar o autor seja porque é ele o “iniciador da lide”, ou porque a
necessidade de obter uma vantagem o estimula & producdo da prova “a fim de obviar ao
juramento do aversario®?”.

Todavia, Chiovenda aponta que nem toda prova que é necessaria & formagdo da
convicgdo do juiz incumbe ao autor. Toda vez que o réu ndo se limitar a apenas negar o
direito do autor, tocar-lhe-4 o 6nus de provar os fatos impeditivos ou extintivos da pretensao
autoral®*®, O processualista italiano explica que as bases do 6nus da prova sdo encontradas nos
brocardos romanos®** que, contudo, ndo respondem & complexidade do instituto.

De acordo com Chiovenda, se generalizadas nos casos concretos, as maximas romanas
nada significam sendo for levada em consideracdo a natureza dos fatos. Além disso, tais
principios conduziram a famosa méaxima de reparticdo onus affirmanti non neganti incumbit
probatio que, por sua vez, transfigurou-se no principio negativa non sunt probanda (negativas
ndo admitem prova), inaceitavel na doutrina hodierna®®. Assim, conclui o processualista
italiano, é dificil se chegar a uma formulac&o geral e completa de um principio que presida o
onus da prova, dando-lhe justificacéo racional, absoluta e geral®*®.

Chiovenda arremata pontuando que duas raz@es justificam a reparticdo do Onus de
provar. A primeira de oportunidade e segunda que consiste em fazer do 6nus da prova um
principio de justica distributiva, um principio de igualdade entre as partes®"’.

Em relagdo a segunda dimensdo, destaca o autor italiano que o principio dispositivo
imp0Oe as partes a tarefa de preparar o material de cognicéo, reforca o ideal de igualdade e é
dele que resulta a necessidade de reparticdo dos Onus probatorios. Referido principio
preconiza que se deve deixar & iniciativa das partes afirmarem e provarem tudo aquilo que

pretendem que seja considerado pelo juizo. Ou seja, 0 6nus da prova se distribuiria entre as

1 CHIOVENDA. Instituicdes do Direito Processual Civil, v. 11, p. 444.

312 CHIOVENDA. Instituicdes do Direito Processual Civil, v. 11, p.444.

13 CHIOVENDA. Instituicdes do Direito Processual Civil, v. 11, p.445.

%14 Chiovenda se refere as seguintes maximas romanas: necessitas probandi incumbit ei qui agit, reus excipiendo
fit actor, ei incumbit probatio qui dicit non qui negat e per rerum naturam factum negantis probatio nulla est.
(CHIOVENDA. Instituicdes do Direito Processual Civil, v. 11, p.445).

15 CHIOVENDA. Instituicdes do Direito Processual Civil, v. 11, p.445. A respeito da dificuldade de aplicacdo
dos principios romanos: Cf. CHIOVENDA. Institui¢cGes do Direito Processual Civil, v. Il, p.446-447.

%15 CHIOVENDA. Instituicdes do Direito Processual Civil. v. Il, p.447.

317 CHIOVENDA. InstituicBes do Direito Processual Civil. v. 11, p.448.
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partes de acordo com seu interesse em provar que, por sua vez, justificar-se-ia na
possibilidade de obtencdo de uma vantagem. Portanto, se 0 autor ndo provou os fatos que
representam o fundamento de sua demanda, o réu ndo precisa provar fatos desconstitutivos da
pretensdo do autor, podendo se limitar a negéa-la pura e simplesmente, sem a obrigacéo de
provar. O énus probatério do réu, de acordo com Chiovenda, surge sob a ameaca de prejuizo,
ou seja, quando ja h& provas constitutivas das alegacdes do autor®'.

A teoria desenvolvida por Chiovenda também focaliza o principio lastreado na
natureza dos fatos, dividindo-os em constitutivos, impeditivos, extintivos e modificativos.

Sintetiza processualista italiano o seguinte enunciado distribuigéo:

“O autor deve provar os fatos constitutivos, isto é, os fatos que normalmente
produzem determinados efeitos juridicos; o réu deve provar os fatos impeditivos,
isto é, a falta daqueles fatos que normalmente concorrem com os fatos
constitutivos, falta que impede a estes produzir o efeito que lhes é natural. Outras
formulacdes, ou coincidem com essa, ou &0 inexatas™".

A ideia de Chiovenda foi, assim, a de alcancar um principio de distribuigdo dnus que

pudesse constituir regra geral de acordo com a oportunidade e interesse da parte em produzir
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provas, somados & consideracdo da natureza dos fatos™" por estas invocados.

3.2.2 Teoria de Francesco Carnelutti

Conforme ja abordado, Carnelutti enquadra o énus da prova em um eshoco de sistema
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de 6nus processuais™. Qualifica o 6nus como de situagéo juridica passiva e o distingue da

obrigagdo®*?, porque o 6nus tutela interesse préprio e possui sangéo diversa.
No tocante ao 6nus da prova, Carnelutti afirma que a nogéo se fundamenta no conceito
de risco processual. Trata-se de um 0Onus que se coloca entre o onus da informagdo e da

323 «

exibicdo®*®. “O 6nus em provar recai sobre quem tem o interesse em afirmar®**”’

, sendo que a

parte que afirma deve demonstrar por provas o fato base de sua pretensdo. Em relagdo ao fato

%18 CHIOVENDA. Instituicdes do Direito Processual Civil, v. 11, p.448.

%19 CHIOVENDA. Instituicdes do Direito Processual Civil, v. I, p.451-452.

%20 A respeito do critério da normalidade que distingue fatos constitutivos de impeditivos: Cf. CHIOVENDA.
Instituigdes do Direito Processual Civil, v. 11, p.450-451.

%L CARNELUTTI, Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p.117-144.

%22 Alerta Carnelutti que o conceito de 6nus se distingue de obrigacdo porque na obrigacéo “a liberdade juridica
fica excluida pela sujeicdo, ou seja, pela necessidade de obter um mandato, ndo pelo contrario, pela
necessidade de agir de um modo como preferéncia a outro para a obtengédo de um interesse”, como ocorre no
onus. (CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p. 119).

3 CARNELUTTIL. A prova civil, p.256-257; CARNELUTTI, Sistema de Direito Processual Civil, v. II, p.131-
134.

324 CARNELUTT], Sistema de Direito Processual Civil, v. Il, p.133.
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de quem suportara as conseqiéncias da falta de prova, Carnelutti afirma que as partes teriam
dois interesses: o primeiro unilateral (relacionado a afirmagdo dos fatos base da pretensdo ou
excecdo) e o segundo bilateral (j& que, uma vez afirmado o fato, cada uma das partes tém
interesse em proporcionar a prova sobre o alegado)®®. Nesta Gltima hipétese, dar-se-ia um
duplo interesse em antitese, pelo concurso da prova e contraprova.
Diante disso, Carnelutti afirma que o interesse ndo é um critério adequado para
justificar a distribuicdo do 6nus probatério, por que:
“[...] enquanto o interesse na afirmacao é unilateral, no sentido de que cada uma
das partes tem interesse em afirmar tdo somente o fato constitutivo da base de sua
pretensdo ou excecdo, 0 interesse na prova (na demonstracdo), é bilateral no
sentido que uma vez afirmado um fato, cada parte tem interesse em fornecer prova
referente a0 mesmo: uma tem interesse em provar a sua existéncia e a outra sua
inexisténcia [...]. Portanto, para a distribuicdo do 6nus da prova, deve-se escolher

entre as partes segundo um critério distinto do interesse da prova, a que deva
prejudicar a falta de prova®®”.

De acordo com Carnelutti, cada uma das partes tem que propor a prova dos fatos em
cuja afirmacéo estd interessada. Ndo somente porque esta prova ndo pode ser buscada pelo
juizo, mas também porque em caso de auséncia de provas, o fato afirmado deverd ser
considerado inexistente. Assim, a formula geral de distribuicdo do 6nus da prova, para

Carnelutti, pode ser enunciada do seguinte modo:

““a falta de certeza de um fato prejudica aquela das partes que tem interesse em sua
afirmacdo e, portanto, a falta de certeza do fato constitutivo prejudica quem faz
valer o direito, enquanto a falta de certeza do fato extintivo ou invalidativo
prejudica aquele contra quem se o faz valer®?™”.

Em razdo disso, o instituto do 6nus da prova, em Carnelutti, teria duas faces: uma de
direito material e outra de direito processual. De acordo com o processualista italiano, quem
faz valer um direito em juizo deve provar os fatos que constituem o seu fundamento. Por
outro lado, quem excepciona afirmando a inexisténcia, a modificagcdo ou a extingdo de tais
fatos, deve provar os fatos nos quais fundamenta a excec&o%.

Para Carnelutti, a imposicdo do 0nus da prova surge a partir do momento em que se
ergue controvérsia sobre um fato afirmado. Esta controvérsia justifica a necessidade de a parte

(contra a qual a controvérsia se ergueu) produzir provas. Além disso, segundo Carnelutti, o

5 CARNELUTTI, Sistema de Direito Processual Civil, v. Il, p.131.
%6 CARNELUTTI. A prova civil, p.257.

%7 CARNELUTTI. Institui¢des do Processo Civil, v. I, p.398.

38 CARNELUTTL. Instituicdes do Processo Civil, v. I, p.398-399.
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onus da prova estaria diretamente relacionado ao 6nus da afirmagdo, o que limitaria o juizo a
considerar, na decisdo, tdo somente os fatos alegados pelas partes.

Complementa o raciocinio dissertando:

“O problema esta dominado pelo principio segundo o qual, enquanto no processo
atuam duas partes em contraste entre si, ndo sd é possivel, mas til, privar o juiz de
toda iniciativa em relagdo a busca de provas, na qual cada uma das partes deve
pensar em seu interesse; é verdade que isso a estimula a propor s6 as provas
favoraveis, ndo as provas contrarias, mas a isso, naturalmente, prové a outra
parte; assim, ndo podendo contar com a iniciativa do juiz, cada parte se vé
estimulada ao maximo na busca e o juiz fica livre de uma tarefa que pode
comprometer sua imparcialidade. Por isso, a faculdade de cada uma das partes se

acrescenta a cargo de propor as provas em apoio aos motivos adotados por

elas®®.”

Carnelutti explica, entdo, que a questdo do 6nus da prova esta diretamente relacionada
com os fatos afirmados pelas partes e com a obrigacdo do juizo de classifica-los com
existentes ou inexistentes antes de proferir sua decisdo®®. Caso considere o fato existente, é
certo que a decisdo sera favoravel a parte que o afirmou como pressuposto de sua pretensdo.
Em contrapartida, se o considera inexistente, a decisdo beneficiara a parte contraria®®.

O autor italiano trabalha no sentido de buscar um critério adequado e seguro, que se
ampare na propria finalidade do processo, para a distribuicdo do 6nus da prova, j& que, para
Carnelutti, quem detém o dnus deve suportar o risco da falta de prova. Afirma, entdo, que
com a utilizacdo das regras [maximas] da experiéncia talvez se chegue a este critério, porque
tais méximas indicam qual das partes estd em melhores condicbes de produzir a prova. Diante
isso, uma regra de distribuicdo criada em regras de experiéncia, para Carnelutti, tornaria o
6nus da prova um instrumento de concretizacéo da justa composicéo de lide®2.

O processualista italiano finaliza concluindo que h& coeréncia na regra que determina
que os fatos constitutivos sejam provados por quem propde uma pretensdo e as condigdes
modificativas ou impeditivas provadas por quem excepciona®*®. Arremata, dessa forma,
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chegando as mesmas conclusdes de Chiovenda®" no tocante a distribui¢cdo do 6nus da prova,

elecando como critério a natureza dos fatos alegados.

9 CARNELUTTI. Institui¢des do Processo Civil, v. I, p.395-396.

¥0 CARNELUTTI. Institui¢des do Processo Civil, v. I, p.398.

¥ MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acéo penal condenatdria, p. 130.

¥2 CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I, p.132.

3 CARNELUTTI. Sistema de Direito Processual Civil, v. I1, p. 134.

3% vale lembrar, todavia, que diferentemente de Chiovenda, Carnelutti ndo considera o interesse um critério
valido para se distribuir o 6nus da prova.
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3.2.3 Teoria de Emilio Betti

Partindo da ideia de igualdade entre as partes, Betti procura articular as nocdes de
onus da prova e dnus da afirmacdo. Para o autor, este seria o critério mais adequado para se
regular a reparticdo do dnus probatério. Isto porque, quem pede, seja na inicial ou na
contestacdo, tem o Onus de afirmar os fatos que autorizam seu pedido, e, por via
consequéncia, 0 dnus de provar os fatos afirmados®®.

De acordo com Betti, a reparticdo do Oonus da prova em caso de insucesso na obtengao
da prova ou inércia da parte, ndo deve orientar-se pelo interesse da parte em provar. Nesse
ponto, o aludido autor adota a mesma concepgdo de interesse (unilateral e bilateral) de
Carnelutti*®. O critério que orientaria 0 6nus da prova, para Betti, seria, entdo, o 6nus da
afirmacéo e da contestacdo, ja que todo aquele que afirma ou excepciona deve provar, sob
pena de sucumbir®*’,

Em Betti, 0 6nus da prova e o 6nus da afirmacdo estdo rigorosamente coordenados. E
esta coordenagéo somente desaparece diante dos fatos notérios*®®. Betti destaca que ha um
Onus da demanda e um 0nus da agdo por parte do autor, bem como um 6nus da excegdo por
parte do réu. Pontua que a diferenca entre dnus da acéo e o 6nus da excecdo, que repercurte
sobre o 6nus da prova, pode ser buscada em dois critérios. Um formal que imp&e a quem tem
0 6nus da acdo, o 6nus de afirmar e provar os fatos base de sua pretenséo ou sua excegéo. E
outro material que, por sua vez, consiste no alcance juridico que o direito substancial atribui
aos fatos e as circunstancias afirmadas®.

Amparado neste Ultimo critério, Betti procura distinguir os fatos ou circunstancias
conforme a sua relevancia para o nascimento, a modificagdo ou a extingdo da relagéo
deduzida em juizo. Deste modo, afirma o processualista que os fatos constitutivos sdo aqueles
aos quais a norma substancial atribui a eficacia de constituir a relagéo juridica, incumbindo
sua prova ao autor. As circunstancias impeditivas sdo aquelas que concorrem com os fatos
constitutivos e cuja presenca ndo permite que estes surtam efeitos, incumbindo ao réu o 6nus

de sua afirmacéo e prova. E, finalmente, os fatos modificativos ou extintivos sédo aqueles que

5 BETTI, Emilio. Diritto Processuale Civile Italiano. Roma: Foro Italiano, 1936, p.335.
6 BETTI, Diritto Processuale Civile Italiano, p.333.
%7 BETTI, Diritto Processuale Civile Italiano, p.334.
8 BETTI, Diritto Processuale Civile Italiano, p.336.
3 BETTI, Diritto Processuale Civile Italiano, p.337.
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nascem posteriormente a constituicdo da relagdo juridica e que conduzem a extingdo ou
modificacdo daquela, incumbindo ao réu o 6nus de sua afirmagéo e prova®?.

Conclui-se, assim, que para Betti, a atribuicdo do 6nus a parte diante de sua inércia,
ndo tem fundamento no interesse de provar. O critério adequado para a reparticdo estaria no
onus da afirmacdo acerca de fatos constitutivos, modificativos, impeditivos ou extintivos. E,

por isso, a orientacdo de Betti assemelha-se a de Carnelutti.
3.3 A objetivacéo do 6nus da prova: principais teorias

Naturalmente, o que se espera das partes é que produzam provas das suas alegacoes,
afastando o 6nus decorrente de sua omissdo. Imagina-se, pelo menos em principio, que a parte
onerada produzir4 prova para se ver livre do o6nus, exercendo seu direito & ampla
argumentacdo e participando ativamente da construgdo do provimento que lhe surtird efeitos.
Contudo, pode ocorrer que as partes simplesmente decidam ndo produzir prova. Ou ainda que,
por qualquer motivo, ndo sejam instrumentalizados nos autos elementos de prova suficientes
Ou necessarios a reconstrucao adequada dos fatos.

Nos referidos casos, 0 juizo pode deparar-se com uma situacdo de ddvida sobre 0s
fatos. Isso porque, ainda que se permita uma postura mais ativa por parte do drgdo
jurisdicional no tocante a producdo de provas, a hipOtese de incerteza é facilmente
visualizada. O juizo ndo pode utilizar-se dos poderes instrutorios de forma desenfreada na
busca de uma desejada verdade real. Como j& foi dito, deve posicionar-se de forma
equidistante das partes, para ndo prejudicar a simétrica paridade no processo, ja que a opgao
pelo sistema acusatorio (dispositivo) no direito brasileiro importou na renincia & busca
incessante da verdade®*!. E justamente nas hipoteses de incerteza fatica que as regras do 6nus
da prova tornam-se critérios objetivos de deciséo.

Ora, se a fundamentagdo das decisbes jurisdicionais estd intimamente atrelada as
provas produzidas nos autos e se estas ndo sdo suficientes para dirimir a situacdo de ddvida
sobre fatos, promovendo o acertamento dos pontos controvertidos, como deve o juizo decidir?
Em resposta & indagagdo, considerando o monopolio da atividade jurisdicional pelo Estado e
que este se encarrega, com obrigatoriedade, da apreciacdo da alegacéo de lesdo ou ameaca a

direitos, revelou-se uma nova abordagem do instituto do onus da prova. Agora ndo mais como

¥0 BETTI, Diritto Processuale Civile Italiano, p.337-338.

¥ MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acéo penal condenatéria, p.264. A respeito do 6nus da prova
e 0 mito da busca da verdade real havera abordagem pormenorizada no Capitulo V do presente estudo, com foco
na limitacdo dos poderes instrutorios do juizo.
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uma simples orientagdo de conduta dirigida as partes, mas uma orientacdo de julgamento
vinculativo do juizo.

A literatura juridico-processual percebeu que as regras de reparticdo do dnus poderiam
auxiliar o 6rgéo jurisdicional na tarefa de julgar, considerando trés razbes: (1) o 6rgdo
jurisdicional ndo pode abster-se de decidir os casos levados a sua apreciacdo; (2) ao julgar, o
juizo deve levar em conta todo o conjunto de provas carreadas nos autos, independentemente
de quem as tenha produzido (principio da aquisi¢do processual); (3) ha situagdes de incerteza
quanto as provas produzidas nos autos.

Analisando esses trés argumentos/situagdes, o Onus da prova passou a ser
compreendido, objetivamente pela doutrina, como técnica de julgamento. Neste sentido,
concebeu-se que por meio das regras de distribuicdo do dnus probatério, indica-se ao juizo
como julgar na hipdtese em que ndo encontra provas que Ihe deem certeza sobre os fatos que
devem fundamentar sua decisdo.

Nesse aspecto objetivo, o 6nus da prova é retratado também como um problema de

aplicacdo do direito®?

A minima ddvida a respeito dos pressupostos de fato da norma
invocada no caso, impede a aplicacdo desta. No entanto, é vedado ao 6rgédo jurisdicional
pronunciar o non liquet. E justamente nessa hipdtese em que atuam as regras que repartem o
onus da prova, enquanto técnica de julgamento. Tais regras indicam ao juizo, a que parte deve
impor as consequéncias processuais decorrentes da dlvida ou incerteza na decisdo. O prejuizo
processual a ser imputado & parte onerada, nestes casos, s6 haveria de ser apurado no
momento do julgamento, quando seria feita a valoragéo e valorizagdo das provas carreadas
a0s autos>®,

As primeiras nogdes indicativas do aspecto objetivo do 6nus da prova, de acordo com
Leo Rosenberg, surgiram na obra de Julius Glaser (Der deutsche Strafprozess), no ano de
1883, em estudo relativo ao processo penal. Micheli também afirma que no mencionado

trabalho apareceram, pela primeira vez, os conceitos distintivos de “carga formal” e “carga

¥2 Leo Rosenberg e Gian Antonio Micheli, apesar das divergéncias, inexistentes para alguns autores (como
Echandia), discorrem com clareza a respeito da relacdo entre aplicacdo do direito e 6nus da prova. Ambos
consideram que para aplicacdo adequada da norma legal invocada no caso concreto, deve-se proceder ao exame
da prova dos pressupostos de fato desta. Neste caso, as regras de reparticdo do énus da prova serviriam nao so,
indiretamente, como orientacdo a producgdo da prova, como atuariam, diretamente, como regra do julgamento na
consecucdo de um resultado Gtil para a atividade jurisdicional. Reportando-se a aplicacdo silogistica do direito,
Rosenberg chega a afirmar que os fatos seriam integrantes da premissa menor e que o problema do dnus s6
surgiria quando estes ndo estivessem provados (ou o juiz ndo estivesse suficientemente convencido), caso em
que a decisdo a ser proferida deveria ser, necessariamente, desfavoravel a parte que detinha o 6nus de provar a
questdo ndo aclarada. Neste sentido: Cf. ROSENBERG. La Carga de la prueba, p. 8.

¥ MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acdo penal condenatdria, p.137.

¥4 ROSENBERG. La carga de la prueba, p.16.
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material” concebidos, posteriormente, como sinénimos de Onus objetivo e subjetivo,
respectivamente. Aos poucos o conceito de dnus objetivo foi conquistando tedricos alemées,
especialmente ap0s a exposicéo inicial de Leo Rosenberg.

O conceito de dnus objetivo se notabilizou, primeiramente, na literatura juridico-
processual austriaca, pelo fato do processo austriaco da época ser fortemente marcado pela
iniciativa do juizo e pelo predominio absoluto desta sobre a atividade das partes. Chegou-se
ao ponto dos tedricos austriacos esvaziarem quase por completo a figura do 6nus da prova,
relegando sua anélise exclusivamente ao aspecto objetivo-formal®*®. Esclarece Micheli que,

na Austria, e, posteriormente em outros paises europeus como Alemanha e Italia, o reforgo ao:

“[...] principio da aquisi¢ao processual, juntamente com os poderes instrutérios do
juiz, além da possibilidade de valoragéo de todo o debate para o levantamento de
elementos Uteis a formacao da convicgcdo do magistrado, levaram a involugédo do
conceito de 6nus. Sem contar com a opinido daqueles que creem que atualmente
toda teoria do 6nus da prova € supérflua, dada a possibilidade de livre valoragéo
das provas por parte do juiz; o que, apesar de concebivel do ponto de vista tedrico
(e confirmavel do ponto de vista histérico), ndo se aplica ao processo moderno4”,

Micheli discorda da posigéo dos autores que assim entendem. E afirma que, ainda que
o perfil subjetivo do dnus seja atenuado ou indireto pelos poderes conferidos ao juizo, uma

visdo objetiva do instituto é primordial, uma vez que em certas situacdes

“pode ocorrer que, o juiz, valorando livremente os elementos probatorios
produzidos, ndo se considere persuadido em nenhum sentido. Nesse caso, havera a
necessidade de estabelecer legalmente qual deve ser, entdo, o contelido de sua
decisao®"”.

Isto seria feito, segundo Micheli, por meio das regras que repartem o 0nus da prova
que atuariam, repete-se, ditando o discurso do juizo em caso de auséncia de provas.

Acrescenta Micheli que chegaré o dia em que a doutrina considerard unitariamente o
fendmeno do 6nus da prova, sob o perfil exclusivo da regra de julgamento. Isso porque este

entendimento confere ao juizo o poder de se pronunciar em qualquer caso, ainda quando lhe

¥5 MICHELLI. La carga de la prueba, p. 106.

¥6 MICHELI. La carga de la prueba, p. 106-107. No original: “el principio de la aquisicion procesal,
juntamente con los poderes instructorios del juez y con la possibilidad de que el mismo valore el debate entero,
para sacar de él elementos Utiles a la formacion de la propia conviccién, han conducido a una involucion del
concepto de carga. Sin contar la opinion de quien ha creido actualmente superflua toda la doctrina de la carga
de la prueba, dada la possibilidad de una libre valoracién de las pruebas por parte del juez; lo que si es
concebible desde el punto de vista tedrico (y confirmable desde el punto de vista histérico), no se funda en
concreto respecto del proceso civil moderno”.

¥7 MICHELL. La carga de la prueba, p. 107. No original: “Puede ocurrir siempre que el juez, valorados
libremente los elementos probat6rios aducidos, no se considere persuadido en nigin sentido, y de ahi la
necesidad de establecer legalmente clal deba ser entonces el contenido de su decision”.
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restaram ignorados ou ndo esclarecidos os fatos da controvérsia. O centro de gravidade do
estudo do 6nus da prova serd deslocado da atividade processual das partes, voltada a
conseguir um resultado (til, para a atividade de julgamento do juizo®*®,

Segundo Sérgio Cruz Arenhart, essa visdo objetiva do 6nus teria amparo na seguinte
premissa (relacionista e de Otica bilateral): se as partes possuem direito & prova, tém, como
correlato, um dever de produzir provas, e este direito-dever ndo pode se transmudar em 6nus.
Além disso, para o citado autor, as partes tém sempre um interesse na producdo de provas,
porque a prova sempre lhes trar4 um beneficio (direto ou indireto). Ademais, ainda de acordo
com Arenhart, a legislagdo atual orienta ndo somente as partes a produzirem provas, mas
também o Ministério Publico, quando atua como custos legis, e, igualmente o magistrado, que

teria “ativa e predominantemente funcdo na colheita da prova®®”

. Deste modo, pouco
importaria quem produziu a prova, mas se ela foi produzida. Por estas razdes, segundo
Arenhart, a consideracdo do 6nus da prova no perfil objetivo se adéqua muito melhor ao
processo atual, porque seriam reduzidissimas e subsidiérias as hipdteses de aplicagdo das
regras do 6nus probatério. O perfil subjetivo do dnus praticamente ndo teria sentido, de
acordo com o autor®®®,

Cappelletti corrobora com a posigdo de Arenhart, dizendo:

“[...] as regras relativas ao 6nus da prova tem um carater rigorosamente
subsidiario, ndo correspondendo a um poder monopolizado pela parte onerada, e,
portanto, como tal, s6 deverdo ser levadas em consideracgdo nas hipoteses de falta

de prova, tendo a finalidade concomitante de oferecer ao juiz a possibilidade de
35135

julgar também na eventualidade da auséncia de prova

A finalidade exclusiva do 6nus objetivo consistiria, entdo, na orientagéo de julgamento

ao juizo sempre que ndo haja prova suficiente para a reconstrucdo dos fatos. Desta maneira,
para os tedricos que defendem somente a existéncia do aspecto objetivo do 6nus, as regras do

instituto ndo atuariam num momento inicial do processo. Apenas ao final e, mesmo assim,

¥8 MICHELLI. La carga de la prueba, p. 112.

¥9 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacdo no processo civil brasileiro. Revista Juridica.
Porto Alegre, v.54, n.343, mai/2006, p. 28.

%0 ARENHART. Revista Juridica, p.29-30.

%1 No original: “le regole in tema di onus probandi hanno carattere rigosamente subsidiario: esse, diversamente
dalle regole sull’onere di alegazione, non corrispondono ad un potere monopolistico di prova della parte
onerata, e pertanto sono tali, che vegono in considerazione soltanto nella ipotesi di mancanza di prove, hanno
insomma il fine ed effetto di render possibile al giudice di giudicare anche nell’eventualita di mancanza di
prove”. (CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita: contributo alla teoria
della utilizzazione probatoria del sapere delle parto nel processo civile. Parte prima. Millano: Giuffre, 1962,
p.392).
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somente diante da impossibilidade concreta de se produzir provas, j& que se trata de
determinagdo voltada exclusivamente ao juizo.

Ha inumeros tedricos brasileiros, principalmente os ligados &s perspectivas
socializadoras e instrumentalistas de processo, que defendem com veeméncia as ideias
preconizadas e difundidas por Rosenberg, Micheli, Echandia e outros, deturpando, em certo
sentido, o alcance pretendido pelos referidos autores. Ora, a proposta dos aludidos autores,
conforme se verd, ndo era de eliminar por completo a nog&o de 6nus subjetivo.

Percebe-se que a atribuicdo de elementos finalisticos, Uteis ao processo (como reflexo
dos fins perseguidos pelo Estado) e a proeminéncia de uma teoria do processo fundada na
jurisdicdo e no discurso autoritario e solipsista do magistrado - tipicos do fenémeno de
socializagdo processual®? - contaminaram a teoria do 6nus da prova, relegando-a ao papel de
estepe do juizo ativo que deve buscar a verdade a qualquer custo. Esta visdo restritiva da
funcionalidade do 6nus é facilmente visualizada nas obras de Tulio Enrico Liebman, Luiz
Guilherme Marinoni, José dos Santos Bedaque, José Carlos Barbosa Moreira, Antunes
Varela, Sérgio Cruz Arenhart, Mauro Cappelletti, dentre outros.

Na defesa da teoria de um processo democrético, a posi¢do sustentada pelos autores
merece toda censura. No processo democrético, os perfis subjetivo e objetivo do 6nus
probatorio sdo complementares. Como ja foi dito, referido instituto ostenta a dupla finalidade
de conducéo da atuagdo probatdria das partes e orientacdo decisoria para o juizo, garantindo
previsibilidade e seguranca nesta. Mesmo porque, conforme bem salienta o préprio Arenhart,
“[...] ciente a parte de que a auséncia de prova sobre certa afirmacédo de fato podera vir em
Seu prejuizo, terd ela motivacao suficiente para empenhar-se em produzir prova sobre aquele
fato, de forma a evitar a superveniéncia do gravame”.

E conclui:

“[...] alias, nessa linha de pensamento, seria mesmo correto concluir que quanto
mais 0 processo se aproxima do principio dispositivo em que o juiz deve julgar
estritamente secundum allegata et probata partium, tanto mais essas teorias se
convertem, em duas faces da mesma moeda®>*”.

A seguir esboca-se o pensamento dos principais tedricos que trataram do aspecto

objetivo do 6nus da prova.

%2 NUNES. Processo jurisdicional democratico, p. 157-176.
%3 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacdo no processo civil brasileiro. Revista Juridica.
Porto Alegre: Maio/2006, v.54, n.343, p.30.
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3.3.1 Teoria de Leo Rosenberg

Echandia classifica a teoria proposta por Rosenberg como aquela que “impde a cada
parte o 6nus de provar os pressupostos de fato da norma juridica que Ihe é favoravel*>*”.

Rosenberg, por sua vez, enuncia sua teoria da seguinte forma: a cada parte que
formula determinada alegacéo, cabe comprovar os fatos que servem de base para as suas
pretensdes ou excegOes. Tais fatos, segundo o autor, seriam 0S pressupostos das normas
legais que regulam pretensbes ou excegdes alegadas. Deste modo, pode-se dizer que
Rosenberg construiu uma teoria em que o direito material ocupa um papel de relevancia na
distribuicdo do Onus da prova. I1sso porque esta se daria de acordo com a necessidade de cada
parte provar os pressupostos faticos da norma que invoca para fundamentar sua alegacéo.

Para Rosenberg, somente quando a prova das circunstancias de fato afirmadas pelas
partes, corresponde aos pressupostos legais da norma por estas invocada, pode-se dizer que a
parte tem razdo e seu pedido deve ser acolhido. Esta conclusdo é ainda mais notéria quando
Rosenberg afirma que ‘““o problema do 6nus da prova é um problema de aplicagdo do

direito®®”

. O processualista alem&o explica a aludida afirmacéo, dizendo que uma norma s
pode ser aplicada, quando sua tipicidade hipotética abstratamente formulada for convertida
em realidade concreta. Assim, de acordo com Rosenberg, cada parte suporta o 6nus de provar
a existéncia dos pressupostos (inclusive os negativos) das normas por ela invocadas. Prova
sem a qual ndo pode a parte ter sua pretensio acolhida®®.

Rosenberg acredita que é impossivel se formular uma teoria sobre a distribui¢do do
6nus da prova que se baseie exclusivamente na situagdo processual da parte®*’. Também é
impossivel, para o autor, tomar a “natureza” dos fatos objeto da prova, de maneira isolada
para se determinar a reparticdo do 6nus. De acordo com Rosenberg, é preciso considerar-se a
posicdo que o fato ocupa em relacdo ao fim juridico perseguido por cada parte. Dessa forma,
sempre é necessario provar 0s pressupostos faticos da norma legal invocada pela parte®®.

Para o autor:

“[...] quem resulta favorecido pela norma, que consagra o fim juridico perseguido,
suporta o 6nus de prova-lo (a0 menos, naturalmente, que este seja admitido ou

%4 ECHANDIA. Teoria General de la prueba judicial, t.I, p. 472. No original: “Teoria que impone a cada parte
la carga de probar los pressupuestos o supuestos de hechos, de la norma juridica que le es favorable”.

%% ROSENBERG, Leo. Derecho Procesal Civil, Tomo I. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América,
1955, p. 222. No original: “el problema de la carga de la prueba es um problema de la aplicacién del derecho.”
%6 ROSENBERG. Derecho Procesal Civil, p.222-223.

%7 Cf. ROSENBERG. Derecho Procesal Civil, p.226-227.

$BECHANDIA. Teoria General de la prueba judicial, t.1, p.472-473.
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confessado pela outra parte e ndo requeira mais prova, ou no caso de gozar de
presuncéo, notoriedade ou por seu carater de indefinicao)***”.

Ao tratar dos perfis objetivo e subjetivo do 6nus da prova, Rosenberg adverte que
como o Tribunal deve estar convencido da existéncia dos pressupostos da norma cuja
aplicacdo se discute. Qualquer davida a respeito de um destes, impede que se reconhega a

aplicacéo da dita norma®®

. A “carga da certeza” pesaria sobre a parte a quem aproveitariam
os efeitos da norma cuja aplicagdo se discute no caso. Notabiliza-se, assim, na proposta de
Rosenberg, o conceito objetivo de dnus da prova.

Rosenberg considera que as regras de distribuicdo do Onus da prova permitem ao
juizo decidir: descrevendo o contetido da sentenca de forma previsivel, ditando a resolucdo do
processo sempre contra a parte que suporta o 6nus da prova de suas afirmagdes, na auséncia
de provas destas. Assim, a finalidade das regras de distribuigdo do Onus da prova seria a de
permitir ao juizo, a livre apreciacdo da prova, evitando a inseguranca pela eliminagdo das
situacBes de davida®®.

Portanto, o dnus da prova, também denominado por Rosenberg como 6nus da certeza,
seria capaz de autorizar o pronunciamento judicial mesmo nas hipéteses de auséncia de
comprovacdo ou incerteza dos fatos. Esta é a fungdo primordial do instituto, segundo o autor.
Diante da incerteza (situacdo de duvida) sobre uma questdo de fato, como ndo pode o

pronunciar o non liquet®®

, 0 juizo precisa de uma instru¢cdo com relacdo ao conteldo da
sentenca que deve proferir — e esta instrucdo € conferida pelas regras de distribuicdo do dnus
da prova. Dessa forma, para o processualista alemé&o, a principal fungdo do instituto seria a de
atuar como regra de julgamento.

A despeito disso, Rosenberg ndo descarta a analise do aspecto subjetivo do 6nus da
prova. Explica ser este o encargo que as partes possuem na subministragdo das provas

363

necessarias a formacéo do convencimento do juiz**°.No entanto, afirma Rosenberg, o aspecto

subjetivo do dnus da prova ndo é essencial, tampouco constitui a esséncia da teoria do 6nus da

*9ECHANDIA. Teoria General de la prueba judicial, t. I, p. 473. No original: “quien resulta favorecido por esa
norma, porque consagre el fin juridico que persigue, suporta la carga de probarlo (a menos, naturalmente, que
por estar admitido o confesado por la otra parte no requeira mas prueba, o que esté extento de ésta por gozar
de presuncidn o de notoriedad o por su caracter indefinido)”.

%0 ECHANDIA. Teoria General de la prueba judicial, t.1, p.475.

%1 ROSENBERG. Derecho Procesal Civil, p.228.

%2 para Rosenberg um “non liquet em las cuestiones del hecho no puede conducir a un non liquet en las
cuestiones de derecho: el magistrado debe dictar em cada caso una resolucidn.” E isso “se le facilita gracias a
las normas sobre la carga de la prueba, que en tal caso le dan una indicacion sobre el contenido de su
sentencia; em particular, para resolver cuando se ha mantenido incierta, en contra de la parte que soporta la
carga de probar, la afirmacion sobre los hechos™. (Derecho Procesal Civil, p.221).

%3 Cf. ROSENBERG. La Carga de la Prueba, p.16-21.
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prova. Para o autor, a aplicacdo das regras relativas ao 6nus da prova so se justifica quando
uma determinada circunstancia de fato discutida, ndo foi aclarada ou permanece incerta. Nesta
hipotese, as regras que distribuem o 6nus da prova orientariam o juizo a decidir contra aquele
que possuia o 6nus de provar a circunstancia incerta ou ndo aclarada.

A visualizagdo do fenbmeno do 6nus, em Rosenberg, ndo é unitaria, ja que o aspecto
subjetivo do 6nus ndo pode ser descartado®®*. E esta orientacéo, que enfoca aspecto objetivo
do dnus da prova, apesar de denomina-lo “carga da certeza”, pode ser perfeitamente
explicada. 1sso porque, na época em que a obra cléssica do autor (“Die Beweislast” - O 6nus

da prova de 1953°%

, traduzida para o espanhol “La carga de la prueba’, no ano de 1955) foi
publicada, combatia-se 0 modelo liberal de processo. Defendia-se a formulagdo de um papel
mais forte e atuante para o juizo, na tentativa de implementar uma intervencdo mais ativa do
Estado no processo. Esse fendmeno foi um reflexo do movimento de socializacdo do processo
que vinha ganhando espaco desde no final do século X1X, como ja se disse.

Embora, de acordo com Dierle Nunes, Leo Rosenberg discordasse da existéncia da

366
I

relacdo publicistica processual™ e defendesse que a tarefa do juiz consiste na aplicacdo

(silogistica) do direito objetivo ao caso concreto®®’

(caracteristica tipica do liberalismo
processual), o autor aleméo parece defender tambeém o refor¢o do protagonismo judicial. E
isto ndo somente pelo fato de considerar o perfil objetivo do 6nus da prova como aspecto
principal de sua teoria. Mas também porque, ao analisar os dispositivos do ZPO**® apés a
reforma de 1933, Rosenberg chega a afirmar que as regras de distribuicdo do 6nus da prova

teriam fundamento nas exigéncias de conveniéncia e justica®®, salientando que

%4 Neste sentido: Cf. PACIFICO. O 6nus da prova no processo civil, p.140.

%5 Informacdo disponivel em: https://portal.dnb.de//. Acesso em: 10.10.2013. Vale lembrar que no ano 1923, o
processualista aleméo ja tinha dedicado esfor¢os ao estudo do tema 6nus da prova, em obra denominada “Die
Beweislast auf der Grundlage des Birgerlichen Gesetzbuchs und der Zivilprozessordnung”, em portugués: “O
Onus da prova com base no Codigo Civil e no Cédigo de Processo Civil””, em que tratou de analisar o 6nus da
prova na legislacdo alema, antes da reforma no ZPO em 1933. A obra, contudo, ndo encontra traducdo para
outros idiomas. (Disponivel em: https://portal.dnb.de//. Acesso em 10.10.2013).

%6 NUNES. Processo jurisdicional democrético, p. 100.

%7 ROSENBERG. La Carga de la Prueba, p.01. Para Rosenberg a aplicacdo do direito é resultado de um
silogismo, em que um preceito abstrato constitui a premissa maior e o conjunto de fatos concretos, comprovados
como veridicos, a premissa menor. O problema do 6nus da prova reside exatamente na premissa menor do
silogismo, devendo o juiz encontrar a verdade dos fatos levados ao seu exame, segundo o autor. (Cf.
ROSENBERG. La Carga de la Prueba, p.07).

%8 Ao afirmar que o conceito subjetivo de dnus da prova é insuficiente para a compreensdo do instituto,
Rosenberg explica que ha ““[...] la obligacion del presidente del Tribunal de procurar que se completen los datos
insuficientes com respecto a los hechos que se hacen valer, y que se indiquem los medios de prueba (ZPO, §
139), en la obligacion del Tribunal de requerir, de la parte compareciente, pruebas relativas a una
circunstancia que se debe tener em cuenta de oficio, y de modo general en la imposicién a las partes, de
presentas las afirmaciones de hecho necesarias para fundar sus peticiones y de iniciar los medios de prueba
correspondientes (ZPO, § 130, incs. 3y 5; § 282)”. (ROSENBERG. La Carga de la Prueba, p.19).

%% Cf. ROSENBERG. La Carga de la Prueba, p.84-85.
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“[...] toda a economia nacional se baseia na seguranca de poder realizar os direitos
privados, e a coletividade tem interesse urgente em que o credor ndo somente possa
recorrer ao Orgdo estatal para lhe pedir protecado juridica, mas também que possa
obté-la sem maiores dificuldades®’*”".

Rosenberg acredita, assim, que um principio para a distribuicdo das regras do 6nus da

371

prova deve buscar a justica e a equidade’’ ", refletidas na deciséo jurisdicional.

As propostas de Rosenberg, apesar de conterem tracos caracteristicos da liberalizacéo,

sdo também reflexo do fenbmeno da soc:ializac;:?\o372

processual. Elas reforcam (ainda que
indiretamente) o papel ativo do juiz como defensor dos valores da sociedade. Além do que as
regras do Onus da prova constituiriam um elemento precioso na eliminagdo da inseguranga
juridica, contribuindo, diante da inevitabilidade do julgamento, para a paz social. Evidente a
preocupacéo social do autor na justificacdo das normas que distribuem o 6nus da prova.

Ademais, percebe-se em Rosenberg, um sistema de imposicdo demasiada de
responsabilidade nas mdos do julgador que, entretanto, ndo exalta seu papel criativo.
Rosenberg deixa claro que cabe ao legislador, e ndo ao juiz, em sua missdo solitaria de
decidir, a fungdo de satisfazer as exigéncias de justica e equidade através da lei que deve
servir de guia a0 magistrado®”®. E dai a se dizer que, em certa medida, as propostas de
Rosenberg séo distorcidas pelos tedricos brasileiros, defensores do instrumentalismo.

Por fim, vale advertir que, ndo obstante a obra de Rosenberg seja uma das mais
completas e minuciosas acerca do 6nus da prova presente na literatura mundial, curiosamente,
na Alemanha, ndo existe (e nunca existiu) regra legal especifica que discipline critérios de
distribuicdo do 6nus da prova. Prevalece, naquele pais, a ideia de que a parte que pretende se

ver beneficiada pelos efeitos da norma que invoca, deve provar os pressupostos faticos para a

%0 ROSENBERG. La Carga de la Prueba, p.85.

%71 Citando Wach, Rosenberg afirma, no entanto, que a reparticdo ndo pode ficar ao alvitre ao juiz que, decidindo
com base em seu conceito individual de justica, estaria julgando conforme seus sentimentos, e ndo com base em
principios. Por isso, a distribuicdo dos riscos da auséncia (ou caréncia) de provas deve necessariamente ser
pautada pela lei (ROSENBERG. La Carga de la Prueba, p.85).

%72 Essa fundamentacdo social para as regras de distribuicdo do 6nus da prova é clarissima em Echandia. Ao
tratar do 6nus da prova como regra de julgamento para o juiz e da distribuicdo da falta de provas para as partes, o
aludido autor defende que pelo primeiro aspecto, o fundamento da distribuicdo se assenta na extraordinaria
importancia que reveste essa nocdo na teoria geral do direito e particularmente no processo, ou seja, garantir
seguranca juridica, harmonia social e interesse geral que sdo fins proprios do processo e da jurisdicdo e que
devem por eles ser realizados. (ECHANDIA. Teoria General de la prueba judicial, t. I, p.451).

%73 para Rosenberg “Pero si el juez quisiera gobernar el barco del proceso singular siguiendo la estrella de la
justicia, se expondria a las tempestades e inseguridades propias de alta mar y zozobraria. Y se destruiria
totalmente la esencia del proceso. El individuo que decide libremente segun la justicia, decide conforme com sus
sentimientos, y no de acuerdo con principios. Desapareceria toda seguridad juridica. Pues la justicia se
manifiesta em cada cabeza de modo distinto. La sentencia asi lograda pareceria arbitraria a las partes. Y tal vez
no estuvieran tan equivocadas al respecto. Sélo la justicia acrisolada a través de los siglos y configurada por el
legislador, solo la propia ley puede ser pauta y guia para el juez”. (ROSENBERG. La Carga de la Prueba, p.
85).



105

sua aplicacdo. Desse modo, se forem relevantes para aplicagdo da norma fatos constitutivos,
impeditivos, modificativos ou extintivos, aquele que pretende se beneficiar dos efeitos
daquela, esta incumbido do 6nus de provar a existéncia dos fatos que séo exigidos para a sua
aplicacdo. A doutrina que cuidou de sistematizar essas regras, tendo na Alemanha, Rosenberg

como precursor, ficou conhecida como Normentheorie ou teoria das normas®’.

3.3.2 Teoria de Gian Antonio Micheli

Seguindo a mesma tendéncia de Rosenberg, Micheli associa a necessidade de regras
de reparticdo do dnus da prova & inevitabilidade do julgamento, ou seja, a impossibilidade de
recusa de decisdo judicial. Defende o afastamento do non liquet em qualquer hipdtese: seja
quando a lei se mostrar obscura ou lacunosa ou quando faltarem elementos de fato necessarios
a formacdo do convencimento judicial*”®. Portanto, a obrigatoriedade de decisio e a
necessidade de eliminagdo das situacOes de certeza, para Micheli, seriam o0s principais
fundamentos das regras que distribuem o 6nus da prova. Por essas razdes, o aspecto objetivo
0 Onus da prova e sua classificagdo como regra de julgamento vém em primeiro plano.

Micheli, assim como Rosenberg, vincula o 6nus da prova a ideia de aplicagdo do
direito. Para o autor, cada parte suporta no processo o Onus de provar 0S pressupostos da
norma cujos efeitos juridicos aproveitam a ela.

Para proferir a sentenca, o juiz deve estar convencido dos pressupostos da norma, cuja
aplicacgo se discute. E, diante de uma situagéo de incerteza, o 6nus da prova deve recair sobre
aquela parte a quem aproveitaria os efeitos da decisdo. Sendo assim, na analise da distribuicéo
onus da prova, além dos pressupostos de fato da norma, também é preciso levar-se em
consideracdo a posico das partes em relagdo aos efeitos pretendidos no processo. E neste
aspecto que a teoria de Micheli se defere da concepgéo de Rosenberg.

Para Micheli, a posicdo ocupada pelas partes em relagdo aos efeitos da norma também
é importante. E esclarece do seguinte modo: por exemplo, se o autor pretende a resolugéo do
contrato, o fato constitutivo da norma por ele invocada, é o inadimplemento da parte
contréria. Portanto, cabe ao autor prova-lo, ja que a prova da ocorréncia do inadimplemento
deduz o efeito juridico pretendido, ou seja, a resolugdo. A prova do inadimplemento seria o
pressuposto fatico do efeito juridico pretendido pelo autor. Por outro lado, se o autor ajuiza

acéo objetivando o cumprimento do contrato, muito embora tenha que alegar a origem deste e

37 MURIAS, Pedro Ferreira. Por uma distribuicdo fundamentada do énus da prova. Lisboa: Lex, 2000, p.43-50.
3% MICHELLI. La Carga de la prueba, p.10.
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seu descumprimento, a prova deste ndo lhe incumbe. Cabe ao demandado comprovar o

adimplemento®”®

, porque o efeito juridico pretendido aproveita a ele.

Prossegue o0 autor com os exemplos, tratando das situagdes de distribui¢do do onus da
prova em relacéo as pretensdes baseadas em obrigacfes de dar, fazer ou ndo fazer. Afirma que
em relacdo as duas primeiras, bastaria ao autor provar o seu surgimento, eis que a existéncia
da obrigacédo de dar e fazer é o pressuposto do efeito juridico pretendido. J& nas obrigacGes de
ndo fazer, caberia ao autor provar a violagdo que integra a sua pretensdo. Isso porque, o fato
positivo, que deve ser desfeito ou ndo praticado, integraria o efeito juridico pretendido e, por
isso, caberia ao autor o 6nus de sua prova377. Desse modo, verifica-se que Micheli da
essencial importancia ndo s6 ao direito material discutido, mas também demonstra a
relevancia desempenhada pelas pretensfes deduzidas pelas partes em juizo. Especialmente em
relacdo aos efeitos por elas pretendidos no caso concreto.

Além desses aspectos processuais e do carater priméario do dnus da prova do autor,
para Micheli, é igualmente necessario analisar e interpretar o direito material subjacente ao
pronunciamento perseguido em juizo, a fim de se obter qualificagdo do fato relevante®”.
Afinal, para o referenciado autor, a norma de direito material estabelece a relagdo entre a parte
e o efeito juridico pretendido.

Para Micheli, as regras do 6nus da prova no processo civil ndo sdo inteiramente
independentes da estrutura do processo concreto. Isso porque o processo é entendido como
instrumento para realizacdo do direito objetivo®™ e, assim, tanto a sua perspectiva formal
quanto a perspectiva substancial devem ser consideradas em conjunto.

De acordo com o processualista italiano, o 6nus da prova se conformaria caso a caso e
os planos processual e material se complementariam. E também neste ponto, referido autor se
distingue de Rosenberg. E que Micheli diz que apesar da importancia do direito material, na
distribuicdo do 6nus da prova, é indispensavel que também se leve em conta as pretensdes
deduzidas pelas partes em juizo. Por isso, para o aludido autor, é muito mais relevante a
estrutura do processo em concreto a situacéo abstratamente regulada em lei®®.

Na tentativa de conjugagdo das normas abstratamente delineadas (direito substancial)
com as pretensdes deduzidas pelas partes em juizo, Micheli d& os primeiros passos em dire¢éo

a construcdo de uma perspectiva para aplicagcdo dinamica do 6nus da prova, na medida em

6 MICHELLI. La Carga de la prueba, p. 437 e p.427.

¥ MICHELLI. La Carga de la prueba, p. 441-442.

¥8 PACIFICO. O 6nus da prova no processo civil, p.123.
%9 MICHELLI. La Carga de la prueba, p. 449-454.

%0 pACIFICO. O 6nus da prova no processo civil, p.125.
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que o 6nus concreto (verificado de acordo com a pretensdo da parte) € que fixaria o sentido do

L em lei.

Onus abstratamente regulamentado

Echandia, ao tratar das propostas de Micheli relativas ao 6nus da prova, classifica a
teoria do autor como “aquela que distribui o 6nus de provar segundo a posic¢ao das partes em
relacéo ao efeito juridico pretendido®?”.,

Salienta-se que a obra de Micheli, que era professor catedratico da Universidade de
Florenga, foi publicada em 1942, traduzida para o espanhol em 1961. E, a exemplo do que
ocorre com Rosenberg, referida obra refletiu posicionamentos tipicos do fenémeno da
socializacdo processual. Micheli defende um juiz com poderes amplos de investigagdo e
formacdo de convencimento a respeito dos fatos por ato de oficio, independentemente da
iniciativa probatéria das partes®®. No processo italiano analisado por Micheli, o juiz ja ndo
mais se encontrava numa posi¢do passiva, mas possuia poderes suficientes para instrugdo e

direcdo do processo, ainda que subsidiarios as partes®®.

3.3.3 A visao conciliadora de Hernando Devis Echandia

385 Aduz referido autor

Echandia tenta conciliar as posicdes de Micheli e Rosenberg
que o critério para definicdo de uma teoria geral do 6nus da prova deve contemplar ndo
somente a posi¢do processual das partes e o fato objeto da prova, mas também o efeito
juridico perseguido por cada parte, em relagdo a norma legal que deve ser aplicada. Segundo o
processualista, a parte assume a prova dos pressupostos de fato contidos na norma que
fundamenta sua pretensdo. Essa concluséo seria possivel rechagando-se quatro premissas que,

em tese, sustentam a nogéo de distribuicdo de dnus da prova.

%! MICHELLI. La Carga de la prueba, p.464.

%2 No original: “teoria que distribuye la carga de probar segln la posicion de las partes respecto del efecto
juridico perseguido”. (ECHANDIA. Teoria General de la prueba judicial, t.1, p.480).

%3 MICHELLI. La Carga de la prueba, p. 120.

%4 Cf. MICHELLI. La Carga de la prueba, p. 170-173.

%5 Afirma Echandia “Ambos los autores basan la distribucion de la carga de la prueba en la posicién sustancial
de las partes, esto es, en la pretensidn o la excepcion que se han becbo valer en el juicio, respecto a la norma
legal que consagra ese efecto juridico, sin olvidar su posicion procesal, aunque MICHELI hable del efecto
juridico pedido, y ROSENBERG se refiera a los presupuestos de hecho de la norma cuyo efecto juridico se
persigue, lo cual, en sintesis, equivale a lo mismo™. Assim, as diferencas entre as teorias de Rosenberg e Micheli
seriam apenas aparentes. Isso porque, levar em conta a norma juridica a ser aplicada para relacionar os efeitos
juridicos pretendidos pelas partes é, precisamente, determinar os pressupostos de fato que contemplam tal norma,
para que seus efeitos juridicos se produzam. A relagdo que existe entre a parte e o efeito juridico pretendido é a
mesma existente entre aquela e a norma que prevé o fato como pressuposto para a sua aplicacdo. ((ECHANDIA.
Teoria General de la prueba judicial, t.I, p.482-484).

%5 No original: “teoria que distribuye la carga de probar segln la posicion de las partes respecto del efecto
juridico perseguido”. (ECHANDIA. Teoria General de la prueba judicial, t.1, p.480).
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Primeiro: de acordo com o processualista colombiano, na definicdo das regras de
reparticdo do dnus, ndo € preciso se fixar quem deve produzir a prova, mas quem assume 0
risco da falta de prova. Segundo: os critérios da normalidade e da inovacdo somente servem
como guias da politica legislativa, ja que, com frequéncia, é dificil se perceber qual o fato
novo ou anormal, servindo o critério apenas para o estabelecimento de presuncdes e a
resolucdo de situacGes excepcionais, mas ndo como regra geral. Terceiro: as maximas
romanas do onus probandi incumbit actore, reus in excipiendo fit actor, ei incumbit probatio
qui dicit, no qui negat e seus equivalentes podem adaptar-se aos conceitos modernos, mas sua
interpretacdo literal pode conduzir a solugdes absurdas. Quarto e ultimo: afirma Echandia que
0 critério que considera a natureza dos fatos constitutivos, impeditivos, extintivos ndo serve
para a elaboragdo de uma regra geral de distribuicéo. Isso porque uma mesma norma pode ser
constitutiva ou impeditiva, segundo a posicdo da parte que a invoca, assim como os efeitos
juridicos pretendidos num mesmo processo e no tocante a uma mesma relacdo juridica
controvertida®®.

Enuncia, entdo, o processualista colombiano, com base nessas quatro premissas, a

seguinte regra geral para a distribuigdo do 6nus da prova:

“[...] o 6nus de provar um fato corresponde a parte cuja peticdo (pretensdo ou
excecdo) 0 tem como pressuposto necessario, de acordo com a norma juridica
aplicavel; ou, expressado de outra maneira, a cada parte corresponde o énus de
provar os fatos que servem de pressuposto da norma que consagra o efeito juridico
por aquela perseguido, qualquer que seja sua posicdo processual. E dizer, essa
parte suporta o risco da falta de prova, o qual se traduz numa decisdo
desfavoravel®.

Em resumo, sdo essas as principais ideias de Echandia. Vale advertir que todas as
teorias acima tratadas, de maneira geral, trabalham com critérios estaticos de distribui¢do do
onus da prova, por defenderem que a repartigdo dos encargos deve ser definida previamente e
operar-se por forca de lei. Dai o titulo que se adotou nesta se¢do, teorias da distribuicéo

estatica do 6nus da prova.

%5 ECHANDIA. Teoria General de la prueba judicial, t. I, p. 484-487.

®'ECHANDIA. Teoria General de la prueba judicial, t. I, p.490. No original: “[...] corresponde la carga de
probar un hecho a la parte cuya peticidn (pretension o excepcion) lo tiene como presupuesto necesario, de
acuerdo con la norma juridica aplicable; o, expresada de otra manera, a cada parte le corresponde la carga de
probar las hechos que sirven de presupuesto a la norma que comagra el efecto juridico perseguido por ella,
cualquiera que sea su posicion procesal. Es decir, esa parte soporta el riesgo de la falta de tal prueba, el cual se
traduce em una decision desfavorable”.
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3.4 A reparticdo do 6nus da prova no Direito Processual Civil Brasileiro

O Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 parece caminhar no mesmo sentido das
teorias fundadas na posicdo assumida pelas partes no processo, conjugada a natureza dos fatos
que fundamentam suas pretensdes (demanda ou defesa).

Muito embora alguns autores®®® considerem que os referidos critérios sdo insuficientes
em alguns casos, porque, em tese, trabalhariam com conceitos validos apenas do ponto de
vista da valoracdo jurisdicional da prova, bem como para fins de politica legislativa, é
inegdvel que a ideia de se repartir a oportunidade para a producdo da prova segundo fatos

%89 o Brasil e

constitutivos, extintivos, impeditivos e modificativos teve profunda repercusséo
no mundo. Os preceitos ligados & aludida perspectiva ressoaram ndo somente na literatura
juridico-processual brasileira e estrangeira, particularmente com Chiovenda, Carnelutti, Betti
(conforme abordado), além de Guasp, Schonke, De La Plaza, Moacyr Amaral dos Santos®®,
como também as legislacfes processuais de uma série de paises consagram (até hoje) a
referida teoria.

Como exemplos de legislagdes que adotaram a mencionada nocdo, Echandia cita o
Cadigo Civil Napoleonico (art. 1315), os Cddigos Civis Italiano (art. 1312), Espanhol (art.
1315), Chileno (art. 1698), Colombiano (art.1757) e Cédigo Civil Italiano (art. 2697)**". Além
do Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 que adota expressamente o critério, na a regra
geral de distribuicdo do 6nus da prova prevista no art. 333*%?, Tal regra dispde que o 6nus da
prova incumbe ao autor quanto aos fatos constitutivos de seu direito e ao réu quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo®® do direito do autor.

Vale lembrar, no entanto, que a vertente tedrica empregada na regra geral do dnus

preconizada no CPC vigente, j& havia sido adotada no ordenamento juridico brasileiro no

%88 A respeito das criticas que a literatura juridico-processual tem tecido em relagdo a regra que distribui 0 dnus
da prova conforme a natureza dos fatos: Cf. PACIFICO. O 6nus da prova no direito processual civil, p. 102-111;
ECHANDIA. Teoria General de la prueba judicial, t.1, p. 466-468.

%9 Sobre os avangos proporcionados pela teoria que recorre & natureza dos fatos: Cf. ECHANDIA. Teoria
general de la prueba, t.1, p.465-466.

*0 ECHANDIA. Teoria general de la prueba, t.1, p.465-467.

*1 ECHANDIA. Teoria general de la prueba, t.1, p.467-468.

392 «art, 333. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il - ao réu,
guanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. (BRASIL. Codigo de
Processo Civil de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso
em: 10.10.2013)

3 para melhor elucidagdo do que sejam fatos constitutivos, extintivos, modificativos ou impeditivos: Cf.
SANTOS. Prova Judiciaria no Civel e Comercial, p.146-147.
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Cédigo de Processo Civil de 1939 (art. 209%°*). Apesar do dispositivo revogado ndo primar
pela melhor técnica legislativa (tampouco se referir de maneira expressa aos fatos
modificativos ou impeditivos), ja sinalizava para a adogdo integral das teorias fundadas na
natureza dos fatos e na posicéo das partes no processo.
Comentando o disposto art. 209 do CPC/1939, plenamente aplicavel & regra hoje
incerta no art. 333 do CPC/1973, Moacyr Amaral dos Santos destaca que:
“A distingdo dos fatos juridicos em constitutivos, extintivos e outros tem, pois, [...]
grande aplicacdo na distribuicdo do énus da prova. Por principio geral, a prova
incumbe a quem alega o fato. Assim, quem oferece, como a base de sua pretensao,
um fato juridico, deve provar-lhe os fatos constitutivos: quem ao fato juridico opde
fatos extintivos, impeditivos ou modificativos, deve provar a exce¢do. Relinem-se
nessa distribuicdo do 6nus da prova os velhos preceitos: probatio incumbit ei qui
dicit - a prova incumbe a quem alega um fato do qual deseja induzir uma relagéo
de direito; necessitas probandi incumbit ei qui agit — ou — onus probandi incumbit
actore — aquele que age, aquele que alega cumpre provar as suas alegagdes, 0
autor as da acdo, o réu as da execgdo; reus in excipiendo fit actor — quem, na

contestacdo, alega fatos, tem tanta obrigacdo quanto o autor de dar prova
deles.**”

Complementa referido autor afirmando que a regra de 1939 necessitaria ser
compreendida por meio dos seguintes principios: ““1) - Compete, em regra, a cada uma das
partes fornecer os elementos de prova das alegacbes que fizer. 2) — A negativa
indeterminada, ou absoluta, ndo se prova. 3) — Independem de prova os fatos reconhecidos.”
E, ainda, para que o réu assuma o Onus de provar, deve “1) - [...] ndo sO negar os fatos
constitutivos articulados pelo autor como também alegar fatos que extinguem ou impedem
aqueles; 2) — o réu reconhece os fatos constitutivos, mas alega fatos que extinguem, impedem
ou modificam a relac&o juridica®®”.

No tocante & regra geral atualmente vigente no CPC, aplicam-se observaces idénticas
as de Moacyr Amaral dos Santos. A exemplo do que ocorria na vigéncia do Codigo revogado,
0 art.333 do CPC/1973 s0 opciona as partes a possibilidade de assumirem o dnus conectado a
prova, quando sobre o fato alegado se erguer controvérsia.

Portanto, ndo obtida a conciliagdo, é essencial que na audiéncia preliminar ou fase

saneadora (art. 331, §2° do CPC) sejam fixados os pontos controvertidos. A partir da

%4 «Art. 209. O fato alegado por uma das partes, quando a outra o ndo contestar, sera admitido como veridico,
si 0 contrario ndo resultar do conjunto das provas. § 1° Si o réu, na contestacdo, negar o fato alegado pelo
autor, a este incumbira o énus da prova. § 2° Si o réu, reconhecendo o fato constitutivo, alegar a sua extingao,
ou a ocorréncia de outro que Ihe obste aos efeitos, a ele cumprira provar a alegacéo.” (BRASIL. Codigo de
Processo Civil de 1939. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/Del1608.htm. Acesso em: 10.10.2013).

%5 SANTOS. Prova Judiciaria no Civel e Comercial, p. 151.

%6 SANTOS. Prova Judiciaria no Civel e Comercial, p. 152.
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definicdo da controvérsia, € que as partes poderdo racionalizar sua conduta probatdria,
optando, ou ndo, pela producédo de provas para esclarecimento dos pontos controvertidos
fixados ou assumindo seu 6nus decorrente de sua omissao.

Presente uma das circunstancias previstas no art. 334*’ do CPC/1973 (fatos
incontroversos, notdrios, confessados ou em cujo favor milita presungéo legal de existéncia
ou veracidade), a parte serd dispensada do dnus de comprovar, quando menos, o fato principal
objeto de sua obrigagdo. Se a parte estd dispensada de provar, obviamente, ndo tera como
assumir o onus relativo a ndo producéo da prova dos fatos constitutivos do seu direito, ou, em
contrapartida, dos fatos extintivos, modificativos ou impeditivos da pretensdo que lhe é
contréria. Terd, por outro lado, caso se trate de fato presumido pela lei, conforme sera
analisado no Capitulo V deste estudo, o 6nus de comprovar que faz jus a presuncdo. Ou seja,
para que seja dispensada do 6nus relativo a prova dos fatos constitutivos do seu direito (ou
extintivos, modificativos, impeditivos da contraparte), deverd trazer aos autos prova da
circunstancia Ihe confere direito a aplicacdo da presungéo.

Em todo caso, contudo, mesmo se tratando de fatos notérios, a parte tem sempre o
onus da alegacdo, ja que quando a parte pretende retirar uma consequéncia de um fato, seja

ele notério ou ndo, deve alega-lo®®

. Valem, assim, conforme ja dito, também em relacdo a
regra geral do art. 333 do CPC/1973, as mesmas observacdes tecidas por Moacyr Amaral dos
Santos em relagdo ao art. 209 do Cadigo de Processo Civil revogado.

Mas o legislador de 1973 foi aléem do que ja se encontrava previsto no CPC/1939.

Inovou ao incluir um paragrafo Gnico®®

na regra geral relativa & distribuicdo do onus
probatorio: uma disposi¢do que permite as partes distribuirem os 6nus de prova de modo
diverso do previamente definido em lei. Isso pode ser feito por meio de convencdo celebrada
entre as partes, desde que esta ndo recaia sobre direito indisponivel ou ndo torne
excessivamente dificil o exercicio do direito a uma das partes. Caso ocorrentes uma das duas

hipoteses citadas, a convencgéo serd declarada nula.

%7 «Art. 334. Nao dependem de prova os fatos: | - notérios; Il - afirmados por uma parte e confessados pela
parte contraria; 111 - admitidos, no processo, como incontroversos; IV - em cujo favor milita presuncéo legal de
existéncia ou de veracidade.” (BRASIL. Codigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em 07.03.2013).

%8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009,

p.269. ]

*% «paragrafo tnico. E nula a convencdo que distribui de maneira diversa o dnus da prova quando: | - recair
sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.”
(BRASIL. Cadigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:

http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/15869compilada.htm. Acesso em: 10.10.2013).
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Apesar da inovagdo, repete-se, a sisteméatica do Codigo vigente continua a adotar
como regra geral (artigo 333 do CPC/1973) uma variante tedrica da distribuicdo estatica do
onus da prova. Esta estabelece critérios para reparticdo prévia e abstrata dos encargos, e por
isso, pode também ser chamada de distribuicdo ope legis (por forca de lei). A regra geral
existente informa as partes, desde o inicio do processo, acerca do risco de desvantagem
processual que assumem, caso optem por ndo produzir provas.

De resto, cumpre destacar que existem inlimeras outras previsdes legais relativas ao
Onus da prova na legislacdo processual civil brasileira. Tais disposi¢des, malgrado adotem a
perspectiva estatica e abstrata de distribuicdo do dnus, ndo se utilizam dos mesmos critérios
da regra geral, cumprindo, entretanto, a mesma finalidade da regra disposta no art. 333 do
CPC/1973, a saber: cientificar as partes, desde o inicio do processo, da desvantagem
processual assumida em caso de auséncia de provas.

Pode-se citar como exemplos de regras que também operam distribuindo os énus
probatérios ope legis na legislagéo processual brasileira: (1) paragrafo tnico*® do art. 368 do
CPC: dispde que o 6nus da prova relativo aos fatos declarados em documento particular,
incumbe ao interessado na declaragdo de veracidade do documento, ja que ndo ha presuncéo
em relagdo aos fatos naquele declarados; (2) art. 389*"* do CPC: impde o 6nus da prova
aquele que argui a falsidade de documento (inciso 1) e & parte que produziu o documento,
quando a arguicdo for de falsidade da assinatura (inciso II).

Nas disposicdes citadas, muito embora a regra seja estatica, pouco importa a posi¢éo
ocupada pela parte no processo, mas a sua pretenséo, a fim de que determinada norma lhe seja

aplicada*®.

Nesses casos, vale a méxima de Echandia (j& citada): “[...] a cada parte
corresponde o Onus de provar os fatos que servem de pressuposto da norma que consagra o

efeito juridico por aquela perseguido, qualquer que seja sua posicéo processual.*®®”

40 «Art, 368. As declaragdes constantes do documento particular, escrito e assinado, ou somente assinado,
presumem-se verdadeiras em relacdo ao signatario. Paragrafo Gnico. Quando, todavia, contiver declaragédo de
ciéncia, relativa a determinado fato, o documento particular prova a declaragdo, mas nédo o fato declarado,
competindo ao interessado em sua veracidade o 6nus de provar o fato.” (BRASIL. Cadigo de Processo Civil de
1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em: 10.10.2013).
0L «Art. 389. Incumbe o0 6nus da prova quando: | - se tratar de falsidade de documento, & parte que a argiir; 11
- se tratar de contestacdo de assinatura, a parte que produziu o documento.” (BRASIL. Codigo de Processo
Civil de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em:
10.10.2013).

%2 Assim, por exemplo, se A ajuiza acdo sustentando que ndo obstante tenha assinado recibo, ndo vendeu
determinado veiculo a B e B insiste em afirmar que a venda ocorreu; B, que € réu e estd interessado na
veracidade dos fatos declarados no recibo, é que estd incumbido de comprovar a existéncia da compra e venda,
para livrar-se do 6nus decorrente de sua omissdo. Ao passo que se C argli a falsidade de sua assinatura
supostamente apostada num contrato de cartdo de crédito firmado com D, pelo fato de D ser o responsavel pela
elaboracdo do documento, é dele o dnus de comprovar que a assinatura de C é verdadeira.

48 ECHANDIA. Teoria General de la prueba judicial, t. I, p.490.
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Ha outras hipoteses, presentes na legislagdo especial brasileira, que também trazem
regras a respeito do dnus da prova que operam ope legis. Em matéria de relagbes de consumo,
por exemplo, a Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990, mais conhecida como Cddigo de Defesa
do Consumidor, elenca as seguintes hipoteses: (1) art. 12, §3°, 1l - atribui ao fabricante o 6nus
de comprovar que o defeito do produto ndo existe; (2) art. 14, 83°, | — atribui ao fornecedor de
servigos, o Onus de comprovar que o defeito na sua prestacdo ndo ocorreu; e (3) art. 38 -
atribui a quem patrocina a publicidade, o 6nus de comprovar a veracidade ou correcdo da
informacdo veiculada.

Nos casos previstos no CDC acima relacionados, significativa e respeitavel parcela da

404 405

literatura juridico-processual especializada™" e o proprio Superior Tribunal de Justica™> tém
afirmado que se trata de tipicos casos de inversdo do 6nus da prova ope legis. No entanto, ndo
se concorda com a citada posi¢do. Isso porque a inversdo do dnus probatério ocorre quando a
lei previamente estabelece determinada reparticéo e, averiguada, no caso concreto, a presenga
de determinada circunstancia, h4 permissivo legal que impde que nova distribuicdo da
desvantagem processual ocorra. A inversdo do 6nus da prova, portanto, s se opera ope
iudicis, porque se trata de hipotese de aplicacéo das teorias dindmicas do énus da prova. Isto
ndo ocorre nos dispositivos dos artigos 12, 83° 14, 83° e 38 do CDC. A possibilidade de
dinamicizagdo do ©nus probatério nas relagbes de consumo por determinacdo legal,

atualmente, s6 ocorre na hip6tese de aplicagéo do art. 6°, VI11*°® do CDC*".

4% Nesse sentido: NUNES et alii. Curso de Direito Processual Civil: fundamentaco e aplicacéo, p. 113.

“% Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.300.588 - RJ (2011/0306656-3).
22 Turma. Rel. Ministro César Asfor Rocha. Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/diarios/34594634/stj-
23-02-2012-pg-2215. Acesso em 10.10.2013.

406 «Art. 6° S&o direitos bésicos do consumidor: [...] VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com
a inversdo do dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagéo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;” (BRASIL. Lei 8.078 de 11 de
setembro de 1990. Cadigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em 16.08.1990).

“7 Nas hipéteses citadas, a parte ndo est4 onerada num primeiro momento por determinacao legal, para, somente
depois (por exemplo, quando constatada presenca de dificuldade excessiva de acesso a prova), assumir o encargo
de provar o que inicialmente incumbia a contraparte. Inversdo so ocorreria se presente esta hipotese. Ou seja, se
houvesse definicdo prévia e abstrata da distribuicdo, e, diante da presenca de determinada circunstancia, em
adequaco & dinamica do caso concreto, impor-se-ia ao juizo inverter o énus previamente fixado em lei. E por
isso que a inversdo do énus probatorio é técnica que s se opera ope judicis. A inversdo do 6nus da prova é um
caso tipico de aplicacdo das teorias do 6nus dindmico, que obedecem a dinamica do caso concreto, presente a
circunstancia ou autorizacgdo legal. Toda vez que a lei define previamente a quem compete o énus de provar e
ndo abre margem para a repolarizacdo do encargo, esta se falando de distribuicdo estatica e ndo dinamica do
Onus. Nos casos acima citados, em razdo da responsabilidade objetiva do fabricante ou do fornecedor de servigos
pelos defeitos no produto ou na prestagdo do servico, ou ainda, daquele que patrocina informagdo ou
comunicacdo publicitéria, a lei impde a estes, desde o inicio do processo, o énus de comprovar que os fatos
alegados pela parte contraria ndo ocorreram. N&o se trata de inversdo do 6nus ou reparticao dinamica do encargo,
ja que a parte que alega a existéncia de defeito ou a inveracidade da propaganda veiculada nunca teve o 6nus de
provar.
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No projeto do novo Cddigo de Processo Civil brasileiro, em trdmite no Congresso
Nacional desde 2009 (Anteprojeto 166/2009, atualmente PL 8.046/2010, aprovado no Senado
Federal em 15.12.2010), cuja relatoria atual é do Deputado Paulo Teixeira, permanecem as

atuais regras de distribuicdo estéatica do 6nus da prova (art. 380

). Contudo, o projeto traz
uma disposicao ainda mais inovadora. E que, além da possibilidade de alteracio das regras do
onus da prova ja previstas no paragrafo Unico do art. 333 do CPC atual, o novo Cddigo
destaca também a possibilidade de se distribuir dinamicamente o énus da prova, de acordo
com as circunstancias e peculiaridades dos casos concretos. A disposicdo se encontra prevista,
atualmente, nos §§1° e 2*® do art. 380 do substitutivo preliminar ao PL 8.046/2010 (ainda
ndo votado integralmente na Camara). Referida disposicdo legal ndo existe no ordenamento
atual (ndo obstante, conforme se vera adiante, a variante tedrica venha sendo aplicada pelos
tribunais a revelia da reserva de lei).

A incluséo das teorias do 6nus dindmico estd sendo promovida na legislacdo paétria,
porque a experiéncia concreta verificou que a reparticdo estdtica ndo atendia bem a todas as
situacOes que exigiam das partes a produgéo de provas. A distribuicdo ope legis muitas vezes
criava dificuldades as partes que assumiam estaticamente o dnus de se desincumbir da prova.
Diante disso, optou o legislador brasileiro por ordenar que o juizo**°, observando a presenca
das circunstancias legais instituidas, redistribua o 6nus de prova, onerando a parte que, no
caso concreto, reunir melhores condicOes técnicas para produzir a prova. Parece ter o projeto
do novo CPC se encaminhado no mesmo sentido do posicionamento contemplado, desde

1990, pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

408 «Art, 380. O Onus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu,
guanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.” (BRASIL. Novo CPC
Substitutivo Final — Emenda Aglutinativa Substitutiva Global — texto provisério. Relator Deputado Paulo
Teixeira.  Disponivel —em: http://pt.scribd.com/doc/178164981/Novo-CPC-Substitutivo-FINAL-Emenda-
Aglutinativa-Substitutiva-Global-Texto-provisorio. Acesso em: 23.10.2013).

409«g 10 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa, relacionadas & impossibilidade ou &
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obten¢édo da prova do
fato contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada. Neste caso, 0 juiz deverad dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi
atribuido. § 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.” (BRASIL. Novo CPC Substitutivo Final —
Emenda Aglutinativa Substitutiva Global — texto provisério. Relator Deputado Paulo Teixeira. Disponivel em:
http://pt.scribd.com/doc/178164981/Novo-CPC-Substitutivo-FINA L-Emenda-Aglutinativa-Substitutiva-Global-
Texto-provisorio. Acesso em: 23.10.2013).

410 «Art. 364. Nao ocorrendo qualquer das hipéteses deste Capitulo, deverd o juiz, em decisdo de saneamento e
de organizacdo do processo: [...] Il — definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 380;”
(BRASIL. Novo CPC Substitutivo Final — Emenda Aglutinativa Substitutiva Global — texto provisdrio. Relator
Deputado Paulo Teixeira. Disponivel em: http://pt.scribd.com/doc/178164981/Novo-CPC-Substitutivo-FINAL-
Emenda-Aglutinativa-Substitutiva-Global-Texto-provisorio. Acesso em: 23.10.2013).
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Conclui-se, assim, que o Brasil adota, como regra geral, um modelo classico de
distribuicdo estéatica do 6nus da prova, esteado em critérios prévios para a definicdo segura
das desvantagens processuais assumidas por cada parte no exercicio do seu direito de provar.
As variantes estaticas, de um modo em geral, partem das normas de direito material
sustentadas pelas partes, para definir a quem cabe a prova do pressuposto fatico da aplicacéo
de tais. Pode-se dizer, dessa forma que, que a legislagéo brasileira adota a teoria das normas
como regra, na medida em que dispde cabe a cada parte a prova das circunstancias que
compde a sintaxe fatico-normativa do direito por ela invocado*'. A legislagdo brasileira
estabelece um dialogo entre direito material e processual*'?,

A intencéo do dispositivo que assegura a regra geral da distribui¢do estética do 6nus
no Brasil (assim como ocorre em boa parte do mundo), é de garantir seguranca juridica e
igualdade formal entre as partes. “A distribui¢do invariavel do dnus da prova é um postulado
da seguranca juridica, sustentado justamente pelos praticos e defendido também pelos
partidarios das teorias discordantes”, de modo que esta regulagdo deve conduzir a um
resultado determinado (assuncdo do risco de desvantagem), independentemente das

contingéncias do processo particular*'®

. A regra estética tem pretensdo de validade geral e
preservacdo da imparcialidade no tratamento das partes, assegurando previsibilidade e
seguranca de distribuicdo dos riscos da auséncia de prova. Por isso, é perfeitamente
compativel com a perspectiva democratico de processo.

No capitulo seguinte, analisar-se-d0 as chamadas teorias de distribui¢do dindmica do
Onus da prova, avaliando os impactos positivos e negativos de sua aplicagdo em face da teoria

do processo democratico.

“I1 CARPES. Onus dinamico da prova, p.48.

“2 Em razéo dessa estreita ligacdo entre 6nus da prova e direito material, em boa parte do mundo, as regras
relativas a distribuicdo do 6nus da prova estdo presentes nos Codigos Civis. Sdo exemplos: Portugal, Colémbia,
Franca.

48 ROSENBERG. La carga de la prueba, p.58-59.
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CAPITULO IV

DINAMICIZACAO DO ONUS DA PROVA

4.1 Onus dinamico: tragos tedricos iniciais e origem

Independente da teoria** que se adote para justificar a necessidade de se distribuir o
onus da prova, tem-se que regras relativas & reparticdo, conforme apontado, devem ser
compreendidas, simultaneamente, como técnicas processuais de estruturacdo da atividade
probatoria das partes (técnica de procedimento - perfil subjetivo) e conduta de julgamento
para o juizo (técnica de valoracdo de provas e julgamento - perfil objetivo).

As compreensdes que restringem a distribuicdo do 6nus da prova as fungdes
meramente subjetiva ou objetiva ndo se compatibilizam com o modelo de processo
democrético. Isso porque ou afastam a aplicagdo do principio da aquisicdo processual (no

primeiro caso) ou violam o contraditério como garantia de influéncia e ndo surpresa’™

(na
segundo hipotese). A reducdo de funcionalidade das regras de distribuicdo ndo é adequada,
nem desejavel. Talvez tenha sido justamente com este intuito, — preservar a funcionalidade
das regras que distribuem o 6nus da prova —, que a literatura juridico-processual concebeu
critérios para se repartir dinamicamente os riscos de desvantagem processual.

A legislacéo brasileira, como examinado, adota, como regra geral um modelo classico
de distribuic@o estatica do dnus probatdrio. Para alguns tedricos, contudo, esse arquétipo legal
— estético e inflexivel -, ainda que conjugado aos poderes instrutérios conferidos ao juizo,
mostra-se insuficiente e inadequado em alguns casos, diante da impossibilidade ou
dificuldade da parte onerada produzir a prova.

Neste sentido, dissertam Fredie Didier e Hermes Zaneti:
“[...] nem sempre autor e réu tém condi¢des de atender a esse 6nus probatorio que

Ihes foi rigidamente atribuido — em muitos casos, por exemplo, veem-se diante de
prova diabolica (prova impossivel). [...] essa distribuicdo rigida do 6nus da prova

44 Fala-se dos modelos cléassicos das teorias estaticas que distribuem prévia e abstratamente o 6nus ou nas
propostas dinamicas (que serdo tratadas com mais detalhes no presente capitulo).

“5 A compreensdo das regras do dnus estritamente como técnica de julgamento permitiria ao juizo a alteracdo
das regras de distribuicdo no momento da decisdo final, quebrando a previsibilidade do sistema e impedindo o
exercicio do contraditério como garantia de influéncia das partes na construgdo do decisério. A auséncia de
participagdo e/ou reconhecimento das partes no provimento importa num déficit de legitimidade decisoria.
(NUNES, Dierle: BAHIA, Alexandre; CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique. Curso de
direito processual civil: fundamentacéo e aplicacdo. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2013.p.112).
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atrofia nosso sistema e sua aplicacdo inflexivel pode conduzir a julgamentos
injustos. Nao se nega a validade da teoria classica como regra geral, mas ndo se

pode admitir que tal regra inflexivel esteja em condi¢Bes de solucionar todos os

casos préaticos que a vida apresenta*®”.

A constatagdo da dificuldade na produgéo da prova, obviamente, somente pode ser
observada partindo do exame do caso concreto e de suas circunstancias (adequagéo formal*'’).
A avaliagdo concreta das peculiaridades do caso é que, por vezes, segundo tedricos que
trabalham esta ideia, poderia evidenciar certa desigualdade substancial entre as partes no
tocante ao acesso ou a producdo da prova. Isso, por si sO, para tais autores, justificaria uma
“autorizacdo” a ser concedida ao juizo para redistribuir o 6nus da prova, atribuindo-o aquela
parte que estivesse em melhores condicdes de dele se desincumbir no caso concreto.

Os tedricos, que visualizam certas “deficiéncias” de aplicacdo do mddulo estatico de
distribuicdo do 6nus da prova, defendem que é necessério se dinamicizar os 6nus probatorios,
quando presentes situacdes de “excessiva dificuldade” por parte da parte onerada no caso
concreto. A dinamicizacdo probatdria ocorreria, assim, com a finalidade de compensar a
situacdo de “inferioridade” processual do onerado, preservando-se a igualdade substancial
entre as partes, materializando-se os principios da “cooperacdo [intersubjetiva] para a

41811

descoberta da verdade ", “solidariedade com o 6rgdo judicial [...], lealdade, boa-fé e

41911

veracidade™””, bem como a possibilidade de se alcangar uma “deciséo justa™.

Surgiria, para os tedricos da dinamicizagéo, uma abertura para a atuagdo do juizo que,

no exercicio de sua atividade concreta de julgamento e valoracdo de provas, teria poderes

para, com base em méximas de experiéncia*?’, “determinar quais fatos devem ser provados

pelo demandante e pelo demandado*!”

, definindo o seu Onus correspondente a cada parte. A
preocupacdo € de se garantir uma “tutela adequada” e “eficaz” de direitos pelo juizo que, por

sua vez, tem a obrigacgdo de entregar a parte o direito material que pleiteia, de forma “justa”.

46 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo, v. IV.
Salvador: Edi¢des Jus Podivm, 2007, p. 302.

“I DIDIER JR.; ZANETI JR. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo, v. IV, p.303.

“8 CARPES. Onus dinamico da prova, p. 62.

“®DIDIER JR.; ZANETI JR. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo, v. IV, p. 304.

420 Apoiando-se em Michele Taruffo, Cambi assevera que a teoria da distribuicdo dindmica “reforca o senso
comum e as maximas de experiéncia ao reconhecer que quem deve provar é quem estd em melhores condi¢des
de demonstrar o fato controvertido, evitando que uma das partes se mantenha inerte na relacdo processual
porque a dificuldade da prova a beneficia. [...] Desta forma, a teoria da distribuicdo dindmica da prova — ja
contemplada expressamente no Codigo Modelo — revoluciona o tratamento da prova, uma vez que rompe com a
prévia e abstrata distribuicdo do 6nus da prova, possibilitando que, com os critérios abertos contidos no art.
335 do CPC, sejam tutelados adequadamente os direitos materiais™ (CAMBI. A prova civil: admissibilidade e
relevancia, p.341-342).

421 CAMBI. A prova civil: admissibilidade e relevancia, p.341.
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A aludida preocupacdo, que conduziu & utilizacdo das técnicas de dinamicizacéo,
guarda, ainda que ndo explicitamente, relacdo direta com a compreenséo de processo justo
advinda, em especial, do movimento de Acesso & justica (1973)**2. Essa preocupacio em
emprestar protecdo “justa” e “eficaz” ao direito material, amplamente divulgada pelo
movimento de Acesso a justica, motivou parte da literatura juridico-processual mundial, a
apontar certas “aporias” ou “problemas” na aplicacdo das teorias classicas de distribuigdo do
onus da prova.

Direcionou-se a necessidade de consolidacdo de uma nova técnica de distribuicdo que
pudesse importar na “maior efetividade possivel ao direito processual no desempenho de sua
tarefa basica de protecéo do direito material*?®”. Partindo do argumento de que a abstragéo, a
generalidade e a rigidez das regras estaticas ndo conseguiam dirimir determinadas situagdes,
surgiu uma teoria preocupada com a realidade concreta dos processos, adaptada aos casos
particulares, as circunstancias e particularidades das alegacOes e das partes efetivamente
envolvidas nos casos. A esta teoria denomina-se onus dindmico.

A ideia do 6nus dindmico € de que as regras de distribuicdo devem adaptar-se a
dindmica processual. Tais regras permitirdo o deslocamento do 6nus a parte que, no caso
concreto, esteja em melhores condicBes técnicas de produzir a prova, estimulando a
reconstrucdo fatica, a cooperacdo entre os sujeitos processuais e o exercicio igualitario da
argumentagdo. A concepgdo mais acertada sobre o Onus da prova seria, entdo, para 0s
tedricos da dinamicizacéo,

“a que permite a flexibilidade, o dinamismo de sua distribuicdo: a distribuigédo

dindmica do 6nus da prova, segundo a qual a prova incumbe a quem tem melhores

condicdes de produzi-la, a luz das circunstancias do caso concreto. Em outras

palavras: prova quem pode***”.

7

Defendem os dinamicizadores que € necessério redistribuir o dnus probatério, de
acordo com as circunstancias e peculiaridades do caso concreto, no intuito de se afastar a
prova diabdlica e se estimular a produgdo da prova. O que se propde, com a perspectiva de
onus dinamico, ¢ a flexibilizagdo do esquema estatico, fixo e previamente previsto em lei para
distribuicdo do 6nus, transferindo-se o risco de desvantagem, em casos dificeis, aquela parte

que possua maiores condicOes de dele se desincumbir:

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justica. Porto Alegre: SAFE, 1988, p.29.

“3 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. S0 Paulo: Saraiva, 2003,
p.116.

“24 DIDIER JR.; ZANETI JR. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo, v. IV, p.303.
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“A solucdo alvitrada tem em vista o0 processo em sua concreta realidade,
ignorando por completo a posicdo nele da parte (se autora ou se ré) ou a espécie
do fato (se constitutivo, extintivo, modificativo, impeditivo). H& de demonstrar o

fato, pouco releva se alegado pela parte contraria, aquele que se encontra em

melhores condicdes de fazé-10*%".

O 6nus dindmico estabelece que o juizo e as partes devem examinar a complexidade
do caso concreto e observar eventuais circunstancias que indiquem que a prova do fato
controvertido depende de conhecimentos técnicos ou de informagdes que apenas uma das
partes dispde (ou deveria dispor). Presentes uma dessas circunstancias, o onus da prova
deverd ser atribuido, por decisdo judicial, a parte que tiver maiores possibilidades ou
condicbes de provar o fato controvertido. Ndo é relevante, portanto, na hipotese de
distribuicdo dindmica, a posi¢do assumida pela parte no processo ou a natureza dos fatos a
serem provados*?.

Os primeiros tragos de sistematizagéo das teorias de distribuicdo dinamica do 6nus
probatorio surgiram na Argentina, na segunda metade do século XX. Apesar disso, vale
pontuar que, anteriormente, alguns teoricos cléssicos ja alertavam para a necessidade de se
distribuir dinamicamente o 6nus da prova, como foi o caso de Benthan, Gianturco,
Demogue**’ e até mesmo o admitissem Rosenberg e Michelli. H4 também noticias isoladas de
utilizagdo da referida teoria na Alemanha e Espanha, ja no inicio do século XX.

Ressalta Carlos Alberto Carbone que a ideia de 6nus dinamico sempre foi conhecida
na Alemanha e até mesmo a propria palavra, utilizada na lingua alemé para designar o 6nus da
prova, ¢ reflexo da ideia de dinamicidade: beweisumkehr — que significa transito cambiante da
prova. A teoria, atualmente, conforme se vera, é aplicada pelo Superior Tribunal de Justica
Alem&o em inimeros casos. Para Carbone e Peyrano também houve recepcdo do critério da
flexibilizacdo da distribuicdo do dnus da prova na Espanha*?.

Apesar da nogdo de 6nus dindmico também estar presente em outras legislacdes como
a portuguesa (como seré detalhado adiante) e até mesmo na brasileira, pode-se dizer que foi

mesmo na Argentina, no final do século XX, sob os influxos da teoria do processo como

% DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribuicdo dinamica do dnus probatério. Revista dos Tribunais.
Séao Paulo: RT, 2001, n°788, p.98.

“% DIDIER JR.; ZANETI JR. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo, v. IV, p.303.

“7 Cf. FARIA, Sebastido Soares de. Principaes theorias relativas ao onus probandi. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1936.

8 CARBONE. In: PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas.
Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p.211; PEYRANO, Marcos L. La teoria de las ‘cargas probatorias
dindmicas em la flamante ley de enjuiciamiento civil espafiola (ley 1/2000). In: PERYANO, Jorge W. e WHITE,
Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dindmicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p.187-
190.
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situagdo juridica de James Goldschmidt*®

, que os juristas trataram de dar contornos e
sistematizar os preceitos fundamentais da teoria de distribuicdo dindmica do 6nus da prova**°.

Alerta Edgar J. Baracat que, ja em 1957, é possivel se encontrar um caso de aplicagdo
do Onus dindmico na jurisprudéncia da Corte Suprema de Justica da Nagdo, na Argentina,
ainda que sem referéncia expressa a teoria. No caso, a Corte imp6s a um funcionario publico
0 Onus de produzir a prova da legitimidade do seu enriquecimento, retirando do Estado o
encargo da prova da ilegitimidade. A redistribuicdo se deu sob o argumento de que o
funcionério estava em melhores condi¢des de subministrar a prova da legitimidade de sua
riqueza, enquanto ao Estado a prova do contrario seria praticamente impossivel ou de
dificuldade evidente**!,

Somente em 1992, todavia, nas “Quintas Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil,
Comercial, Procesal e Informatico”, os juristas argentinos chegaram & formulacdo das
premissas do 6nus dindmico, denominando definitivamente a nova técnica de distribui¢do de
teoria das cargas probatdrias dindmicas.

Segundo informa Jorge W. Peryano:

“A chamada doutrina das cargas probatérias dinamicas pode e deve ser utilizada
pelos 6rgéos jurisdicionais em determinadas situagdes, nas quais nao funcionam
adequada e valiosamente as previsbes legais que, como norma, repartem 0s
esforcos probatérios. A mesma [sic.] importa no deslocamento do onus probandi,
segundo forem as circunstancias do caso, em cujo mérito aquele pode recair, verbi
gratia, na cabeca de quem estd em melhores condicdes técnicas, profissionais ou
faticas para produzi-las, para além do posicionamento como autor ou réu, ou
tratar-se de fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos.*¥?”

4% PERYANDO, Jorge W.; CHIAPPINI, Julio O. Lineamientos de las cargas probatérias dinamicas. In:
PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dindmicas. Santa Fé, Rubinzal-
Culzoni Editores, 2004, p.13-14.

“0° A teoria do processo como situacdo juridica concebida por James Goldschmidt influenciou os juristas
argentinos na construcdo da concepgdo de dnus dinamico, porque Goldschmidt ponderava que, no processo, as
partes vivenciam concretamente uma situacdo juridica de expectativa de tutela jurisdicional do Estado. Assim, a
teoria concebida pelo autor defendia uma espécie de “consideracdo dinamica do processo”, porque no caso
concreto é que surgiriam as expectativas, possibilidades e 6nus para as partes. A partir dessa consideracdo
dindmica da estrutura processual, os tedricos argentinos passaram a vislumbrar a possibilidade de dinamicizagdo
do 6nus probatorio. Isso ndo quer dizer, contudo, que a concepcdo de distribuicdo do 6nus da prova em
Golschmidt era dindmica. Pelo contrério, a ideia de 6nus da prova, importada como espécie dos énus processuais
na teoria Goldschmidtiana, seguia 0 modelo estatico de distribuicdo. (Cf. GOLDSCHMIDT. Direito Processual
Civil, v. I, p.21-22).

“1 BARACAT, Edgar J. Estado actual de la teoria de la carga dindmica de la prueba com especial referencia a
antecedentes jurisprudenciales y a la matéria juzgada. In: PERYANO, Jorge W. e WHITE, Inés Lépori [coords.]
1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 274.

“2 PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dindmicas. In: PERYANO, Jorge W.;
WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004,
p.19/20. No original: “La llamada doctrina de las cargas probatorias dinadmicas puede y deve 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 desplazamiento
del onus probandi, segun fueren las circunstancias del caso, en cuyo mérito aquél puede recaer, verbigracia, em
cabeza de quién esta en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas para produzirlas, mas alla del
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Em 1993, por ocasido do XVII Congresso Nacional de Derecho Procesal na
Argentina, a Comissdo Processual Civil e Comercial do pais considerou a formulacdo da
teoria cargas probatérias dinamicas como “doutrina recebida” pelo direito pétrio**.0s
estudos acerca da aludida teoria se intensificaram sob a coordenacdo do Professor Jorge W.
Peyrano, na Faculdade de Direito de Rosario, durante toda a década de 1990.

Em 1997, a Suprema Corte argentina voltou a aplicar a teoria das cargas probatorias
dindmicas no julgamento de caso envolvendo responsabilidade civil por erro médico. No
aludido caso, o Tribunal imp6s ao médico e ao hospital - no qual o paciente fora atendido — o
onus de produzir a prova da adequacéo e corre¢do dos procedimentos realizados durante a
cirurgia, por entender que aqueles teriam melhores condigdes técnicas de produzir prova neste
sentido. Desde entdo, a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova tem tido enorme
aceitacdo na comunidade juridica argentina, além de estar sendo aplicada em larga escala
pelos Tribunais*®*.

A despeito de toda essa evolucdo da teoria no &mbito da literatura juridico-processual,
jurisprudéncia e dos juristas argentinos alertarem que existem regras legais suficientes para
aplicacéo da referida teoria**®, pelo menos por ora, ndo existe previsdo legislativa expressa e
especifica que regulamente a regra de deslocamento dindmico do 6nus da prova naquele pais.

A legislacdo nacional da Argentina continua a adotar a distribuigdo estatica do dnus da
prova como regra. Prevé o art. 377 do Codigo Argentino de Procedimiento Civil y Comercial

para La Nacion que compete o dnus da prova

“a parte que afirma a existéncia de um fato controvertido ou de um preceito juridico
que o juiz ou Tribunal ndo tem o dever de conhecer. Cada uma das partes devera

emplazamiento como actor o demandado o de tratarse de hechos constitutivos, impeditivos, modificativos o
extintitivos”.

“3 PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dindmicas. In: PERYANO, Jorge W.;
WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004,
p.20.

“ BARACAT, Edgar J. Estado actual de la teoria de la carga dindmica de la prueba com especial referencia a
antecedentes jurisprudenciales y a la matéria juzgada. In: PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.]
1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 274-275.

“% Jorge W. Peyrano, por exemplo, destaca que o art. 163, inciso 5° do CPN, ley 22.434, traria o fundamento da
doutrina, ao dispor: “La sentencia definitiva de primera instancia devera contener: 5°) Los fundamentos y la
aplicacion de la ley. Las presunciones no establecidas por ley constituiran prueba cuando se funden en hechos
reales y proviccion segun la naturaleza del juicio, de conformidad con las reglas de la sana critica. La conducta
observada por las partes durante la sustanciacion del proceso podra constituir un elemento de conviccion
corroborante de las pruebas, para juzgar la procedéncia de las respectivas pretensiones”. (PEYRANO, Jorge
W. Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dindmicas. In: PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori
[coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dindmicas. Santa F€, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p.24, nota 7).
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provar o pressuposto de fato da norma ou normas que invocar como fundamento da

sua pretensao, defesa ou excecao*®.”

Alguns cédigos de provincia, por outro lado, como é o caso do Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Provincia de La Pampa j& vém adotando expressamente a carga dindmica.
O mesmo ocorre também com o Proyecto del Codigo de la Republica Argentina Unificado
con el Codigo del Comercio®’. Portanto, a teoria das cargas dindmicas nasce, na Argentina,

por obra da literatura juridico-processual especializada e da jurisprudéncia.
4.2 Caracteristicas e critérios de aplicagédo

Ao sistematizar as principais diretrizes para a utilizacdo da teoria das *“cargas
probatérias dindmicas™, Jorge W. Peyrano sintetiza quatro conclusfes. De acordo com o
autor, tais conclusdes foram formuladas no XVII Congresso Nacional de Derecho Procesal
tomando por base o enunciado tedrico proposto nas Quintas Jornadas Bonaerenses de
Derecho Civil, Comercial, Procesal e Informético.

Segundo Peyrano, “a tematica do deslocamento do 6nus da prova [...] também
conhecida como principio da solidariedade ou efetiva colaboragéo das partes com o drgédo

jurisdicional na coleta do material para formacgdo de sua convicgao**®”

importa num
afastamento excepcional das normas legais sobre a distribuicdo do 6nus da prova. Dito
afastamento se traduz, ainda de acordo com o autor, na aplicacdo de regras que repartem o
Onus da prova de acordo com as “circunstancias do caso concreto e relutantes a enfoques

aprioristicos (do tipo fato a provar, papel do autor ou do réu, etc)***”.

4% PERYANDO, Jorge W.; CHIAPPINI, Julio O. Lineamientos de las cargas probatérias dinamicas. In:
PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dindmicas. Santa Fé, Rubinzal-
Culzoni Editores, 2004, p. 16, nota 7. No original: “Art.377, Cod. Proc. (ley 22.434): ‘Incumbira la carga de la
prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico que el juez o el
tribunal no tenga el deber de conocer. Cada una de las partes debera probar el pressupuesto de hecho de la
norma o normas que invocare como fundamento de su pretension, defensa o excepcion”.

“7 PEYRANO, Jorge W. La doctrina de las cargas probatorias dindmicas y la maquina de impedir en materia
juridica. In: PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dindmicas. Santa
Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p.86-87.

4% PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dindmicas. In: PERYANO, Jorge W.;
WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004,
p.20-21. No original: ““La tematica del desplazamiento de la carga de la prueba [...] también conocida como
principio de solidariedad o de efectiva colaboracion de las partes con el 6rgano jurisdiccional en el acopio del
material de conviccion™.

“® PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dindmicas. In: PERYANO, Jorge W.;
WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004,
p. 21. No original: “a las circunstancias del caso y renuentes a enfoques aprioristicos (tipo de hecho a probar,
rol de actor o demandado, etc)”.
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Entre as “novas regras” de distribuicdo, Peyrano destaca ““aquela consistente em fazer
recair o onus probandi sobre a parte que esta em melhores condicdes profissionais, técnicas
ou faticas para produzir a prova respectiva”. E alerta que, neste caso, “deve-se ser
especialmente cuidadoso no momento de valorar a prova carreada pela parte que se encontre
em melhor situacdo para produzi-la porque, normalmente, a mesma [parte] que esta em
condigbes de produzi-la, também pode desvirtua-la ou desnatura-la em seu proprio
beneficio”. Assim, explica o professor argentino, a aplicacéo da teoria das cargas dindmicas
procede somente em casos extremos; “vale dizer, quando a utilizagdo da reparticdo
legalmente prevista gera consequéncias claramente inconvenientes ou iniquas**®”’.

Peyrano ainda alerta para duas conclusdes: (1) é necesséria a regulamentacéo legal do
idedrio insito a perspectiva do 6nus dindmico, sem, contudo, disposi¢fes taxativas ou
demasiado causuisticas que possam ser interpretadas de maneira inflexivel. A regulamentacéo
da técnica do 6nus dindmico, segundo o autor, deve se dar por tipos abertos ou clausulas
gerais que confiram certa margem de discricionariedade para a atuagdo do juizo na reparticéo
dos encargos; (2) a resdistribuicdo do 6nus ndo pode ser promovida no momento da sentenca,
j& que isso traria um risco excessivo e desnecessario a defesa.

Desse modo, segundo Peryano, deve-se trabalhar na constru¢édo de uma “audiéncia
preliminar” em que o juizo advertira “a ambas as partes sobre os especiais esforcos
probatérios que deverdo suportar”, formalizando ‘““uma prudente e adequada utilizacdo

procedimental da mencionada doutrina.***”’

442

Portanto, a teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova™ tem como

caracteristica, permitir um deslocamento do 6nus da prova consoante &s circunstancias e

“0 PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dindmicas. In: PERYANO, Jorge W.;
WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004,
p. 21. No original: “aquella consistente en hacer recaer el onus probandi sobre la parte que esta en mejores
condiciones profesionales, técnicas o facticas para producir la prueba respectiva. [...] se debe ser especialmente
cuidadoso y estricto a la valorar la prueba allegada por la parte que se encuentre en mejor situacion para
producirla, porque, normalmente, la misma también esta en condiciones de desvirtuala o desnaturizarla en su
propio beneficio. [...] se ha buscado destacar que su aplicacién es procedente solo in extremis; vale decir,
cuando la utilizacion del reparto legalmente previsto del onus probandi genera consecuencias claramente
inconvinientes e inicuas”.

“1 PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dindmicas. In: PERYANO, Jorge W.;
WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004,
p.22/23. No original: “oportunidad en que se advertirA a ambas partes sobre los especiales esfuerzos
probatorios que deberan encarar [...] la necesidad de formalizar, en cualquier supuesto, una prudente y
meditada utilizacion de la susodicha doctrina™.

“2 Diferente, por outro lado, é a concepcao de teorias de reducdo do médulo de prova (no original: teoria das
“pruebas leviores™). Segundo Araisca, as teorias de redu¢do do modulo de prova trabalham com a possibilidade
de se atenuar o rigor probatério ou o “grau de suficiéncia da prova” em situagbes em que esta se mostre
diabolica para ambas as partes. Atenua-se a exigéncia de prova plena, admitindo-se que a valoracao da seja feita
com base em argumentos de simples probabilidade ou verossimilhanca. A prova plena é dispensada porque ndo
pode ser obtida por nenhuma das partes, devido a peculiaridades (faticas, circunstanciais, técnicas, jutridicas)
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particularidades do caso concreto. A aplicagdo da teoria permite, por via de deciséo judicial,
que o dnus de provar seja atribuido aquele que estiver em melhores condicfes técnicas,
profissionais ou faticas de produzir provas, independentemente da natureza dos fatos a serem
provados ou da posi¢ao processual da parte que devera provar.

Isso ndo significa, conforme alerta Araisca, em explicagdo as conclusdes de Peyrano:

“[...] que todos os fatos alegados deverao ser provados por uma parte ou por outra
ou por ambas. O 6nus recaira sobre quem estiver em melhores condigdes de provar
determinado fato somente no caso concreto, e neste, pode ocorrer que uma das
partes esteja em melhores condicdes para provar alguns fatos e outros nao. Além
disso, é preciso se ter em mente que o 6nus dindmico tem aplicacdo subsidiaria, ou
seja, sua nocdo deve ser aplicada conjuntamente as regras classicas de
distribuicdo da prova, ja que, em principio, deve caber a prova do fato a quem o
alega. Contudo, pode ocorrer que, em um caso particular, a quem alegou o fato
seja praticamente impossivel prova-lo, e, nessa hipotese, se permitird um
deslocamento do onus probandi e quem terd o 6nus de provar a existéncia ou
inexisténcia desse fato serd a outra parte - por se encontrar em melhores condicdes
técnicas, profissionais, de fato ou econdmicas para fazé-lo; e pode ocorrer que nos
demais fatos cada um tenha que provar o fato que alegou, tudo isso num mesmo
processo. Aplicar a doutrina das cargas probatérias dindmicas nédo significa
deixar de lado as regras classicas de distribuigcdo do dnus da prova, mas avaliar no
caso concreto quais as regras a aplicar, podendo ser uma ou outra, ou ambas;
cada uma delas para fatos distintos de um mesmo processo, segundo as
particularidades do caso. Chama-se doutrina das cargas probatérias dinamicas
porque o onus probandi independe de enfoques aprioristicos, isto é, independe da
condicdo de autor ou réu como partes no processo ou dos tipos de fatos a serem
provados, limitando-se a indicar que o dnus de provar recaira sobre quem estiver
em melhores condigdes técnicas, de fato ou profissionais para produzir a prova
respectiva. Portanto, incumbe o 6nus de provar a quem, pelas circunstancias do
caso, pouco importando o desempenho do papel de autor ou réu, encontra-se em
melhores condi¢Bes de producdo da prova. [...] quem ja tem informacgédo sobre a
prova, ou tem maior facilidade, por alguma particularidade, de ter acesso ou
conectar-se a prova, ou que seja mais facil trazé-la ao processo enquanto para a
outra parte isso é impossivel*.”

gue obstam a reconstrugdo completa dos fatos nos autos. (AIRASCA, Ivana Maria. Reflexiones sobre la doctrina
de las cargas probatorias dindmicas. In: PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas
Probatorias Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p.133).

“3 AIRASCA. In: PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas.
Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p.136-137. No original: “Y ello no significa que todos los hechos
allegados deberan ser probados por una parte o por outra o por ambas, sino que en el caso concreto recaera la
carga de la prueba em quien esté en mejores condiciones de probar determinado hecho, y puede ocurrir que una
de las partes este em mejores condiciones para probar determinado hecho pero non para el resto de los hechos,
y ademas se puede y debe aplicar juntamente con las reglas clasicas de distribuicion de la prueba, es decir que,
en principio, quien alega un hecho debe probarlo, pero puede ocurrir que en ese caso y proceso en particular a
quien alegd el hecho le sea praticamente imposible probarlo y por lo tanto alli se producira un desplaziamento
del onus probandi, y quien tendra la carga de probar la existencia o inexistencia de esse hecho sera la otra
parte por encontrarse en mejores condiciones técnicas, profesionales, de hecho o econémicas paea hacerlo, y
puede ocurrir que en los demdas hechos cada uno tenga que probar el hecho que alego, todo ello em un mismo
proceso. Aplicar la doctrina de las cargas probatorias dindmicas en un proceso no signica dejar de lado las
reglas clasicas de distribuicion de la carga de la prueba sino que habra que ver en el caso concreto que las
reglas corresponde aplicar, y podran aplicarse unas u otras, 0 ambas, cada una de ellas para distintos hechos
de un mismo proceso, seglin las particularidades del caso. Se llama doctrina de las cargas probatorias
dindmicas porque el onus probandi se independiza de enfoques aprioristicos, es decir que se independiza del rol
de actor, o demandado de la parte en el proceso, y los tipos de hechos a probar, para limitarse a indicar que la
carga probatoria pesa sobre quien esta en mejores condiciones técnicas, de hecho o profesionales para producir
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A dinamicizacdo, dessa forma, tera lugar, segundo os autores argentinos, sempre que
conviverem a desigualdade material entre as partes e a excessiva dificuldade no exercicio do
direito ou faculdade de provar. Sua aplicacdo, no entanto, deve se dar de forma complementar
e subsidiaria, apenas quando as regras classicas (estaticas) se mostrarem inadequadas ou
insuficientes, a fim de se encontrar um equilibrio entre as partes.

De nada adianta se deslocar o 6nus, impondo-se a outra parte o exercicio de uma
prova, igualmente, diabdlica ou de dificil producéo. Dessa forma, a dinamicizacdo é regra a
ser aplicada tdo apenas quando a parte que ndo detém previamente o dnus, dele tenha plenas
condigdes de se desincumbir, por se encontrar em situagéo de conforto, por deter maior acesso
ou mais facilidade na producéo da prova. Além disso, vale lembrar, a aludida técnica sempre
se opera ope iudicis (por decisdo judicial), ndo obstante para que sua aplicagéo seja adequada,
conforme se verd, seus critérios devem estar previstos em lei.

O dnus dindmico pode, assim, ser compreendido como variante tedrica que apresenta a
proposta de distribuicdo do Onus da prova em adaptacdo as peculiaridades dos casos
particulares, ao efeito de atender as circunstancias especificas de cada um destes, atribuindo o
onus da prova a parte que estiver em melhores condicdes técnicas e faticas de produzi-la. A
proposta é de flexibilizacdo do mddulo abstrato e estatico de distribuicdo do 6nus da prova,
quando, frente ao caso concreto, verificar-se excessiva dificuldade de acesso a prova pela

parte inicialmente onerada.

4.3 Fundamentos

444

Os fundamentos invocados pela literatura juridico-processua para justificar a

utilizagdo da técnica do 6nus dindmico, dividem-se em dois grupos: (1) fundamentos ligados a

la prueba respectiva. Por lo tanto, le incumbe la carga de la prueba a quien, por las circunstancias del caso y
sin que interesse que se desempefie como actor o demandado en el proceso, se encuentra em mejores
condiciones para produzir la prueba respectiva. [...] quien ya tiene la informacion o la prueba, o tiene mayor
facilidad por su particularidad para acceder a la misma, le resulta mas facil y posible arrimarla al proceso,
porque puede ocurrir que a la outra parte le sea imposible acceder a la misma™.

“4 Nesse sentido: AIRASCA. In: PERYANO, Jorge W. e WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas
Probatorias Dindmicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p.141-143; TEPSICH, Maria Belén. Cargas
Probatorias Dindmicas. In: PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias
Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, 158-160; DIDIER JR.; ZANETI JR. Curso de Direito
Processual Civil: Processo Coletivo, v. IV, p.304.
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necessidade de adaptabilidade ao procedimento**

ao caso concreto (ou adequagdo formal ao
caso) e (2) fundamentos conectados & concepgéao de “processo justo™.

No segundo grupo, enquadram-se: (a) a necessidade de se garantir igualdade
substancial (material) entre as partes (associada a paridade de armas); (b) os “deveres” de
lealdade, boa-fé e veracidade; (c) os “deveres” de solidariedade e cooperagdo intersubjetiva
(das partes entre si e para com 0 juizo). Todos os fundamentos levantados pela doutrina
guardam uma relacdo peculiar com o movimento de Acesso a justica, iniciado na década de
1970. Em razdo disso, o ponto seguinte faz uma breve abordagem a respeito do aludido
movimento, suas repercussdes e consequéncias, apontando a relagdo destas com o0s

fundamentos da concepc¢édo dindmica de distribui¢do do 6nus da prova acima mencionados.

4.3.1 O “Projeto Florenca de Acesso a justica”, o instrumentalismo de Dinamarco e a

disseminacéo da ideia do “justo processo”

A preocupagdo disseminada amiide na literatura juridico-processual brasileira e
estrangeira, especialmente a partir da década de 1970, tem como pano de fundo as recorrentes
mazelas na “prestacdo” da atividade jurisdicional. Morosidade, custo e formalismo excessivos
nos procedimentos judiciais, além de questionamentos acerca da capacidade técnica dos juizes
e advogados para atender as demandas dos novos direitos (difusos, meta-individuais e
coletivos) eram preocupagdes constantes dos juristas.

O “Projeto Florenga de Acesso a justica” foi idealizado justamente no intuito de
investigar as causas e encontrar solugbes para tais problemas. Seguindo a tbnica
socializadora*®, referido projeto, patrocinado pela Fundacdo Ford em conjunto com o
Conselho Nacional de Pesquisa da Italia**’, foi empreendido a partir de 1973, envolveu 23
paises e seus resultados foram publicados em quatro volumes, sob a coordenacdo de Mauro
Cappelletti e Bryan Garth**®,

Com a finalidade de obter a simplificagdo procedimental necesséria a “rapida” solucéo

dos litigios, o “Projeto Florenca de Acesso a justica” pretendeu a criacdo de procedimentos

“5 DIDIER JR.: ZANETI JR. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo, v. IV, p.304.

“6 \ale destacar que 0 movimento de Acesso & justica foi o &pice do movimento de socializacdo do direito e do
processo que, conforme ja dito, iniciou-se na Austria na segunda metade do século XIX com Anton Menger e
Franz Klein (na legislagdo) e Oskar Bullow (na doutrina). Cf. NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p.
176.

7 NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p. 115; CARPES. Onus dinamico da prova, p.76-95;
CREMASCO. A distribuicdo dinamica do 6nus da prova, p.38-41; NETO. Onus da prova: teorias da redulcao
do modulo de prova e das provas dinamicas compartilhadas, p. 81-87.

48 CAPPELLETTI; GARTH. Acesso & justica.
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orais com aumento dos poderes dos magistrados em todas as fases dos processos. Além disso,
0 projeto também intencionava a materializacdo de mecanismos que permitissem a
implementacdo do adequado “acesso & justica” a todos, de modo indistinto, assegurando
assisténcia judiciaria gratuita e integral. Por fim, o movimento defendeu a idealizagdo de
procedimentos vocacionados & tutela efetiva de direitos difusos ou coletivos, protecdo do
consumidor e do meio ambiente.

Estes trés objetivos constituiram as chamadas ondas reformistas**® do projeto. Na obra
resultante do movimento, coordenada por Cappelletti e Garth e que ganhou o sugestivo titulo
“Acesso a justica”, defenderam os autores que denominado “acesso” estaria condicionado a
quatro condigdes: (1) barateamento do processo; (2) diminui¢cdo do tempo de duracdo do
processo; (3) garantia de tratamento equanime para as partes; (4) aumento do nimero de
sujeitos de direito autorizados a postular em juizo (principalmente para a defesa de direitos
coletivos e difusos)**.

Assentado nessas quatro premissas e trés ondas reformistas, o movimento de Acesso a
justica catalisou diretrizes prioritarias para a efetivacdo da “tutela” da atividade jurisdicional
ao longo das décadas de 1980 e 1990. N&o apenas nos paises participantes do projeto, mas em
outros que também seguiram a tendéncia de socializacdo do processo. O discurso do
movimento tentou ““equacionar as relagdes entre o processo civil e uma justiga social, entre
igualdade juridico-formal e desigualdade socioecondmica, partindo da concepcdo de Estado
Protetivo e de Bem Estar Social'”.

No Brasil, as ondas reformistas do projeto impulsionaram o desenvolvimento de um
raciocinio teleoldgico e instrumental ligado processo. A obra Instrumentalidade do processo
(1987), de autoria Céndido Rangel Dinamarco, incorporou amplamente as tendéncias
socializantes, divulgadas pelo movimento de Acesso & justica e inaugurou toda uma escola de
instrumentalidade do processo no pais. A visdo instrumental de Dinamarco arrima-se num
discurso de centralidade e supervalorizagéo do papel da jurisdigao.

Dinamarco promove uma leitura social do processo. De acordo com o autor, a

jurisdicdo deve incorporar os valores e objetivos (escopos) sociais e politicos perseguidos

“° O movimento idealizou trés ondas para a resolucéo dos principais problemas apontados. A primeira “onda”
de mudanca teria sido refletida no aprofundamento da assisténcia judiciaria e a segunda diria respeito a
ampliacdo dos sujeitos legitimos para propor acdo em juizo e defender direitos coletivos e difusos. Uma terceira
“onda” seria necessaria ainda para consolidar os avancos das anteriores e proporcionar o cumprimento dos
requisitos necessarios para 0 “acesso a justica”. Esse terceiro movimento seria englobado pela revisdo dos
mecanismos utilizados no direito processual. (NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p. 115).

“0 OLIVEIRA, Allan Helber de. Acesso & justica: a qual justica? In: GONCALVES, Antonio Fabricio de Matos
(Org.). LicOes de Cidadania. Brasilia: OAB Editora, 2003.

%1 NUNES. Processo Jurisdicional Democrético, p. 116.



128

pelo Estado. O processo, por sua vez, € um instrumento da jurisdicdo e persegue os fins
almejados por ela. Vem dai a necessidade de um juiz forte, atuante, protagonista, que
represente e concretize o poder e os valores do Estado®?. Este juiz deve atuar sempre
suprindo as deficiéncias das partes, com o objetivo de lhes “entregar” o direito material
pretendido e alcancar a paz social*>®. Na consecucéo destes objetivos, a instrumentalidade
positiva®® de Dinamarco defende também a confeccdo de técnicas que reduzam o
“formalismo processual” e permitam a méaxima efetividade do direito material. O processo
funcional de Dinamarco serve aos objetivos do Estado, e, por isso é “Util”, ao adaptar-se aos
valores e as exigéncias sociais e politicas que atuam sobre o sistema juridico.

Na década de 1980 (com a implantacdo do neoliberalismo econémico), o discurso
juridico-processual social, divulgado no Brasil por Dinamarco, coloniza-se pelos imperativos
do mercado. E esta colonizagéo é consequéncia natural do discurso instrumental, porque se o
que Dinamarco e seus seguidores defendem € que o processo sirva aos objetivos do Estado e

455
|

este Estado (a partir da década de 1980) passa a ser neoliberal™”, nada mais natural que o

processo social passe a incorporar a tbnica do mercado. O lema neoliberal “produtividade

maxima a baixo custo**®”

passa, entdo, a orientar o sistema processual, distorcendo os ideais
puros do movimento socializador, divulgados pelo “Projeto Florenga de Acesso & justica”.
Entretanto, para o presente estudo, importam (por ora) apenas as tendéncias

socializantes que empunharam ao processo um carater ético-valorativo (e autoritario) e que

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p.226.

3 0 juiz de Dinamarco tem a funcdo de compensador de déficits de igualdade entre as partes e deve “canalizar
os sentimentos da nacdo, e, mediante sensibilidade a eles, buscar o sentido das normas™. Deve interpretar os
valores da sociedade e é esta interpretacdo que garante a legitimidade das decifes jurisdicionais (porque
compativel com os fins do Estado). O processo de Dinamarco ganha escopos metajuridicos, com o fim de
corrigir sua “cegueira ética”, provocada pela “super-valorizagcdo do procedimento, a moda tradicional e sem
destaques para a relagdo juridico processual” e por uma “visdo puramente técnica do processo e tradicional
descaso as suas projecOes éticas™. H4, na instrumentalidade positiva, uma preocupagdo ““em extrair do processo,
como instrumento, 0 maximo de proveito quanto a obtencdo dos resultados propostos (0s escopos do sistema);”.
Sendo que “o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda sua fungéo socio-politico-juridica, atingindo
em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais”. (Cf. DINAMARCO. A instrumentalidade do
processo, p.294-317).

“* DINAMARCO. A instrumentalidade do processo, p.263 e ss.

%5 NUNES. Processo jurisdicional democratico, p. 157.

46 partindo dessa premissa, desenvolvem-se técnicas amparadas na celeridade, efetividade, combate ao excesso
de formalismo para orientar o exercicio da funcdo judiciaria no Brasil. Esta, por sua vez, é atacada pela patologia
da rapidez a qualquer custo. A busca por mera rapidez procedimental conduz a criagdo de um ideal de
julgamento de processos em larga escala e até a uma mudanga de comportamento por parte dos magistrados (que
buscam produtividade, sem preocupagdo com qualidade). O combate a morosidade da justica lanca-se como
“imposicao da propria garantia de tutela juridica™, a fim de se evitar ““denegac¢éo da justica™. Tal fato acaba
esvaziando os espagos de discussdo processual e, por via de conseqiiéncia, do contraditério como mecanismo de
influéncia e garantia de participacdo. Esta corrupgdo do modelo social tradicional cria uma espécie de pseudo-
socializacdo ou neoliberalizagdo processual, segundo expressao cunhada por Diele Nunes. (DINAMARCO. A
instrumentalidade do processo, p.319; NUNES. Processo jurisdicional democratico, p. 172).
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foram divulgadas pelo movimento de Acesso a justica, por Dinamarco e que ainda
permanecem fortes no discurso instrumental (apesar da desnaturagdo dos objetivos originais
deste). Isso porque foi essa carga ou missdo axioldgica atribuida ao processo instrumental que
originou a fatidica compreensdo de “processo justo”.

Com base na compreensdo de que o processo € “veiculo de realizacdo dos valores

bésicos consagrados no sistema constitucional” que deve assegurar aos jurisdicionados

45735

“acesso & justica™"”’, concebe-se a perspectiva de “tutela juridica justa ou justo processo”.

De acordo processualistas italianos*® e brasileiros o “justo processo” é aquele que
congrega “as condicfes minimas e insuprimiveis sem as quais ndo serd possivel ao Estado
aplicar o direito material com justica no seio das rela¢es em conflito”. Na perspectiva do
justo processo,

“o controle jurisdicional deve ser analisado em fun¢do do bloco de principios e
garantias fundamentais assegurados ao individuo e a coletividade, proclamados
como desdobramento necessario para se obter uma justa composicdo da lide, um
acesso adequado a justica. O justo processo € o que se compde de garantias
fundamentais da justica’>®”.

Os defensores da aludida concepgdo, vinculam o processo e suas garantias a

controvertida nogdo de justica, buscando superar “a concepgdo de processo neutro e

puramente instrumental”, no intuito de “investigar o valor do justo ou do injusto*°”.

A percepcdo de processo justo estd ligada a concepcBes valorativas e a técnica

processual como garantia de efetividade da “tutela” e acesso a justica:

“[...] A nocdo de processo équo e justo, difundida pela doutrina italiana
contemporanea, liga-se a preocupacdo com efetividade do processo, ndo sendo
suficiente a simples oferta de acesso a justica pelo Estado. Nessa perspectiva,
devem ser assegurados ao interessado: i) o respeito as garantias e principios
constitucionais que compdem o devido processo legal e ii) uma sentenca justa, que
realize, no menor tempo possivel, a satisfacdo do direito material a quem tenha
razdo no caso concreto. Em outras palavras, devem ser proporcionados aos

jurisdicionados um processo justo e uma sentenca justa*®*””.

" MELO, Gustavo de Medeiros. O acesso adequado & Justica na perspectiva do justo processo. In: FUX, Luiz;
NERY JR.; Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao
professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.684.

8 Nesse sentido: COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie costituzionale e giusto processo (modelli a confronto).
Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, n.90; CAPPELLETTI, Mauro. La dimensione sociale: I’acesso alla
giustizia. Dimensioni della giustizia nelle societa contemporanee — Studi di diritto comparato. Bologna, 11, 1994.
¥ MELO. Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira, p.684.
“0 MELO. Processo e Constituicao: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira, p.685.
4l TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros; PINTO, Junior Alexandre Martins. Direito processual civil:
institutos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2010, p.92-93.



130

“Justo processo” € aguele que ndo se acomoda na “regularidade formal”, constituindo-
se em respeito aos parametros e valores partilhados eticamente pela sociedade*®. O direito &
denominada “ordem juridica justa” comporta a ideia de que devem ser disponibilizadas
condi¢Bes que permitam a postulacdo de pretensdes em juizo para a obtencdo do direito
material pretendido. Assim, é preciso que o processo se amolde ao direito material discutido
no caso concreto (principio da adequagdo formal), para que a técnica processual ndo se
constitua como obstaculo a justica. E isto que se convencionou chamar (paternalmente)
“tutela” ou ““processo justo”: aquele que garante a “efetivacdo” do direito material pretendido
pela parte, por meio do exercicio tutelar da jurisdicao.

E certo que a preocupagdo com os inexoréaveis reflexos da técnica processual sobre o
direito material € relevante. Contudo, essa preocupacdo exacerbada com a “tutela” do direito
material, ndo pode importar na amputagdo de garantias processuais-fundamentais das partes
ou suprimir a reserva legal.

No “processo justo” o significado da expressdo justica permanece oculto, porque ndo é
objetivavel ou teoricamente demarcado. Ora, seria valida a afirmacéo de que a observancia do
conjunto de garantias constitucionais conduziria a uma decisdo justa? Sabe-se que a justica é
um valor de cunho metafisico, ético, moral, e, portanto, carrega consigo uma carga semantica
cambiavel, voluvel, relativa, histdrica e altamente subjetiva. Seu conteldo semantico nao tem
unidade, ndo se exple a critica, justamente porque ndo se pode teorizd-lo com vistas a
aplicagdo universal. Concepcdes tradicionais de justica refletem, quase sempre, a violéncia de
discursos autoritarios das maiorias, e, consequentemente consubstanciam-se em formas de
dominacéo ideoldgica (tradicional ou carismética, segundo Weber).

Se o direito democréatico concebe leis abstratamente universalizaveis, demarcadas pela
teoria da democracia e o0 signo justica é teoricamente indemarcéavel, este deve manter-se
absolutamente apartado de qualquer perspectiva de processo*®®. Compreensdes que associam
a ideia de justica ao processo autorizam o juizo a trabalhar com o mais alto grau de

autoridade, ditando a decisédo de acordo com suas convicgdes particulares, com amparo na

“2 MELO. Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira, p.689-
690.

“3 Rosemiro Pereira Leal alerta que “um juiz ndo est4 autorizado a basear suas decisBes em concepcoes
subjetivas sobre justica, numa evidente referéncia a ultrapassada corrente instrumentalista do jurisdicionalismo
eventual que faz da Jurisdicdo a guardia de valores metafisicos, éticos e morais da humanidade. Sabe-se, pela
experiéncia tragica dos povos, que conceber Jurisdicdo sem Processo é retornar as superticdes, as ordalias, ao
totalitarismo sacerdotal e dos pretores, porque a Jurisdigcdo, sem o controle e a disciplinagdo de garantias
historicas e fundamentais do Processo moderno, ja universalmente normatizadas pelas constituicdes de povos
relativamente avancados, é meio retérico de salvacdo da imagem do Judiciario pelo aceno fantasmagorico de
justica rapida e popular”. (LEAL. Teoria geral do processo, p.26).
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crenca do justo e do bom. No processo democrético, € incogitavel trabalhar-se com decises
legitimadas pelo senso de justica do julgador. Afinal, na teoria do processo democrético a
reserva legal e as garantias que lhes sdo insitas sdo indeclindveis.

Ao processo compete contentar-se com a reconstrugdo dos fatos com certo grau de

probabilidade, nunca com um ideal de certeza, verdade ou justica. As expressdes “tutela

juridica justa”, “justo processo”, “acesso a justica” podem “assumir significados varios que, a

nosso ver, perturbam a unidade semantica e seriedade cientifica do texto dispositivo464",

7

porque remetem a nogdo de que justo é “algo posto & disposi¢do das pessoas com vistas a

fazé-las mais felizes (ou menos felizes), mediante a eliminac¢do dos conflitos que os envolvem,

com decisBes justas*®”.

Explica Rosemiro Pereira Leal:

“[...] a expressdo acesso a justica ndo é a sintese de todos os principios e
garantias constitucionais do processo, porque atualmente o modelo constitucional
de processo democratico € que [sic.], por incorporar o principio da ampla defesa
pelo direito de agéo, é que gera o livre acesso a jurisdigdo, como direito irrestrito
de provocar a tutela legal (art. 5°, XXXV, CF/1998). Observe-se que 0 processo
nao busca “decisOes justas™, mas assegura as partes participarem isonomicamente
na construcdo do provimento, sem que o impreciso e idiossincratico conceito de
“justica” da decisdo decorra da clarividéncia do julgador, de sua ideologia ou
magnanimidade. Afaste-se desde logo ser o processo 0 ‘tema-ponte a interligar o
processo civil a com justica social ou 0 modo de fazer aflorar toda problematica
inserida no contexto social e econémico, cuja solu¢do coubesse a sapiéncia do juiz.
Manifesta-se inquestionavel que o ‘parametro de justica social e econémica’ é
estabelecido pela norma formulada segundo paradigmas pds-modernos de
legitimidade democratica, ndo podendo, como almejam os instrumentalistas, alcar
o0 titular do 6rgao jurisdicional (o juiz) a condicdo de fundamento pensante da
realizacdo de escopos metajuridicos do processo na realizagéo de um direito justo.
[...] acesso a jurisdicdo (e ndo a justica) [...] faz-se pelo direito de acdo criado
pela norma constitucional como direito incondicionado de movimentar a atividade
jurisdicional do Estadol[...]*5”.

A nocdo de processo democratico, de vieses discursivos, como instituto institutivo e
legitimador das decisdes pela participacéo e controle, em simétrica paridade, dos destinatéarios
e autores do provimento, ndo comporta cogitacdes sobre a justica, intimamente relacionada as
nocdes (inatingiveis) de certeza e verdade. O que se denomina conjunto de principios e
garantias fundamentais como um bloco legitimador dos provimentos, nada mais € do que o
devido processo, premissa do Processo Constitucional. Ndo h& espago para se cogitar sobre a

justica.

“4 EAL. Teoria geral do processo, p. 56.

45 RODRIGUES, Wanderlei Horécio. Acesso a justica no Direito Processual Brasileiro. Sdo Paulo: Académica,
1994.

8 | EAL. Teoria geral do processo, p.56-57.
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Em que pese o carter controvertido da expressdo “processo justo” e da evidente
discordancia com a equivoca associa¢do, cumpre advertir que os teoricos que tratam da
dinamicizacdo tém frequentemente justificado a aplicacdo das teorias do dnus dindmico, a
margem da reserva legal, para “garantir as partes a observancia do direito fundamental ao
processo justo”. E esta necessidade de se garantir “tutela justa”, por meio da aplicagdo da
distribuicdo dindmica do Onus da prova, conduziria & implementacdo de dois outros
corolérios: “o direito fundamental & igualdade substancial e o direito fundamental a
prova*™’”, tratados a seguir. Frente a tais perspectivas, é necessario perquirir se o onus
dindmico, sob estes fundamentos, guardaria compatibilidade com a perspectiva democratica

de processo.

4.4.2 Cooperacao intersubjetiva, direito a igualdade substancial, direito fundamental a

prova e inviabilidade de prova (prova “diabélica”)

A cooperagdo intersubjetiva*®®, colaboragdo processual ou simplesmente “deveres” de
colaboracdo também é um dos fundamentos sustentados pelos tedricos para justificar a
dinamicizagdo na distribuicéo dos dnus probatorios.

De acordo com Arthur Carpes, os deveres de cooperacao e a técnica de dinamicizacdo
operam numa via de m&o dupla: enquanto a dinamicizacdo dos onus prestigia os deveres de
cooperacao, estes servem de fundamento para a utilizacdo da técnica. O dever dos sujeitos
processuais de colaborarem com o juizo para desvelar a ““verdade”, para o autor, exigiria a
dinamicizagdo do onus probatério em determinados casos. Exemplifica um destes casos,
dizendo que quando a parte adota comportamento abusivo na producéo da prova*®, deixando
de exibir documento que sO ela possui ou quando ndo se submete a exame pericial que
poderia comprovar as alegacbes da parte contréria, dever-se-ia adotar a técnica de
dinamicizagdo. Nessas hipdteses, seria atribuido a parte que se omite, “irresponsavelmente”, o
Onus da sucumbéncia.

Ainda segundo Carpes, o principio da colaboracdo pressuporia uma
autorresponsabilizagdo dos sujeitos processuais, com a garantia de participagdo efetiva e

decisiva das partes no espaco procedimental em conjunto com o juiz*”.

“7 CARPES. Onus dinamico da prova, p. 79-80.

“%8 Nesse sentido: NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p. 116-134 e p.215-247.
% CARPES. Onus dinamico da prova, p. 61-65.

40 CARPES. Onus dinamico da prova, p.62.
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A perspectiva da cooperacdo intersubjetiva, no Brasil, ampara-se nos dispositivos dos
artigos 339, 340 e 341*"* do CPC/1973. Contudo, o exemplo que melhor compatibiliza a
nogdo de processo colaborativo ndo vem da legislacdo brasileira. Pode ser visualizado a partir
da leitura no art. 7°, n.1 do Codigo de Processo Civil Portugués.

Referido dispositivo prevé que na condugdo e intervengd0 no processo, 0S
magistrados, mandatarios judiciais e as proprias partes “devem cooperar entre si, concorrendo
para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composi¢do do litigio”. Os sujeitos
processuais teriam o dever de cooperacdo entre si e para com o Tribunal. E este, por sua vez,
possuiria dever idéntico em relacdo aqueles.

A presenca deste dever, na legislagcdo portuguesa, importa na assungédo de quatro
compromissos legais: (1) dever de esclarecimento: consiste no dever de méo-dupla, ou seja, o
Tribunal estd obrigado a esclarecer eventuais ddvidas que as partes tenham sobre o seu
posicionamento, mas também tem de esclarecer junto as partes as ddvidas que tenha sobre
suas alegacdes; (2) dever de prevencdo: consiste no dever do Tribunal de prevenir as partes
sobre eventuais deficiéncias ou insuficiéncias das alegagdes ou pedidos formulados; (3) dever
de consultar as partes: ocorre “sempre que [0 Tribunal] pretenda conhecer matéria de fato ou
de direito sobre o qual aquelas ndo tenham tido a possibilidade de se pronunciarem”,
evitando as chamadas decisfes surpresa ou de terza via; (4) dever de auxiliar as partes na
remocao das dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou faculdades ou no cumprimento de
6nus ou deveres processuais*’,

No que se refere a cooperagdo entre as partes, a legislacdo portuguesa ainda prevé que
estas tém o dever de colaborar na area da prova. O art. 417° n.1 do Cddigo Civil Portugués
estabelece que “todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, ttm o dever de prestar a sua
colaboracéo para a descoberta da verdade™. E este dever independe da reparticdo do onus da
prova (arts. 342° a 345° Cédigo Civil Portugués) ",

E fato que a perspectiva de cooperacdo processual estimula a adogdo de técnicas

processuais que incitam o didlogo entre os sujeitos do processo. E, no que se refere a técnica

41 «prt. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da
verdade; Art. 340. Além dos deveres enumerados no art. 14, compete a parte: | - comparecer em juizo,
respondendo ao que lhe for interrogado; Il - submeter-se a inspecédo judicial, que for julgada necessaria; Il -
praticar o ato que lhe for determinado; Art. 341. Compete ao terceiro, em relacdo a qualquer pleito: | -
informar ao juiz os fatos e as circunstancias, de que tenha conhecimento; Il - exibir coisa ou documento, que
esteja  em seu poder.”” (BRASIL Codigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso: 10.10.2013).

42 SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
338, 1997, p.151.

“BSOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
338, 1997, p.150.
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de dinamicizacdo, ndo ha como se afasta-la da perspectiva de processo cooperativo. 1sso por
que: “Se a feicdo subjetiva do dnus da prova remete & estruturacdo da atividade probatéria
das partes. A colaboragdo destas para a aproximacdo da verdade dependerd da maneira
como se da tal estruturacdo™’. E, ainda, se cabe ao juizo, por meio da colaboragéo,
“auxiliar as partes na remog&o das dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou faculdades

ou no cumprimento de 6nus ou deveres processuais®’>”

, permite-se, pelo mesmo fundamento,
a alteracdo na distribuicdo legal dos Onus da prova, sempre que estes estejam a criar
dificuldades e a alterar a igualdade entre as partes*’®. Assim, a utilizagdo da técnica da
distribuicdo dindmica ndo apenas teria fundamento nos deveres de cooperagdo, como estes
representariam um estimulo a adogdo da proposta dindmica nos casos de desigualdade fética,
técnica ou econdmica para a produgdo da prova.

O problema que se visualiza neste argumento é a associacdo da suposta atuacéo
colaborativa das partes, especialmente no tocante a sua conduta probatéria, a questdo da busca
da verdade no processo. Ja se disse, e se voltara em detalhes ao tema no capitulo seguinte, que
0 processo ndo é lugar para se buscar a verdade e as partes ndo tém qualquer obrigagdo em
produzir provas. A atividade probatdria caracteriza-se como uma possibilidade juridicamente
assegurada, ndo uma obrigacdo. N&o ha possibilidade de o Estado forcar qualquer parte a
atuar no processo, porque essas sdo livres para decidir assumir o 6nus de sua omissao
probatoria.

E j& que ndo se nega o direito ao dnus, mas, a0 mesmo tempo, continua-se a afirmar
que o provimento jurisdicional deve revelar a verdade nos autos, a compreensdo de verdade
acaba sendo o que o juizo concebe como tal. Do modo como os tedricos em geral tém
associado a prova a busca da verdade (a despeito de uma suposta atuacdo colaborativa das
partes), abre-se margem & atuagdo autoritdria, porque isolada, subjetiva e solipsista do
julgador, o que é rejeitado pela CRFB de 1988. Busca-se, no processo de conhecimento, a
reconstrucdo dos fatos por via da instrumentagdo argumentativa da prova, em um espago

discursivo procedimentalizado em contraditério*’’, nio a verdade.

4 CARPES. Onus dinamico da prova, p. 64.

“BSOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
338, 1997, p.150.

" CARPES. Onus dinamico da prova, p. 64-65.

" para Leal: “[...] a hermenéutica desenvolvida no procedimento processualizado, nas democracias plenas, ndo
se ergue como técnica interpretativa do juizo de aplicagéo vertical (absolutista) do direito, mas como exercicio
democratico de discussdo horizontal de direitos pelas partes no espago-tempo construtivo da estrutura
procedimental fixadora dos argumentos encaminhadores (preparadores) do provimento (sentenca) que ha de ser
‘a conclusdo’ das alegacBes das partes e ndo um ato eloquente e solitario de realizacdo de justica. Diga-se 0
mesmo da atividade construtora da lei que, no Estado de Direito Democratico (se algum dia alcangado e aqui a
expressao ‘Estado de Direito Democratico’ significa Estado de Direito ndo Dogmatico), ha de passar, a sua
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Ademais, a visdo de ““processo colaborativo” é uma falacia. E verdadeiramente
impossivel se imaginar que num processo em que as partes agem movidas por seus interesses,
cooperardo entre si ou com 0 juizo para que possa se chegar a verdade: que verdade seria esta,
afinal? Voltar-se-4 ao exame da controvertida acepcéo de verdade adiante.

O tema da igualdade substancial, igualmente, é fundamento afeto a dinamicizag&o.
Intimamente relacionado ao objetivo instrumental de tornar o juiz um compensador de déficits
de igualdade, um justiceiro social, o principio da igualdade material ou substancial das partes
reclamaria o controverso ““tratamento igual para os iguais e desigual para os desiguais, na
medida de sua desigualdade”. Significa que se deve garantir um tratamento diferenciado as
partes, desenvolvendo ““concretamente providéncias que permitam que se nivelem [...] no
processo, independentemente de circunstancial desigualdade (técnica, econémica, social) que
possa haver entre elas*®”.

Nesse sentido, cumpriria a lei e ao juizo o dever de garantir que ambas as partes,
independentemente de desigualdades concretas, tenham condic¢des isondmicas de participar da
producéo da prova. No texto legal, a simétrica paridade de tratamento das partes, € garantida
pela regra geral do art. 333 do CPC/1973. Todavia, concebe-se que, em determinados casos,
este direito fundamental, assegurado pelas regras estéticas de distribuicdo do dnus probatorio,
poderia encontrar dificuldades sensiveis para se realizar. E isto em razdo de uma suposta
“inferioridade” de cunho econdmico, técnico, juridico ou no acesso a prova por uma das
partes. Essas possiveis dificuldades, informadas a partir do exame do caso concreto,
denunciariam uma espécie de “desnivelamento” entre as partes, conduzindo a um
desequilibrio de “armas” e comprometendo a paridade garantida constitucionalmente. Nessas
hipoteses, revelar-se-ia necesséria a utilizacdo da técnica de dinamicizagéo, para facilitar o
acesso a prova, permitindo que seu dnus seja suportado pela parte que esteja em melhores
condicdes (faticas e técnicas) de produzi-la.

Aqui, a exemplo do que ocorre com fundamentos ja citados, também se visualiza um
ponto problematico. E que, na tentativa de “renivelar” as partes, a técnica de dinamicizagio
pode acabar desigualando o tratamento conferido aquelas, no exercicio de suas faculdades e
poderes processuais. Ou, simplesmente, a técnica pode acabar invertendo a auséncia de opcéo
pela producio da prova. E que, ao redistribuir os 6nus de prova, o juizo acaba obrigando a

parte que ndo era inicialmente onerada, a produzir prova para ndo sucumbir na demanda. A

legitimidade, pela principiologia do Processo Constitucional procedimentalizado, em que maiorias e minorias
estejam em isonomia discursiva para o exercicio do contraditorio e ampla defesa de suas ideias”. (LEAL.
Teoria geral do processo, p.46-47).

4% DALL’AGNOL, Anténio. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, v. II. Sao Paulo: RT, 2000, p. 537.
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decisdo que redistribui 0 dnus ndo confere somente um estimulo a producéo, ela praticamente
obriga a parte que o recebe a produzir prova para evitar sucumbéncia. O 6nus de prova que,
até aquele momento, era compreendido como consequéncia processual desfavoravel
livremente assumida pela parte, transmuta-se, entdo, em dever de produzir provas. SO se
inverte o desequilibrio e se suprime a liberdade da parte de optar pelo 6nus.

Ora, quando o autor inicia 0 processo j& tem a consciéncia do dnus que suporta em
caso de auséncia de provas. E, se ndo produz provas, € porque assume o risco de decisdo
desfavoravel. Ndo pode querer que este risco seja imposto & parte contréria, se decidiu iniciar
0 processo ja ciente de que teria dificuldade de produzir prova dos pressupostos faticos da
norma que invoca aplicacdo. Além disso, existem outros meios (que ndo a dinamicizagao)
previstos na legislacdo processual brasileira, para se determinar a atuacdo da parte no
processo com a finalidade de propiciar conduta probatéria do onerado, que cumprem o

idéntico objetivo de readequar as forcas (armas) processuais*’.

4" A maioria das hip6teses elencadas pelos autores que defendem a aplicacdo da técnica de dinamicizagéo do
Onus probatdrio, mesmo sem previsao legal, pode ser sanada com a utilizagdo de técnicas procedimentais que ja
encontram previsdo normativa. Aqui, cita-se como exemplo, o procedimento de exibicdo de documentos,
acompanhado do 6nus respectivo previsto no art. 359 do CPC. Observe-se que nos casos de dificuldade de
acesso a prova consubstanciada em documento, coisa ou pericia destes dependente, em razdo de posse exclusiva
da parte contréaria, o procedimento legal a ser adotado incidentalmente é a exibicdo de documentos. Por meio
desta, a parte onerada individuara a coisa ou documento, informara a finalidade da prova, bem como indicara as
circunstancias pelas quais o documento ou coisa se encontra na posse da parte contraria (art. 357 do CPC).
Iniciado o procedimento, o requerido é intimado a se manifestar em 05 (cinco) dias e pode adotar trés condutas
(arts. 358 e 359 do CPC): (1) afirmar que ndo possui o documento, facultada ao requerente prova em contrario;
(2) manter-se na inércia, silente (o que sera entendido como recusa tacita e ilegitima); (3) recusar-se a apresentar
o documento, alegando uma das causas previstas no art.363 do CPC. Registre-se, aqui, que a recusa ndo sera
admitida, se o requerido tiver a obrigacdo legal de exibir, se aludiu ao documento no curso do processo no intuito
de constituir prova ou se 0 documento, por seu contedo, for comum as partes (art. 358 do CPC). No caso de
recusa ilegitima expressa ou tacita, aplica-se ao omitente o 6nus previsto no art. 359 do CPC. Ou seja, aplica-se
em desfavor daquele que decidiu ndo exibir, a presuncdo legal (relativa) de veracidade dos fatos que, por meio
do documento ou da coisa, a parte pretendia provar. Neste caso, ocorre inversao automatica do 6nus da prova e
aquele que se recusou a exibir o documento ou coisa necessarios a prova da parte inicialmente onerada, recebe o
Onus de desconstituir a veracidade dos fatos alegados pela parte contraria. Na hipétese, salvo melhor juizo, ndo
ha imposicdo de um dever ou de sancdo ilicita a parte que tem contra si aplicada a presuncdo, porque o 6nus
decorrente de sua recusa ilegitima é definido e informado previamente aquela por lei. Assim, se mesmo com a
ordem de exibicéo, a parte decide nada fazer ou se age optando pela omissao, o faz consciente das conseqiliéncias
que podem advir de sua conduta. (Mais a respeito da presuncao de veracidade prevista no art. 359 do CPC e a
inversdo automatica do 6nus da prova dela decorrente, aplicavel os casos de prova documental ou pericia que
dependa do documento ou coisa a serem exibidos pela parte contraria, ver: MARINONI; ARENHART. Prova,
p.181-188). E ainda, para os casos de dificuldade financeira na producdo da prova, a lei 1.060/1950 confere a
todo aquele cuja situagdo econdmica ndo permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem
prejuizo do sustento préprio ou da familia, a isencdo de pagamento dos honorarios de perito e demais atos
processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério (art. 5°, V e VIl da Lei 1.060/50). Portanto,
toda vez que a parte onerada se deparar com dificuldades de custeio da prova necessaria as suas alegacdes, pode
requerer sejam lhes aplicados os beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, a fim de que concretize o seu
direito de provar. Por fim, quanto a difuldade técnica na producédo da prova, salvo melhor juizo, ja existe para
este fim, o auxilio de profissional especializado - o perito -; nomeado toda vez que a prova do fato depender de
conhecimento técnico (ver, nesse sentido: artigos 145 a 147; 420 a 439 todos do CPC). Portanto, apenas de
pouquissimas hipoteses, em que, de fato, ndo ha como combater a presenca de prova diabdlica, é que se
justificaria a adogdo da técnica do 6nus dinamico. Mesmo assim, acredita-se que a sua aplicacdo s6 é viavel e
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Pois bem. A compreensdo conectada ao direito fundamental & prova, corolario da
ampla defesa e ampla argumentacdo é outro fundamento utilizado pela literatura juridico-
processual para justificar a técnica de dinamicizagdo. Numa concepgdo democratica, o direito
fundamental de provar importa em se assegurar as partes, meios e fontes de prova necessarios
para a reconstrucdo da matéria discutida, com vistas a permitir o sustento de seus argumentos,
no tempo e espago procedimentais adequados. Enquanto liberdade fundamental, a
oportunidade de provar é um direito liquido, certo e exigivel.

Ocorre que em determinados casos, segundo alguns tedricos, a efetividade do direito
fundamental de provar € comprometida. Isto ocorreria nas situacdes em que existe dificuldade
no acesso a prova por uma das partes ou alguma circunstancia que torne a prova de
impossivel producdo a parte onerada. Nestas hipoteses, ndo haveria possibilidade da parte
sustentar, com liberdade, sua argumentacdo. Em face disso, tedricos defendem que a
aplicacdo da técnica de reparticdo dindmica do 6nus da prova corrigiria este problema,
retirando da parte prejudicada ou em situacdo desfavoravel, a assun¢do de um encargo que
ndo é capaz de suportar.

O ponto probleméatico que se visualiza na utilizacdo deste argumento é idéntico o
sustentado no fundamento anterior. Ou seja, a redistribuicdo que, em tese, afastaria a
amputacdo de liberdade na assungdo do Onus, criada inicialmente pela dificuldade na
producdo da prova de incumbéncia da parte onerada pela regra estatica, pode acabar gerando a
parte que recebe dinamicamente o 6nus, uma obrigagdo ou um dever de produzir da prova. E
a ideia de se impor ou se obrigar o exercicio de faculdades ou poderes processuais a qualquer
das partes ndo se compatibiliza com a perspectiva de processo democrético.

Por fim, vale acrescentar que os teoricos da dinamicizacdo, defendem que referida
técnica guarda intima relacdo com o fenémeno da prova diabdlica.

Em determinadas situacOes, a imposicdo do dnus de uma prova cuja producdo é
extremamente dificil, ou até mesmo impossivel, resultaria na imposicdo de uma prova
diabdlica ao onerado, o que impossibilitaria o exercicio do seu direito fundamental de provar.
A prova diabolica estaria vinculada ndo somente ao estabelecimento do dnus de provar um
fato negativo, mas também a condicdo de hipossuficiéncia da parte onerada em face das
peculiaridades da controvérsia em causa, ou ainda, simplesmente em face da distancia do

onerado em relagdo ao material probatorio*®. No intuito de se afastar a prova diabélica

legitima no contexto do processo democratico, quando prevista abstrata e previamente em lei, compatilizando-se
com o principio da reserva legal.
40 CARPES. Onus dinamico da prova, p.90-91.
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defende-se a aplicacdo da técnica de dinamicizagdo do dnus probatdrio, entregando-o & parte
que possui condicOes de dele se desincumbir.

Concorda-se com o argumento de utilizacdo da teoria do dnus dindmico nas hipoteses
de prova diabdlica. E, acredita-se que, nos processos coletivos, a aplicacdo da aludida técnica
tenha especial relevancia. 1sso porque nesta espécie de processo, apds a instrucdo, podem
surgir fatos novos e com estes a dificuldade na producdo da prova. Além disso, ha situagdes
em que a parte tem visiveis dificuldades financeiras e técnicas de produgdo da prova, por
exemplo, quando o ndo onerado detém condicBes infinitamente superiores ao onerado pela
regra estatica. Tais situagdes, infelizmente, ndo podem ser dirimidas com a aplicacdo das
técnicas procedimentais atualmente existentes na legislagdo. Dessa forma, acredita-se que o
recurso as técnicas do 6nus dindmico seja uma importante alternativa para a resolucéo destes
problemas.

Ainda assim, devido a inafastavel exigéncia de observancia da funcéo jurisdicional a
reserva legal, € impensavel que a técnica de distribuicdo dindmica seja aplicada a revelia de
disposicdo legal. Em razdo disso, faz-se essencial a previsdo normativa, a0 menos
exemplificativa, das situacbes de aparecimento de prova diabdlica que justifiquem a
redistribuigdo do 6nus. Isto tudo a fim de se evitar o livre manejo de faculdades processuais
das partes pelo juizo, evitando-se que o que era incialmente 6nus livre e conscientemente

assumido pela parte, transforme-se em dever, imposto sob coergéo do poder estatal.

4.4 Momento procedimental para aplicagéo

Independente do fato de se concordar, ou ndo, com a técnica de dinamicizac¢éo do dnus
probatorios ou com seus fundamentos, é indispensavel se compreender o 6nus dindmico, que
sO se opera ope judicis e guardada a observancia de determinadas circunstancias, como regra
de atividade*®".

A redistribuicdo, por meio da aplicagéo da técnica da dinamiciza¢do do 6nus da prova,
deve ser efetuada em momento procedimental que permita as partes efetivamente
estruturarem sua atividade probatoria. Afinal, estas ndo podem ser surpreendidas, ao final do
processo, com a assungdo de uma desvantagem advinda de um risco que ndo foi

conscientemente assumido, pois que ndo previamente seu.

“1 Nesse sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. Doencas preexistentes e dnus da prova: o problema da prova
diabolica e uma possivel solucdo. Revista Dialética de Direito Processual Civil. S8o Paulo: Dialética, 2005,
n.31, p.11.
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Assim, entende-se que a fase procedimental ideal para aplicacdo da regra é a
saneadora. Isso porque somente através da fixagdo dos fatos e delimitagdo dos pontos
controvertidos é que se permitird a andlise das condicdes técnicas, faticas, financeiras e de
acesso a prova das partes, autorizando-se o deslocamento do 6nus aquele que tiver mais
facilmente acesso a prova, mediante previsdo legal expressa neste sentido.

Para Didier e Zaneti:

“[...] essa reparticdo causuistica e dinamica do 6nus de provar deve ser feita pelo
magistrado antes da fase instrutoria, em tempo da parte onerada desincumbir-se do
encargo, sob pena de se comprometer a seguranca juridica das partes e seu direito
fundamental & prova [...]. Trata-se de regra de atividade e ndo de julgamento *®*.

E justamente isso que prevé o projeto do novo CPC, em seu art. 364, 116,

E necessario se possibilitar & parte que recebeu o dnus que ndo era inicialmente seu, a
oportunidade de produzir prova a seu favor; ou, por outro lado, decidir assumir, de forma
livre, 0 dnus decorrente de sua auséncia de prova. O importante é que as partes ndo sejam
surpreendidas por ingeréncias imprevistas, que alterem repentinamente as regras
procedimentais e impecam, em violacdo as garantias do devido processo, o exercicio, ou ndo,
do poder de produzir provas.

N&o se pode transformar o dnus da prova em dever de provar, sob o argumento de que
se deve buscar a verdade no processo. Logo, impde-se ndo somente a exigéncia da presencga
de circunstancia legal que denuncie a dificuldade da parte onerada de produzir a prova, como
a facilidade da outra parte em produzi-la. Ndo se pode impor a parte que passa a ser onerada
apos a redistribuicdo, um dnus igualmente diabolico, que ndo é capaz de suportar, sob pena de

inversdo do desequilibrio de armas*®.

“2 DIDIER JR.; ZANETI JR. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo, v. IV, p.305.

488 «Art. 364. Nao ocorrendo qualquer das hip6teses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e
de organizacdo do processo: [...] Il — definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 380;”
(BRASIL. Substitutivo aos projetos que tratam do Cddigo de Processo Civil (texto preliminar). Relator
Deputado Paulo Teixeira. Disponivel: http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/arquivos/substitutivo-preliminar-do-
deputado-paulo-teixeira. Acesso em: 20.03.2013).

“4 Nas hipoteses que em a prova se mostre diabdlica para ambas as partes, a solucdo adequada para se afastar as
dificuldades no campo probatdrio talvez seja se recorrer a aplicagdo das chamadas teorias de redugdo do médulo
de prova, afastando-se a exigéncia da prova plena.
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4.5 Redistribuicdo dindmica legal e limitacdo da atividade instrutéria do juizo

Apesar das criticas que se teceu em relacdo a maioria dos fundamentos da técnica da
dinamicizagdo, concorda-se com o fato de que o 6nus dindmico pode representar, em certa
medida, algum limite & sempre questionada atividade probatéria do juizo. A adocdo da
técnica, desde que previamente positivada, pelo menos em tese, reduziria as situacdes de
ddvida a respeito dos fatos, diminuindo, consequentemente, os espacos de atuagdo arbitraria e
criativa do juizo.

A redistribuicdo do 6nus probatério, congénita a reserva legal, acabaria por permitir
um maior didlogo e a ampliagdo do debate processual entre as partes. O acesso a prova seria
dilatado e se limitaria as hipoteses de prova de oficio. O juizo atuaria prioritariamente voltado
a esclarecer, junto as partes, as duvidas eventualmente existentes quando as suas alegagdes,
pedidos e posi¢des, mantendo a equidistancia necessaria a preservacao de sua imparcialidade.
Ao “repartir os encargos processuais, tendo por base as condigdes das partes em produzir a
prova respectiva, 0 magistrado coopera com a instrugéo, pois toca o encargo a quem pode

efetivamente fazé-10*%”

, mas ndo determina a producéo da prova de oficio. E isso é positivo,
porque a atuacdo probatdria priméaria é sempre das partes, devendo o0 juizo manter-se
imparcial no cumprimento de sua fungé&o.

Ademais, com os critérios de aplicagdo do 6nus dindmico previamente positivados, ao
aplica-los, o juizo cumpriria seu dever de prevencdo, apontando as partes as suas deficiéncias
e franqueando a possibilidade de seu suprimento, sem surpresa. Diante da dificuldade ou
impossibilidade de cumprimento do dnus probatorio pela parte que inicialmente o detém,
mediante rigorosa observancia das circunstancias legalmente previstas, a utilizacdo da técnica
de dinamicizacéo seria imposta como um dever legal do 6rgéo jurisdicional.

Estando referida técnica, devidamente prevista em lei e incorporada a determinados
tipos de processo, vale repetir, ndo seria necessario o juizo atuar dirigindo-se no sentido de
suprir a atuacdo de direitos, faculdades e 6nus de uma parte. Por meio do 6nus dinamico se
permitiria aquela, a prerrogativa de exercer conscientemente sua faculdade de provar, ou, com
liberdade, decidir omitir-se, deixando de provar o que lhe coube com a decisdo de
redistribuig&o.

Nada obstante, deve-se alertar insistemente: s6 ha liberdade de assungdo do 6nus

conectado & prova por parte daquele que o assume apds a decisdo de redistribuicdo, quando

4 CREMASCO. A distribuicéo dindmica do 6nus da prova, p. 86.
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existe previsdo legal expressa e prévia desta possibilidade. Havendo norma que preveja a
aplicacdo da técnica em determinados casos, as partes serdo cientificadas, desde o primeiro
momento, que a auséncia da producéo da prova em determinado sentido, podera importar na
aplicacdo de consequéncia processual desfavoravel.

Assim, a utilizagdo da técnica procedimental do 6nus dindmico, desde que assentada
em bases normativas prévias, assegura as partes a atuagdo livre no processo, podendo estas
optarem, de forma consciente, por produzir, ou ndo, as provas que julguem necessarias e
apresentarem as argumentacdes que reputam adequadas para a construgdo da decisdo. E dai a
se falar que a técnica dindmica de reparticdo do 6nus, devidamente prevista em lei, guardada a
estrita observancia dos critérios naquela previstos, pode coibir a autuacdo arbitréria e
solipsista do juizo, livrando as partes de serem coagidas a produzir provas. A dinamicizacao
do 6nus de prova prevista em lei pode evitar que o juiz aja suprimindo deficiéncias
processuais de uma determinada parte no processo*®®, impondo coativamente & outra o dever

de produzir provas.

4.6 Aplicacao do 6nus dinamico no direito comparado

Conforme ja se exp0s, a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova encontra
respaldo em paises como Argentina, Alemanha, Espanha e Portugal. Muito embora nédo
existam previsdes legais expressas acerca da referida teoria na maioria dos paises citados,
constata-se que a perspectiva do 6nus dinamico vem sendo plenamente acolhida, tanto pelos
Tribunais quanto pela literatura juridico-processual especializada.

De um modo geral, defende-se que a variante tedrica da distribuicdo dindmica deve ser
aplicada, sempre que a prova se mostrar de dificil ou impossivel producdo para a parte
estaticamente onerada. Polulam exemplos de casos associados a temética da prova diabdlica
que, segundo autores afetos ao tema, justificariam o recurso a técnica de dinamicizacéo,
mesmo a revelia de disposi¢des legais.

Em Portugal, as regras relativas a distribuigdo estatica, bem como a possibilidade de

inversdo do 6nus da prova estdo previstas nos artigos 342° a 345*" do Cédigo Civil. A nocdo

46 BARROS, Flaviane de Magalhdes; COUTINHO, Carlos Marden Cabral. Principio de Imparcialidade e
Reformas dos Estatutos Processuais: Analise Critica a Luz do Modelo Constitucional de Processo. Artigo
publicado nos Anais do XX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Belo Horizonte/MG, 2011.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br . Acesso em: 20.11.2012.

“7 PORTUGAL. Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.confap.pt/docs/codcivil.PDF. Acesso em 16.08.2013.
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de dinamicizacéo, por sua vez, encontra-se contemplada no art. 7°**® do Novo Cédigo de
Processo Civil (aprovado em 26 de junho de 2013 pela Lei n°41/2013). Este dltimo
dispositivo trata dos “deveres de colabora¢do” que, conforme se expds, sdo frequentemente
invocados pelos téoricos como um dos principais fundamentos para a justificacdo da criacéo e
aplicagdo da teoria do 6nus dindmico.

No sistema portugués, contudo, as normas especificamente relativas ao onus da prova
e sua distribuicdo se encontram previstas no Cddigo de Civil. Isto porque os teoricos
portugueses acreditam que tais disposi¢es guardam intima relacdo com o direito material; o
que, aqui, ndo se discorda. Entretanto, a maioria destes tedricos se vale da compreensdo de
que as normas relativas ao dnus da prova estdo entre os preceitos juridicos que determinam o
contetdo da sentenca. Em razdo disto, tendem a considerar que as regras de distribuicdo do
o6nus atuam exclusivamente como conduta de julgamento, a servico monolitico do juizo®°. E
com este argumento ndo se pode concordar.

Ora, embora certamente as regras que distribuam o 6nus da prova apoiem-se no direito
material discutido nos autos, estas apresentam outra forga, que com aquele ndo se confunde.
Além de representar o resultado da reconstrugdo fatica promovida até o provimento, as regras
relativas a distribuicio do 6nus sdo também condutoras primordiais da atividade probatoria*®°
das partes, que atuam conferindo seguranca juridica, liberdade técnica e implementando
garantias do devido processo.

Assim, ndo se pode abandonar o aspecto subjetivo do 6nus, como ja exposto. De fato,
nas regras de distribuicdo do 6nus existe um dialogo entre direito material e processual. Mas
isso nada tem a ver ou exclui a consideragdo do aspecto subjetivo de tais regras. Ainda que
provar ndo signifique certeza de vitdria a parte onerada e a deciséo acerca das provas, ao final,
caiba ao juizo, nenhuma concepgao restritiva acerca da funcionalidade do 6nus da prova é
capaz de obscurecer a importancia de se alertar a parte de que sua omisséo probatéria a expde
a riscos. Dessa forma, ha um equivoco na perspectiva que considera as regras de distribuicdo
do énus da prova exclusivamente como técnica de julgamento, a servico do juizo.

Na Argentina, pais onde se sistematizou a teoria das cargas probatorias dindmicas,
apesar da auséncia de previsdo legal, a variante tedrica encontra alargada e efusiva recepgéo.

Aplica-se, atualmente, aos casos de: (1) Contratos bancarios, contratos de seguro, e, de um

“8 PORTUGAL. Novo Cédigo de Processo Civi, introduzido pela Lei n°41/2013 de 26 de junho de 2013.
Disponivel em: http://dre.pt/pdflsdip/2013/06/12100/0351803665.pdf. Acesso em 16.08.2013.

9 Nesse sentido: MURIAS. Por uma distribuicdo fundamentada do énus da prova, p.159-161; RANGEL. O
Onus da prova no processo civil, p.91-92.

40 CARPES. Onus dinamico da prova, p.64-65.
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modo geral, a contratos celebrados com instituicdes financeiras; (2) Contratos de conta
corrente, cartdes de crédito e titulos de crédito; (3) Faléncia, quebra e concurso de credores;
(4) Existéncia de grupos econdémicos ou societarios; (5) Uso de marcas; (6) Matéria laboral e
seguridade social (alcancando os seguintes temas: relaces de trabalho; jornada superior a
legal; horas extras; montante de remuneracdo; danos morais; tarefas relacionadas a
incapacidade laboral; assédio moral; cobranga de penséo); (7) Contratos de locacdo, doacéo e
contratos em geral nos quais haja reclamagdo de lesdo, mora ou danos morais; (8) Acdes
indenizatorias (alcangando as seguintes matérias: culpa da vitima, prova do prejuizo, vicio na
coisa, fato de menor, reparacdo de veiculo, lucros cessantes, telefonia, responsabilidade
médica)*®!, dentre outros. Pelo que se observa, a maioria dos casos argentinos é constituida
em matéria de relagBes de consumo e direito do trabalho, ramifica¢bes que, também no Brasil,
trabalham com a técnica da dinacimizag&o, por meio da inversdo do énus probatério.

No contexto aleméo, de acordo com Carlos Alberto Carbone, a teoria do 0Onus
dindmico encontra apoio na jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal de Justica. A aludida
Corte tem a aplicado técnica de dinamicizagdo aos casos de: (1) responsabilidade médica por
culpa gravissima; (2) responsabilidade em matéria de relagbes de consumo (§ 823 e 826 do
BGB e Lei de Responsabilidade por produtos elaborados — produzenthaftungsesetz); (3)
condicBes gerais de contratacdo, dever de informacéo e aclaragdo nos negécios juridicos; (4)
direito do trabalho; (5) contratos financeiros (de consumo) e; (6) em matéria de meio
ambiente. Ainda de acordo com Carbone, as bases legal e material para a aplicagéo da referida
teoria, no ordenamento alemdo, podem ser encontradas nos 8§ 282, 285, 831, 891, 892 do
BGB e em leis de protecéo de produtos elaborados e profissionais*®.

A técnica do Onus dindmico encontra igualmente acolhida na Espanha. Anotam
Carbone e Peyrano que os espanhdis reconheceram a insuficiéncia do critério de reparticdo
estatica do dnus probatdrio, mediante a andlise de certas situacBes criadas pela aplicacdo
rigida do disposto no art. 1214**® do Cédigo Civil Espanhol. De acordo com os mencionados
autores, o citado dispositivo era duramente criticado pelos tedricos espanhois, em razdo da
incorrecdo técnica decorrente da referéncia a prova de obrigacdes e ndo a prova dos fatos,

além da auséncia de mencdo a fatos constitutivos, modificativos, impeditivos ou extintivos.

“L BARACAT, Edgar J. Estado actual de la teoria de la carga dindmica de la prueba com especial referencia a
antecedentes jurisprudenciales y a la matéria juzgada. In: PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.]
1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 287/307.

“%2 CARBONE, Carlos Alberto. Cargas probatérias dindmicas: uma mirada al derecho comparado y novedosa
ampliacion de su campo de accién. In: PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas
Probatorias Dinamicas. Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 210.

% 0O referido dispositivo, segundos os autores, impunha a prova da obrigacdo aquele que reclamava o seu
cumprimento e de sua extingdo aquele que Ihe opunha.
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Tal motivo teria feito com que tedricos e Tribunais espanhois trabalhassem na tentativa de
aperfeicoar a interpretacéo e aplica¢do do dispositivo.

Isso permitiu certa flexibilizagdo nos critérios de distribuicdo do 6nus da prova,
baseada particularmente na ideia de que as partes teriam a “obrigacéo de colaborar com o

6rgdo judicial para a descoberta (desvendamento) da verdade®**”

. Além disso, teria se
consolidado, naquele pais, a compreensdo de que o dnus de provar deveria ser distribuido no
caso concreto, de acordo com os principios da facilidade e da normalidade (ou seja, quem
normalmente tem a possibilidade de provar). Formulou-se, entdo, no contexto espanhol,
conforme noticiam Peryano e Carbone, entendimento no sentido de que a prova deveria ser
exigida de quem normalmente tivesse & sua disposicdo dados de fatos faceis de provar, que
importassem na resolugdo da controvérsia e que, sem embargo, pudessem resultar de dificil
acertamento ou prova para a parte contréria“®.

Alertam ainda Peryano e Carbone que, além da nocdo genérica do onus dindmico
empreendida pelas jurisprudéncia e doutrina espanholas, os trabalhos para a elaboragéo da Ley
de Enjuiciamento Civil, no inicio da década de 1990, também foram de suma importancia
para a consolidagdo da teoria no pais. Inicialmente, houve a intencdo de permanéncia isolada
dos critérios classicos da distribuicdo do 6nus probatdrio. Todavia, devido a intensa
mobilizacdo por parte da comunidade juridica local (principalmente de juizes) propds-se um
acréscimo ao Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil. O argumento era de que a
distribuicdo do Onus da prova deveria se dar no caso concreto, em funcdo da proximidade ou

dominio do fato por cada uma das partes*®®

. A proposta acabou prevalecendo no texto final da
legislacdo e seu conteddo estd enunciado no art. 217 da Lei n°1/2000 - dispositivo que
expressa a possibilidade de deslocamento do 6nus da prova, em razdo do critério de maior
facilidade na sua producgdo. A regra dindmica, no entanto, também na Espanha, como ocorre
nos demais paises acima citados, insere-se como técnica complementar e subsidiéria a regra
estatica. Isto é, mantém-se o critério tradicional na legislacdo espanhola e invoca-se o énus
dindmico apenas quando aquele se mostrar insuficiente.

Ha previsdo de regulamentacéo legal da técnica do dnus dindmico, também no Codigo

Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América, art. 12, §1°497. No cenério brasileiro,

4 CARBONE. In: PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas.
Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p.211.

% CARBONE. In: PERYANO, Jorge W.; WHITE, Inés Lépori [coords.] 1. ed, Cargas Probatorias Dinamicas.
Santa Fé, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p.212.

% CREMASCO. A distribuicao dinamica do dnus da prova, p. 70, nota 1.

497 «g10 O 6nus da prova incumbe & parte que detiver melhores conhecimentos técnicos ou informagdes
especificas sobre os fatos ou maior facilidade em sua demonstracdo. Nao obstante, se por razdes de ordem
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o discurso atual é pela implementagdo de normas que regulamentem e deem efetividade a
teoria do 6nus dindmico, tornando-a um direito assegurado as partes nos casos de dificuldade
de acesso & prova ou prova diabdlica. A teoria, inclusive, j& se encontra prevista no
ordenamento péatrio de modo mais restrito, no art. 6°, VIII do Cddigo de Defesa do

Consumidor.

4.7 O d6nus dindmico no direito brasileiro

No ambito do processo coletivo, a nocdo incorporada pelo Codigo Modelo de
Processos Coletivos para a Ibero-América refletiu-se nos Codigos-Modelo elaborados no
Brasil. H& recepcdo do 6nus dindmico no Coddigo Modelo para Processos Coletivos
elaborado por Antonio Gidi, artigos 11, 12 e 13*%; no Anteprojeto do Cédigo Brasileiro de
Processo Coletivo (PL n°.5.139/2009), art. 20, IV, V, Vi e VI1**%; no Anteprojeto de Codigo
de Processo Coletivo elaborado em conjunto pelos programas de Pos-Graduacdo em Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Universidade Estacio de S4, art. 19, § 1°% e,

finalmente, no Modelo de Cddigo de Processo Coletivo de A¢des Tematicas, elaborado pelo

econdmica ou técnica, o 6nus da prova ndo puder ser cumprido, o juiz determinard o que for necessario para
suprir a deficiéncia e obter elementos probatorios indispensaveis para a sentenca de mérito, podendo solicitar
pericias a entidade publica cujo objeto estiver ligado a matéria em debate, as custas da mesma. Se assim mesmo
a prova ndo puder ser obtida, o juiz podera ordenar sua realizacdo, a cargo do Fundo de Direitos do Grupo™.
(DIDIER JR.; ZANETI JR. Curso de direito processual civil: processo coletivo, v. 1V, p.302).

% «Artigo 11. Onus da prova. Quando o descobrimento da verdade dos fatos depender de conhecimentos
técnicos ou de informagBes que apenas uma das partes dispde ou deveria dispor, a ela cabera o dnus da prova,
se as alegacOes da parte contraria forem verossimeis; Artigo 12. Custo da Prova. Quando a producdo da prova
for extremamente dificil e custosa para uma das partes e ndo para a outra, 0 juiz atribuird a sua produgédo a
parte contraria que terd o direito de ser ressarcida das suas despesas. Artigo 13. Prova Estatistica. O uso da
prova estatistica ou por amonstragem é permitido como complemento a prova direta ou quando a prova direta
for custosa ou de dificil ou impossivel producao”. (DIDIER JR.; ZANETI JR. Curso de direito processual civil:
processo coletivo, v. 1V, p.301).

499«Art. 20. N&o obtida a conciliacdo ou quando, por qualquer motivo, ndo for utilizado outro meio de soluc&o
do conflito, o juiz, fundamentadamente: [...]IV - distribuird a responsabilidade pela producdo da prova, levando
em conta os conhecimentos técnicos ou informacgdes especificas sobre os fatos detidos pelas partes ou segundo a
maior facilidade em sua demonstracdo; V - podera ainda distribuir essa responsabilidade segundo os critérios
previamente ajustados pelas partes, desde que esse acordo ndo torne excessivamente dificil a defesa do direito
de uma delas; VI - poderd, a todo momento, rever o critério de distribuicdo da responsabilidade da produgéo da
prova, diante de fatos novos, observado o contraditorio e a ampla defesa; VII - esclarecerd as partes sobre a
distribuicdo do 6nus da prova; [...]”” (BRASIL. Projeto de lei 5.139/2009, Anteprojeto do Codigo de Processo
Coletivo. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485.
Acesso em: 04.08.3013).

500 ««g 10 O 6nus da prova incumbe & parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagées especificas sobre
os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragdo, cabendo ao juiz deliberar sobre a distribui¢do do 6nus da
prova por ocasido da decisdo saneadora”. (DIDIER JR.; ZANETI JR. Curso de direito processual civil:
processo coletivo, v. 1V, p.302).
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Programa de P6s-Graduagdo em Direito da PUC/Minas, sob a coordenagdo do Professor
Vicente Maciel, art. 14>,

Em termos de processo coletivo, acredita-se que a aplicacdo da técnica da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova, subsidiaria ou complementarmente a regra geral do art. 333 do
CPC, como ja se disse, seja extremamente benéfica e proveitosa, porque facilitadora da
reconstrucdo dos fatos com maior grau de verossimilhanca.

Nos processos de natureza coletiva, a discussdo de direitos transindividuais quase
sempre (exceto no caso de direitos coletivos stricto sensu) impede a individuagéo precisa das
partes envolvidas pelo provimento, antes da exibi¢do de documentos pela parte contréria. E,
ainda assim, isso s6 ocorre a partir da fixacdo dos pontos controvertidos pelo juizo. E comum
que se depare, no curso de demandas coletivas, com a alteragéo do objeto ou da causa de pedir
iniciais mediante a apresentacdo de documentos novos ou alegagdes da parte contraria. O
objeto dos processos coletivos é fruto da argumentacdo compartilhada dos destinatarios do
seu provimento, de modo que nenhuma parte sozinha consegue construir, por meio das provas
que retne, uma situagdo coletiva com um grau de verossimilhanga satisfatorio ou que reflete a
realidade dos atingidos.

Logo, sdo essenciais nos processos coletivos, tanto a detida analise do caso concreto,
com a fixacdo pormenorizada dos pontos controvertidos, quanto a reparticio do 6nus
probatorio segundo as informagdes que foram colhidas até a fase saneadora, a fim de que se
relina 0 maior numero de elementos de prova possivel.

Cumpre advertir que, no recinto coletivo, os drgdos e entidades que estdo legitimados
por lei a propositura das agdes, nem sempre tém acesso a prova documental referente a
determinado fato ou & extenséo das lesfes impingidas a um nimero ‘x’ de vitimas do evento

discutido, ou ainda, reinem condigdes faticas e técnicas para fazé-lo. Frequentemente, a prova

0L «Art. 14. Encerrada a fase de formacao participada do mérito, fixados os pontos controvertidos e delimitados
0s meios de prova necessarios a discussao (artigos 12 e 13), o juiz distribuira dinamicamente o 6nus da prova,
através de decisdo fundamentada e que garanta o contraditorio entre as partes. 81° A fixacdo das regras do
Onus da prova devera levar em conta as particularidades do caso concreto, as especificidades do fato a ser
provado, as condi¢des técnicas e econdmicas de acesso aos meios de prova, além da eventual presenca de prova
diabdlica; §2° Recebera o 6nus da prova de determinado fato aquele que detiver melhores condicdes de dele se
desincumbir, de acordo com os critérios previstos no 81°; §3° Os encargos financeiros para a producéo da
prova correm por conta daquele que recebeu o énus de produzi-la, salvo a hipétese de hipossuficiéncia
econdmico-financeira, caso em que aplicar-se-a o disposto no art. 15 deste Codigo; 84° Ausentes as hipdteses
de distribuicao dinamica, as regras de fixacdo do dnus da prova obedecerdo ao previsto no art. 333 do Codigo
de Processo Civil.” (Modelo de Cdédigo Brasileiro de Processo Coletivo por Agbes Tematicas. Trabalho
apresentado ao programa de Pés-Graduagdo em Direito Processual da Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais no 2° sem./2012, sob a coordenacdo do professor Vicente de Paula Maciel Junior. Disponivel em:
http://www.fmd.pucminas.br/. Acesso em 03.09.2012).
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se torna de dificilima producéo para o autor, se ndo houver determinada conduta probatoria,
ainda que minima, por parte do réu.

Assim, diante da complexidade das demandas coletivas, do impacto social causado
pelos direitos discutidos, nimero de pessoas atingidas e dificuldade na obtengdo da prova
antes da fase instrutoria (principalmente quando se trata de direitos difusos e individuais
homogéneos), compreende-se que distribuir-se dinamicamente o 6nus probatdrio, em
consideracdo as particularidades do caso concreto, ap0s a fixagdo dos pontos controvertidos, é
técnica procedimental adequada ao processo coletivo. Isto porque, repita-se: o dnus dindmico
h& de levar em consideragdo os conhecimentos técnicos ou informages especificas sobre os
fatos detidos pelas partes, segundo a maior facilidade em sua demonstragdo, bem como as
condicdes técnicas e econdmicas de acesso aos meios de prova, além da eventual presenca de
prova diabdlica.

Entretanto, em razdo de ndo se ter aprovado (até o presente momento) diploma legal
que, no contexto brasileiro, regulamente unicamente o procedimento a ser seguido nos
processos coletivos (atualmente regulados pelas disposicbes do Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei das Acdes Civis Publicas — Lei 7.347/85, Lei de Acdo Popular — Lei
4.717/65, Lei do Mandado de Seguranca — lei 12.016/09, Lei de Crimes Ambientais — Lei
9.605/98) a aplicacdo das regras do dnus dindmico, nesta espécie de processo, segue 0S
critérios definidos no art. 6°, VII1 do CDC ou aqueles elaborados pela jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores a revelia da reserva de lei.

Em relacdo a processos que envolvam a discusséo de direitos de natureza individual
(que, obviamente, ndo caracterizem relagdes de consumo), pode-se dizer que, desde 1973, ja
existe possibilidade, no ordenamento juridico brasileiro (ainda que ndo nos moldes
argentinos), de se dinamicizar as regras de distribui¢do do 6nus da prova. Como dito alhures,
0 Codigo de Processo Civil atualmente vigente prevé, desde a sua origem, a possibilidade de
se distribuir de maneira diversa o 6nus da prova, por convencdo entre as partes (desde que
esta ndo recaia sobre direito indisponivel da parte, nem torne a uma parte excessivamente
dificil o exercicio de um direito: art. 333, paragrafo tinico CPC/1973).

Trata-se, contudo, de redistribuicdo convencional e que, portanto, ndo se opera a
critério do juizo. A possibilidade legal de redistribuicéo ope judicis (a critério do juiz) do énus
da prova fica reservada as relacdes de consumo e estd respaldada no dispositivo do art. 6°,
inciso VIII do CDC. O aludido dispositivo estipula a possibilidade de inversdo do 6nus em
favor do consumidor, nas hipdteses de verossimilhanca de suas alegag¢Ges ou hipossuficiéncia

(financeira, técnica ou juridica).
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Em relacdo & citada disposi¢do, o Superior Tribunal de Justica tem decidido que a

regra se encontra:

“[...] ancorada na assimetria técnica e informacional existente entre as partes em
litigio. Ou seja, somente pelo fato de ser o consumidor vulneravel, constituindo tal
circunstancia um obstaculo a comprovacdo dos fatos por ele narrados e que a
parte contraria possui informagéo e meios técnicos aptos a producdo da prova, que
se excepciona a distribuicdo ordinaria do 6nus>*>”.

Quanto ao momento procedimental para aplicagéo da inversdo no ambito das relagdes
de consumo, o STJ tem entendido que deve ocorrer “preferencialmente na fase de
saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se & parte a quem ndo incumbia
inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade®®*".

Em voto proferido no REsp n°802.832/MG, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,

assim se manifestou:

“Nao se pode olvidar, porém, que o aspecto subjetivo da distribuicdo do 6nus da
prova mostra-se igualmente relevante. [...] A distribuicdo do 6nus da prova
apresenta extrema relevancia de ordem prética, norteando, como uma verdadeira
blssola, o comportamento processual das partes. Naturalmente, participarda da
instrucéo probatoria com maior vigor, intensidade e interesse a parte sobre a qual
recai 0 encargo probatério de determinado fato controvertido no processo.[...]
Assim, a invers&o ope judicis do dnus da prova deve ocorrer preferencialmente no
despacho saneador, ocasido em que o juiz “decidird as questdes processuais
pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de
instrucdo e julgamento™ (art. 331, 88 2° e 3° do CPC). Desse modo, confere-se
maior certeza as partes acerca dos seus encargos processuais, evitando-se a
inseguranca.>*”

Em que pese a auséncia de disposicdo normativa que defina, com precisdo, 0S
preceitos para a aplicacdo da técnica de dinamicizacdo dos 6nus probatérios (na matriz pura,
originariamente concebida pelos Tribunais e tedricos argentinos) e eventualmente incidente
em toda qualquer espécie de processo em que se visualize condi¢bes para a sua aplicacéo,
apds ganhar adeptos de peso na literatura juridico-processual brasileira, o dnus dindmico tem
sido aplicado em larga escala pelo Superior Tribunal de Justiga.

Em casos de processos envolvendo matéria ambiental, por exemplo, a Corte Superior
tem admitido a flexibilizacdo do modelo estatico de distribuicdo do 6nus, como reflexo da

regra prevista no art. 6°, VIll do CDC, a fim de “corrigir eventuais iniquidades préaticas”, por

%02 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4% Turma, REsp n°720.930/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j.
20.10.2009, DJE 09 de nov. 20009.
%3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Secdo. REsp n°802.832/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, DJE 21 de set. 2011.
%4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Secdo. REsp n°802.832/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, DJE 21 de set. 2011.



149

forca dos principios da solidariedade, facilitagdo de “acesso a justica”, “efetividade da
prestacdo jurisdicional, combate & desigualdade material”, cooperagéo e, particularmente no
que respeita a matéria ambiental, o principio da precaucgéo.

Confira-se parte da ementa lavrada no julgamento do REsp n° 883656 / RS, de

relatoria do Ministro Herman Benjamin que reflete bem essa tendéncia:

“[...] 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 prestacéo jurisdicional e do combate as desigualdades, bem como
expressa um renovado due process, tudo a exigir uma genuina e sincera
cooperacdo entre os sujeitos na demanda.

4. O legislador, diretamente na lei (= ope legis), ou por meio de poderes que
atribui, especifica ou genericamente, ao juiz (= ope judicis), modifica a incidéncia
do onus probandi, transferindo-o para a parte em melhores condi¢des de suporta-
lo ou cumpri-lo eficaz e eficientemente, tanto mais em relagdes juridicas nas quais
ora claudiquem direitos indisponiveis ou intergeracionais, ora as vitimas transitem
no universo movedico em que convergem incertezas tecnoldgicas, informagdes
cobertas por sigilo industrial, conhecimento especializado, redes de causalidade
complexa, bem como danos futuros, de manifestacdo diferida, protraida ou
prolongada.

5. No Direito Ambiental brasileiro, a inversdo do 6nus da prova é de ordem
substantiva e ope legis, direta ou indireta (esta Gltima se manifesta, p. ex., na
derivacdo 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 hipéteses inseridas nos poderes genéricos
do juiz, emanacao natural do seu oficio de condutor e administrador do processo).
6. Como corolario do principio in dubio pro natura, "Justifica-se a inversdo do
Onus da prova, transferindo para o empreendedor da atividade potencialmente
perigosa o 6nus de demonstrar a seguranca do empreendimento, a partir da
interpretacdo 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 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, contém comando normativo estritamente processual, o que a pde sob
0 campo de aplicacdo do art. 117 do mesmo estatuto, fazendo-a valer,
universalmente, em todos os dominios da A¢do Civil Publica, e nédo s6 nas relagdes
de consumo (REsp 1049822/RS, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJe
18.5.2009).

8. Destinatario da inversdo do 6nus 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. [....] 10. Recurso Especial
n&o provido.**®”

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2° Turma. REsp n° 883656/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, j.
09.03.2010, Dje 28 de fev. 2012.
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O STJ admitiu, igualmente, a aplicacdo da teoria da distribui¢éo dindmica do 6nus da

prova em matéria de: (1) procedimento monitério®; (2) exibicdo de extratos bancarios e

documentos®®’; (3) reproducdo de imagem néo autorizada em site de internet™®; (4) exibicéo
de valores de empréstimo compulsorio de energia elétrica®®; (5) erro médico®?; (6)
responsabilidade médica em cirurgias plasticas®.
Em todas as hipoteses citadas, referido Tribunal assentou que existe um limite para a
aplicacdo da técnica do 6nus dindmico, ja que
“a luz da teoria da carga dindmica da prova, ndo se concebe distribuir o énus
probatorio de modo a retirar tal incumbéncia de quem poderia fazé-lo mais

facilmente e atribui-la a quem, por impossibilidade légica e natural, ndo o
conseguiria®?”.

Assim, apesar da inexisténcia, pelo menos por ora, de dispositivo legal que dé guarida
a aplicacdo da teoria da distribuicdo dindmica, fixando-a conforme o devido processo legal,
tem-se que, independentemente da matéria e sem comprovacdo de verossimilhanca ou
hipossuficiéncia, a técnica tem encontrado boa acolhida na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Disse-se, pelo menos ora, porque a tendéncia € de se obter a
regulamentacéo legal do 6nus dindmico como critério subsidiario e complementar ao estatico
(a exemplo do que ocorre na Espanha), aplicivel as relacdes civis de um modo em geral e em
particular ao processo coletivo, o mais rapido possivel.

A teoria dindmica de distribui¢do do dnus da prova j& encontra acolhimento no projeto
de Projeto Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro, em votacdo no Congresso Nacional
desde 2010 (anterior anteprojeto 266/2009, posteriormente PL n°.8.046/2010 aprovado no
Senado em 15 de dezembro de 2010). Apos sucessivas substituicdes de relatoria na Camara
dos Deputados, foi nomeado como relator do projeto naquela Casa, o Deputado Paulo

Teixeira que, por sua vez, elaborou um substitutivo preliminar do texto aprovado no Senado

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3¢ Turma. REsp n° 1084371/RJ. Rel. Ministra Nancy Andrighi, j.
01.12.2001, DJe 12 de dez. 2011.

%" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3¢ Turma. REsp n® 896435/MG. Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJe
09 de nov. 2011.

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3% Turma. REsp n° 1135543/SP. Ministra Nancy Andrighi, j.
22.05.2012, DJe 07 de nov. 2012.

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2¢ Trma. AgRg no AREsp n® 216315 / RS, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, j. 23.10.2012, DJe 06 de nov. 2012,

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma. REsp n° 803995/RS. Rel. Min. José Delgado, j.
28.08.2006, DJ 18 de set. 2006, p.284.

511 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Secdo. REsp n° 1.395.254/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJE 18
de out. 2013.

%12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4% Turma. REsp n° 619148/MG, Rel. Min. Luiz Felipe Saloméo, j.
20.05.2010, DJe 01 de jun. 2010.
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(ainda ndo integralmente votado). No texto relatado pelo Deputado Paulo Texeira, a regra do
onus dindmico se encontra expressa no §81° e 2° art. 380. A hipoétese, tal qual prevista,
permitird, segundo defendem seus precursores, a supressdo das deficiéncias causadas pela
aplicacdo da regra estatica de distribui¢do do 6nus.

Numa perspectiva situacionista de anélise das circunstancias do caso concreto, 0 novo
dispositivo autorizaria a atribuicdo da conseqléncia processual negativa vinculada a
determinada prova aquele que detiver melhores condi¢bes de produzi-la, considerando as
circunstancias do caso concreto, as peculiaridades do fato a ser provado e a necessidade de se

13O substitutivo do relator Paulo

corrigir eventuais problemas causados pela prova diabdlica
Texeira também procura atribuir os encargos financeiros relativos & producdo da prova,
aquele que recebe o seu 6nus a partir da decisdo de redistribuicdo®**. E ainda, coloca como
limite para aplicagdo da regra dindmica, o fato de que a redistribuicdo ndo poderd importar na
atribuicdo de prova impossivel ou excessivamente dificil & parte que recebe o 6nus.

Para aplicagéo correta do dispositivo do § 1° do art.380, o projeto prevé, no seu art.
364, a estrita e fiel observancia da fase de saneamento, mediante a fixagéo precisa dos pontos
controvertidos. H4 uma especial (e relevante) preocupacédo do legislador ordinario com o fato
de que, antes de se redistribuir o 6nus da prova, é preciso se garantir seguranga juridica e
liberdade as partes. Diante dessa necessidade, deve o juizo decidir todas as questdes
processuais pendentes, delimitar precisamente os pontos controvertidos sobre os quais
incidira a prova, especificando os meios admitidos de sua producdo. E, somente se
preenchidas as hipoteses legais, prevé a pretensa legislagdo, devera distribuir dinamicamente
o0 6nus da prova acerca de determinado fato (art. 364, I11). SO nesta fase procedimental, a parte
podera ter a oportunidade de efetivamente se desincumbir do 6nus que recebeu, além de ter
ciéncia do real alcance de sua tarefa probatoria.

A proposta Paulo Texeira ainda tem o crédito de incorporar, em seu inciso XIII do art.

1028°", a possibilidade de manifestacdo de recurso ao agravo de instrumento em caso de

SBA redacéo do relatério Paulo Teixeira, nesse aspecto, melhorou muito em relagdo aos projetos anteriores. Mais
a respeito da nova dinamica de distribuicdo do 6nus da prova no projeto do novo CPC, ver; CAMBI, Eduardo
Augusto Salom3o. Prova — Nova Dinamica de Distribuicdo dos Onus, p.675-679. In: ROSSI, Fernando et alii. O
futuro do processo civil no Brasil: uma analise critica do projeto do novo CPC. Belo Horizonte: Férum, 2011.

514 Referida disposicdo ndo existia no projeto aprovado no Senado que deixava os encargos com a parte
inicialmente onerada, criando uma esdrixula e inexplicavel situacdo. Como justificativa da alteracdo, ver:
Relatério Geral do Projeto de Lei 8.046/10, p. 201-202.

515 “Art. 1028. Além de outros casos previstos em lei, cabe agravo de instrumento contra decis&o interlocutéria
que: [...] XHI — redistribuir o 6nus da prova nos termos do §1° do art. 380; [...].”(BRASIL. Novo CPC
Substitutivo Final — Emenda Aglutinativa Substitutiva Global — texto provisorio. Relator Deputado Paulo
Teixeira.  Disponivel —em: http://pt.scribd.com/doc/178164981/Novo-CPC-Substitutivo-FINAL-Emenda-
Aglutinativa-Substitutiva-Global-Texto-provisorio. Acesso em: 23.10.2013).
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aplicacdo inadequada da técnica dindmica de distribuicdo do 6nus da prova (conforme §1° art.
380 do projeto). A previsdo é louvavel porque permite & parte prejudicada, a manifestacdo
imediata de recurso, em situagdes nas quais visivelmente, a técnica ndo deveria ser aplicada.
O recurso contiguo evita eventuais prejuizos temporais, decorrentes de futura cassagdo de
sentenca que possa vir a determinar o retorno dos autos ao juizo a quo para a produgdo de
novas provas. Caso aquele que tiver recebido o 6nus de produzir provas, por ocasido da
aplicacdo do 81° do art.380, entenda que dele ndo pode, ndo estd obrigado ou ndo tem
condigdes de se desincumbir com certa margem de liberdade, poderd, desde logo, manifestar
recurso ao Tribunal. A possiblidade de interposicdo de Agravo de Instrumento diminui 0s
riscos de morosidade, materializando as garantias da duracéo razodvel do processo e do duplo
grau de jurisdicdo.

Ao acolher a teoria da carga dindmica, a proposta do relator Paulo Teixeira alude, de
um modo geral, a todos os fundamentos invocados pela literatura juridico-processual e
jurisprudéncia brasileira e estrangeira, para afastar a incidéncia de prova diabdlica, bem como
a dificuldade excessiva no acesso & prova por parte do inicialmente onerado. Parece o
legislador brasileiro prestigiar a liberdade da parte na assuncéo de suas faculdades, poderes e
onus processuais, pois & medida que se remove da parte onerada a dificuldade na produgdo da
prova, através da atribuicdo do dnus aquele que tem maior facilidade em produzi-la, permite-
se 0 exercicio livre do direito & produgdo de provas ou a assuncéo consciente da desvantagem
processual aquele vinculada. Aqui, j& ndo se aponta a possibilidade de se ocorrer, consoante
foi dito, a atribuicdo de um dever de prova a parte que recebe o0 6nus a partir da decisdo que o
redistribuiu.

Isso porque, com a previsdo legal da técnica, garante-se seguranga juridica a parte
onerada pela redistribuicdo que j& tem ciéncia, desde o inicio processo, de que esta
possibilidade pode vir a ocorrer no curso do processo. A redistribuigdo assentada em bases
normativas ndo traz grandes impactos na compreensdo da nogéo de onus da prova conectada
ao modelo constitucional de processo democrético. Alias, acredita-se que a técnica positivada
permitird as partes, em condicBes de igualdade, produzirem prova de acordo com oS
instrumentos que tém a sua disposi¢do no caso concreto, contribuindo, assim, para que ambas
possam efetivamente influir na construgdo do pronunciamento decisorio. Além disso, a regra
da distribuicdo dindmica legal do énus atenua, de certa forma, conforme j& mencionado, 0s

poderes instrutdrios do magistrado, jA que a aplicacdo da técnica reduz espaco para a
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producdo de prova oficiosa, contribuindo para que o juizo mantenha a equidistancia
necessaria ao desempenho adequado e impessoal de sua fungéo.

A despeito de tudo isso, opina-se no sentido de que as hipoteses de aplicacdo do dnus
dindmico sejam mais casuisticamente definidas pelo legislador do novo CPC, a fim de se
evitar a aplicacdo arbitraria e subjetiva da técnica a situa¢des que, nem de longe, justificariam
a sua incidéncia. O dispositivo do 8 1° do art. 380, na proposta do relator Paulo Texeira, além
de ndo prever situagBes objetivas e especificas nas quais a distribuicdo dindmica deve ser
aplicada, também ndo confere & técnica o status de dever do 6rgdo jurisdicional, a ser
obrigatoriamente observado toda vez em que as hipoOteses que a justificam ocorram. A
redacdo do modo como est, torna a técnica dindmica uma faculdade do juizo, cuja aplicagdo
fica a seu livre e prudente arbitrio. Neste ponto, o dispositivo é verdadeiramente problematico
porque, ao invés de valorizar o didlogo democratico paritario, possibilitando a efetiva
participacdo das partes na producéo da prova, a regra pode ter efeito reverso.

Enquanto faculdade do 6rgdo jurisdicional, a previsdo da aplicacdo da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, confere excessiva margem de discricionariedade do
juizo (cujo limite divisorio, na pratica forense, infelizmente é muito ténue da arbitrariedade).
Diante da imprecisdo, pode-se transformar o 6nus num verdadeiro dever de prova para aquele
que o recebe apds decisdo de redistribui¢do. Assim, mais adequado seria se fossem acrescidos
ao 81° do art. 380, novos incisos que contenham a previsdo de situacfes objetivas, extraidas,
por exemplo, das hipdteses mais comumente visualizadas na pratica do foro®'®, nas quais se
justificaria a aplicacdo da técnica do dnus dindmico sempre, de modo a atenuar a margem de
discricionariedade do juizo. Ademais, é preciso destacar que a técnica do 6nus dindmico é
uma via alternativa e ndo deve figurar como regra.

Na incidéncia do modulo estatico de distribuicdo do 6nus probatério, existem outras
hipGteses de técnicas procedimentais (previstas na lei) que acabam tendo o mesmo efeito
préatico da técnica de dinamicizacdo e que ja respondem consistentemente as situagdes de
dificuldade, por exemplo, de acesso a documentos, coisas, ou ainda, dificuldade técnica ou
financeira na producéo da prova>'’. Entre estas e a técnica de distribuicio dindmica, deve-se
preferir as primeiras, por conferirem maior seguranca juridica as partes. Apenas nos casos de

prova diabdlica, de dificilima producdo (delimitados em lei) ou nas hipGteses em que regras

516 A conjugagdo das hipéteses em que o STJ tem corriquerramente dinamicizado o dnus probatério, com uma
clausula mais genérica que reunisse os pressupostos objetivos para aplicacdo da técnica do dnus dinamico a
outros casos que preencham 0s mesmos requisitos das situagdes normatizadas, talvez resolvesse o problema da
excessiva abertura interpretativa contida no dispostivo hoje existente no texto do relator Paulo Teixeira.

517 Nesse sentido, reportar-se ao que foi exposto na nota de n°479.
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procedimentais ja existentes ndo apresentem respostas a situacdo concreta, é que se deve
recorrer ao 6nus dindmico, justamente em razdo dessa possibilidade de abertura a
arbitrariedade em sua aplicacdo.

Conclui-se, por fim, que a previsdo normativa da técnica de distribuicdo dindmica do
Onus da prova no projeto de novo CPC, ainda que nédo tenha redagéo ideal, caso aprovada,
suprird o déficit de legitimidade atualmente existente na aplicacdo da referida teoria. A
utilizagdo da teoria do 6nus dindmico, sem qualquer balizamento legal especifico, viola o
principio de reserva legal, - corolario de legitimagdo de todos os atos do poder estatal no
Estado Democrético de Direito brasileiro. Assim, a fim de que as decisbes tomadas pelos
tribunais neste sentido sejam legitimas, é essencial que se regulamente, por lei e disposicoes
taxativas, a técnica de distribuicdo dindmica do 6nus da prova, evitando margem a
arbitrariedade.

A seguir, retorna-se a analise da problemética associacdo entre prova e verdade, bem
como as suas consequéncias hermenéuticas e praticas. O enlace tematico entre estas
concepgdes, - descriterioso, atécnico e livre de demarcacdo tedrico-cientifica -, pode acabar
desembocando em correlagBes ou compreensdes equivocas de outros institutos processuais,
comumente conectados ao 6nus da prova. Procurar-se-a desfazer alguns desses equivocos,

tecendo critica em relacéo a algumas posicoes.
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CAPITULO V

O ONUS DA PROVA NO PROCESSO DEMOCRATICO: uma releitura de associagdes

e concepcoes equivocas

5.1 O problema da verdade e o processo

N&o é recente a indagacéo sobre o conceito de verdade ou a busca por “um critério de

verdade”. O campo tedrico de discussdo sobre a nogéo de verdade é vasto®'®

e esta presente
em praticamente todos os ramos do conhecimento. No direito processual, o recrudescimento
das visOes socializadoras do processo (especialmente nas décadas de 1970 a 1990) contribuiu
para o fortalecimento da relagdo verdade-processo. A perspectiva social-instrumental que
conferiu peculiar misséo social e ética & fungdo jurisdicional, tornou o processo jurisdicional
uma espécie de méquina reprodutora da verdade institucionalizada pelo Estado.

A partir dessa orientacdo fortaleceram-se uma série de procedimentos jurisdicionais e
institutos processuais que guardam particular identidade com a nogéo de verdade. Mas como,
afinal, o processo civil se tornou excessivamente apegado & ideia de persecucéo da verdade?
O que teria levado os processualistas a associarem a abstrata e quase que inalcangavel
concepcéo de verdade & compreenséo de justica® ou & eficacia da decisdo?

N&o ha exagero algum em se afirmar que a simbiose (quase somatica) existente entre
verdade e processo talvez seja a responsavel pelo processo civil que se dispde atualmente®®,
de producdo ritual da “verdade”. Indo além: ndo € excessivo afirmar que este forte
imbricamento temético entre processo e verdade talvez seja o sustentaculo da classica divisdo
das fases procedimentais (conhecimento, execucdo e cautelar), bem como sirva de

2

fundamentacdo a uma série de institutos processuais que visam & seguranca juridica, a

%18 GARREL. Reflexos antidemocraticos do principio da verdade real no processo penal brasileiro, p.12.

%19 Em severa critica & teoria instrumentalista do processo, que acolhe o termo justica de forma néo esclarecida,
limitando-se a apresenta-la como um objetivo a ser alcangado pela jurisdicdo, Rosemiro Pereira Leal aponta que
“ndo se sabe se justica € o Poder Judiciario, se € o resultado de um julgamento popularmente aplaudido, se um
valor so perceptivel pelo solipsismo da jurisdicdo ou um valor que esteja acima da lei e que seja o fim Ultimo de
uma sociedade ideal e carismatica ainda a se construir sobre principios ndo esclarecidos de uma eticidade
social de vocacdo hegeliana.” Desde modo, a aceitar sem reservas tais colocacdes, “0 processo se transfigura
em estranha ritualistica de judicancia carismatica, num retrocesso desalentador que chega as raias do
hermetismo, porque s6 plenamente operavel por uma sensibilidade superior e imanente ao bom juiz, como
donativo da divindade.”” (LEAL. Teoria geral do processo, p.53 e p.172).

20 ISAIA, Cristiano Becker. A decadéncia do procedimento ordinario diante da nogéo de verdade no processo
civil moderno. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c3a690be93aa602e. Acesso em:
21.08.2013.
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previsibilidade, & padronizacdo deciséria®. Até mesmo o instituto da coisa julgada®* se

encontra interligado a concepcéo de verdade. O regime de producdo da dogmaética “verdade”
constitui um dos pilares da estruturacdo da ordinariedade no processo civil (instrumental)
hodierno.

Nicola Abbagnano sintetiza a nocdo de verdade como “validade ou eficacia dos
procedimentos cognitivos; qualidade em virtude da qual um procedimento cognitivo qualquer
torna-se eficaz ou obtém éxito™?*. O conceito vulgar apresentado pelo autor (apesar de n&o
estar vinculado ao direito ou ao processo) reflete, justamente, a opcdo de verdade dos
instrumentalistas: verdade como sin6nimo de eficécia, de eficiéncia, e, consequentemente, da
inesclarecida “justi¢a” na “tutela’ jurisdicional. Defende-se que a validade dos procedimentos
jurisdicionais esta diretamente associada ao necessario desvelamento da “verdade” acerca dos
fatos. A aludida posigao é insustentavel na perspectiva de processo juridiscional democratico,
conforme se vera.

Além disso, para os tedricos ligados ao movimento socializador-instrumental do
processo, a prova, quase que de modo inevitavel, relaciona-se a tarefa do juizo de desvelar a
verdade dos fatos. “A prova é o farol da verdade”, defendem os tedricos ligados a escola.
Como se a representagdo tedrica ou o enunciado linguistico, traduzidos pelo instrumento de
prova, fossem capazes de denunciar todas as circunstancias e peculiaridades ocorridas na
realidade fatica. A “verdade” instrumental intenciona, ainda, atingir os objetivos da seguranca
juridica pela previsibilidade (padronizagdo) decisoria e rapidez procedimental, garantindo ao
jurisdicionado uma resposta que reputa “verdadeira e justa”.

Diante de tais posturas, surgem outras indagacdes, quase que de modo automético: O
que os instrumentalistas entendem como verdade no processo jurisdicional? Esta, realmente,
deve ser uma preocupagdo nos procedimentos democraticos de producao decisoria? A busca
da verdade como finalidade da prova ou como objetivo perseguido nos processos
jurisdicionais demandaria divagacdes filosoficas interminaveis, na tentativa de se encontrar

(inutilmente) uma resposta unanime para a pergunta “o que é verdade?”. Pergunta esta que,

2L ISAIA. A decadéncia do procedimento ordinario diante da nocao de verdade no processo civil moderno.

522 Alertam Marinoni e Arenhart que “até a Idade Média, partindo-se de uma licdo de Ulpiano (D.1.5.25), a
natureza juridica da coisa julgada era fundada na presuncado de verdade sobre os fatos versados na sentenca. A
escolastica via na verdade o objetivo basico do processo: essa era a premissa menor do silogismo (fato) a ser
aplicada a premissa maior (matéria de direito) a fim de se chegar a conclusdo (decisao). [...] Ai esta a razédo de
toda a relevancia, para a doutrina processual, da verdade substancial. Eis a funcio primordial do processo:
conhecer (cognoscere); e essa € a matriz legitimante de toda a atividade jurisdicional.” (MARINONI;
ARENHART. Prova, p. 29).

23 ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de Filosofia. Traducdo da 12 edigdo brasileira coordenada e rev.por
Alfredo Rossi. Revisdo de tradugdo Ivone Castilho Benedeti. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p.1182.
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repita-se, ocupa “posicdo central na historia do pensamento humano: seja na filosofia, na
religido, na légica ou na linguagem®**”.

Pretende-se demonstrar neste capitulo, como a associa¢do entre verdade e processo
tornou-se consistente com o advento da concepg¢do publicistica-socializadora-instrumental de
processo. Tal perspectiva, fortalecida a partir do movimento de Acesso & justica, como ja
esclarecido, outorgou aos juizes a tarefa de implementacdo de uma inesclarecida “tutela
justa”, tornando a estrutura procedimental para a produgdo da prova, no processo civil, um
genuino instrumento produtor de “verdades”, por meio das decisdes.

O enlace entre o processo e a questdo da verdade, talvez tenha se dado inicialmente
por influéncia da filosofia e da epistemologia que manifestam, frequentemente, a preocupacéao
com a definicdo de conceito de verdade ou procuram por um critério de verdade. Esta
preocupacdo aparece na reflexdo trivial dos processualistas ligados a escola socializadora do
processo. Por tal razdo, far-se-4& um breve apontamento de algumas teorias da verdade
surgidas na filosofia e na epistemologia, sem qualquer pretensdo de esgotamento ou

aprofundamento no tema.

5.2 As teorias da verdade

Krings, Baumgartner e Wild destacam que todos os intentos filosoficos de definir um
conceito de verdade tém como ponto de partida ou referéncia, sob um aspecto positivo ou
negativo, a classica formula de verdade como adequacéo, a qual encontra sua definicdo mais
precisa com Tomé&s de Aquino: veritas est adaequatio rei et intellectus (verdade é a
conformidade entre a coisa e o intelecto). No lugar de adequag&o, ainda segundo os autores,
identificam-se também os conceitos paralelos de correspondéncia (correspondentia),
conformidade (conformitas), conveniéncia (convenientia)®*.

Nicola Abbagnano, por sua vez, identifica cinco concepg¢des filosoficas classicas de
verdade: verdade como correspondéncia, verdade como revelacdo, verdade como

conformidade a uma regra, verdade como coeréncia, e finalmente, verdade como utilidade®?®.

2% GARREL. Reflexos antidemocraticos do principio da verdade real no processo penal brasileiro, p.11.

%5 KRINGS, Hermann; BAUMGARTNER, Hans Michael; WILD, Christoph y otros autores. Conceptos
Fundamentales de Filosofia. Tomo tercero. Barcelona: Editorial Herder, 1979, p.617-618.

5% De acordo com Abbagnano, a teoria da verdade como correspondéncia sustenta que a verdade é a
correspondéncia entre o intelecto e o objeto (ou entre a representagdo do pensamento e a coisa). A nogdo de
verdade como revelagdo ou manifestacdo, por sua vez, consiste em admitir que a verdade é o que se revela
imediatamente ao homem por meio sensagdo, intuicdo ou fendmeno (forma empirista); ou, ainda, o que se revela
em modos de conhecimento excepcionais ou privilegiados, por meio dos quais se torna evidente a esséncia das
coisas, seu ser ou o seu principio (Deus) (forma metafisica). A verdade como conformidade a uma regra ou um
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Jacob Bazarian, a seu turno, define a verdade como o reflexo fiel do objeto na mente, a
adequacdo do pensamento com a coisa. E, assim, verdadeiro todo juizo que reflete
corretamente a realidade. Para o autor, a verdade é exatamente a correspondéncia, a
concordancia, a conformidade, a adequagdo do pensamento com o ser, do sujeito com o
objeto, do juizo com o objeto real, da ideia com a coisa. Bazarian elenca diversas espécies de
verdade, dentre as principais: (1) verdade material, objetiva ou real; (2) verdade formal ou
I6gica; (3) verdade axiomatica ou convencional; (4) verdade axioldgica propriamente dita; (5)
verdade moral; (6) verdade pragmaética; (7) verdade dogmaética ou religiosa; (8) verdades
ficticias, irreais, verdades-ilusdes, verdades-justificacdes que ndo sdo propriamente verdades
no sentido sustentado pelos correspondistas®”’.

Toda teoria da verdade, ainda de acordo com Krings, Baumgartner e Wild, pressupde
ou inclui um conceito de adequagdo corrigido ou convenientemente interpretado, de modo
que, na histdria, a ideia de adequagdo desempenha a fun¢do de uma férmula que representa a
evolucdo do conceito de verdade. Referido conceito fundamenta as atuais teoria da verdade
como correspondéncia, teoria seméantica (de Alfredo Tarski) da verdade, teoria da evidéncia,
sendo inquestionavel que a evolucdo filosofica desde os pré-socraticos, passando pela classica
filosofia grega até a modernidade demonstra que toda a explicagdo sobre a verdade foi
conduzida no sentido de adequag&o®?.

Na filosofia que pensa segundo a férmula da adequagéo, os &mbitos do pensamento,
dos enunciados e dos entes j& ndo se conjugam numa realidade fechada e estética (que era
Obvia para a filosofia grega). Dissertam Krings, Baumgartner e Wild que a transformacéo
decisiva da verdade da epifania (revelacdo) para a verdade do juizo (julgamento - juicio), no
sentido de adequacdo, foi causada pela transicdo para a visdo de mundo articulada pela lingua
latina. A traducdo de conceitos chave da filosofia aristotélica como affirmatio e negatio —
duas expressdes latinas que guardam grande afinidade com a esfera judicial — foi um passo
decisivo para o avango das idéias de verdade do ambito do falar ostensivo (apofantico) ao

529

ambito do juizo>* (da discusséo), o que acabou conectando a ideia de verdade a vontade.

conceito considera como verdadeiro aquilo que se conforma com “as leis gerais necessarias do intelecto™ ou
ndo contradiz essas leis. A nogdo de verdade como coeréncia defende que o mundo da experiéncia humana parte
do principio de que aquilo que é contraditério ndo pode ser real, o que conduz a afirmacédo de que a verdade ou a
realidade € a coeréncia perfeita. Por fim, a verdade como utilidade aduz que uma proposicdo sé é verdadeira pela
sua efetiva utilidade, “por ser Util para estender o conhecimento ou para, por meio deste, estender o dominio do
homem sobre a natureza, ou entdo por ser Util a solidariedade ou a ordem do mundo humano”.
(ABBAGNANO. Dicionério de Filosofia, p.1182-1887).

2" BAZARIAN, Jacob. O Problema da Verdade. Sdo Paulo: Circulo do Livro, 1995, p.146-149.

58 KRINGS; BAUMGARTNER; WILD y otros. Conceptos Fundamentales de Filosofia, p.618.

% KRINGS; BAUMGARTNER; WILD y otros. Conceptos Fundamentales de Filosofia, p.619.
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Em razdo disso, as concepgdes filosoficas de verdade na atualidade, ainda de acordo
com 0s mencionados autores, passaram a conduzir, cada vez mais claramente, a uma
identificacdo entre verdade, certeza e vontade, tendendo, também, a reduzir progressivamente
0 conceito de verdade a uma dimensdo formal-l6gica ou l6gico-linguistica. Nesse sentido,
pode-se conceber como verdade aquilo que tem pretenséo de validade na fundamentacdo, ou
seja, sO pode ser verdadeiro aquilo que possui uma pretensdo de validade justificivel
discursivamente®*. Disso resulta que a verdade somente pode ser tratada com marco em um
sistema lingiiistico-intersubjetivo de referéncia®*".

Verdade, dessa forma, seria para Krings, Baumgartner e Wild, uma pretensédo de
validade justificAvel discursivamente que articula a revelagdo de uma coisa em si mesma
mediante diversos momentos linglisticos, ou ainda, verdade significaria a revelacdo da coisa
em si mesma que se articula através de uma pretensdo de validade justificavel
discursivamente®*.

E essa compreensdo se encontra presente em praticamente todas as concepcdes de
verdade na atualidade, que se movem entre perspectivas que harmonizam aspectos de
coerentismo com correspondentismo, debatendo-se com questdes de ldgica e filosofia da

l6gica, em torno das relagdes entre a concepgao semantica da verdade®*®

, 0 principio légico de
bivaléncia e o paradoxo do mentiroso®*,

Os conceitos de verdade na filosofia, de um modo geral, estdo ligados a sua diviséo
paradigmética em: ontologia (filosofia do ser ou do objeto, predominante na Antiguidade
Cléssica), filosofia do sujeito (paradigma tipico do iluminismo) e filosofia da linguagem
(paradigma argumentativo da pés-modernidade)®®. Nesta Gltima, destaca-se a visdo de Jiirgen
Habermas.

A nocdo de verdade sustentada por Habermas se contrapde & teoria da verdade como

correspondéncia pura. Para o filosofo aleméo, a verdade é uma das quatro pretensdes de

%0 por este viés, tem-se que as partes, ao alegarem um fato no processo, formulam enunciados descritivos
daquele fato, com pretensdo de veracidade, visto que a parte que alega o fato o indica como verdadeiro.
(TARUFFO. Uma simples verdade, p.149).

31 KRINGS; BAUMGARTNER; WILD y otros. Conceptos Fundamentales de Filosofia, p.620-621.

532 KRINGS; BAUMGARTNER; WILD y otros. Conceptos Fundamentales de Filosofia, p.626.

533 Blakcburn descreve a teoria semantica da verdade como: “Perspectiva segundo a qual, se se proporcionar
uma definicdo de verdade para uma dada linguagem, obtém-se uma caracterizacéo suficiente do seu conceito de
verdade. N&o ha mais nada a ser descrito em termos filosdficos sobre a verdade em si ou sobre a verdade
enquanto partilhada por varias linguagens. Este ponto de vista é semelhante ao da teoria da verdade como
descitacdo”. (BLACKBURN, Simon. Dicionario de Oxford de Filosofia. Trad. Danilo Marcondes. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p.403).

% ABBAGNANO. Dicionario de Filosofia, p.1187.

5% A respeito das teorias da verdade situadas nestes trés momentos filosoficos, ver: PEREIRA, Guilherme
Setoguti J. Verdade e finalidade da prova. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.213, v.37,
2012, p.161-190.
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validade do discurso: verdade, retitude, veracidade e inteligibilidade. Todo enunciado deve
conter essas quatro pretensdes de validade, sendo que verdade e retitude sdo pretensdes
resgatadas discursivamente. A verdade justificada em um discurso tedrico e a retitude num
discurso prético. E devido as determinacdes de verdade que Habermas propde uma situagio

ideal de fala. A verdade garantiria o consenso racional no discurso, que detém a participagéo

536

de todos na busca do melhor argumento”®. Isto €, o problema da verdade se resolveria no

discurso, para o tedrico.

537

Habermas propGe uma espécie de teoria consensual da verdade’, construida a partir

do discurso, do didlogo e da comunicagdo intersubjetiva, porque sua ‘“condicdo para a

verdade dos enunciados™ estaria na possibilidade de “assentimento potencial de todos o0s

538,1

demais®®” participantes do debate. De acordo com Manuel Atienza, ao conceber a teoria da

verdade consensual, Habermas se vale da seguinte proposicao:

““S6 posso [...] atribuir um predicado a um objeto se, também, qualquer um que
pudesse entrar em discussdo comigo atribuisse o mesmo predicado aoc mesmo
objeto; para distinguir os enunciados verdadeiros dos falsos me refiro ao juizo dos
outros e, na verdade, ao juizo de todos aqueles com quem eu pudesse iniciar uma
discussao (inclusive todos os oponentes que eu poderia encontrar, se minha vida
fosse extensiva a histéria do mundo humano). A condi¢do para a verdade dos
enunciados é o potencial de assentimento de todos os outros [...] A verdade de uma
pro%ggsi(;éo significa a promessa de alcancar um consenso racional sobre o
dito™.”

Significa dizer: s6 se pode atribuir um predicado a um objeto quando outra pessoa,
com a qual se possa estabelecer um didlogo, também possa aplicar esse mesmo predicado.
Dessa forma, sO é possivel se distinguir sentencas verdadeiras de falsas na medida em que se
faz referéncia ao julgamento de outras pessoas, com as quais se possa dialogar®*. Nas

palavras do autor alemé&o:

5% DUTRA. Delamar José Volpato. Razdo e Consenso em Habermas: teoria discursiva da verdade, da moral, do
direito e da biotecnologia, 2. ed.rev. e ampl. Florianépolis: Editora da UFSC, 2005.

53" Segundo Dutra, a teoria da verdade em Habermas serve para justificar a proposta de ética discursiva do
fildsofo: a ética fundamentada através da comunicagdo. Todo discurso deve ser proferido com sentido, podendo
levar ao entendimento. O consenso € estabelecido por meio da argumentacdo proferida pela vontade racional do
falante, e, s6 havera consenso, se todos os participantes argumentarem de forma racional. O principio que
conduz a ética discursiva € o da universalizagdo. O referido principio € uma reformulagdo do imperativo
categorico kantiano que se transmuda da realidade subjetiva para a intersubjetividade. A universalizagao ética se
faz dentro de um processo dial6gico entre os sujeitos. A efetivacdo da universalidade demonstra-se na admissdo
de uma pretensdo de validade aceita por todos. (DUTRA. Razéo e Consenso em Habermas: teoria discursiva da
verdade, da moral, do direito e da biotecnologia, 2005, p.37-38).

58 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito: teorias da argumentacéo juridica. Trad. Maria Cristina Guimarées
Cupertino. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Landy, 2002, p.235-236.

539 ATIENZA. As razdes do Direito: teorias da argumentacdo juridica, p.235-236.

0 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta lingiifstico-pragmatica na filosofia contemporanea. 3 ed. Sdo
Paulo: Loyola, 2006, p. 310.
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“[...] na qualidade de participantes de um dialogo abrangente e voltado para o
consenso somos chamados a exercer a virtude cognitiva de empatia em relacéo as
nossas diferencas reciprocas na percepcdo de uma mesma situagdo. Devemos
entdo procurar saber como cada um dos demais participantes procuraria, a partir
do seu proprio ponto de vista, proceder a universalizagdo de todos os interesses
envolvidos. O discurso pratico pode, assim, ser compreendido como uma forma
especifica do Imperativo Categdrico. Aqueles que participam de um tal discurso
ndo podem chegar a um acordo que atenda aos interesses de todos, a menos que
todos fagam o exercicio de adotar os pontos de vista uns dos outros, exercicio que
leva ao que Piaget chama de uma progressiva ‘descentralizacdo’ da compreensao
egocéntrica e etnocéntrica que cada qual tem de si mesmo e do mundo®*”".

A verdade, para Habermas, implicaria, assim, numa pretenséo de validade que deve

ser legitimada discursivamente, por meio de argumentos.

‘[...] Habermas transfere esse conceito [verdade] do nivel semantico (a verdade
como referido ao sentido das proposicdes ou das normas) para o nivel pragmatico
(a verdade como referida ao que se realiza, ao dizer algo: afirmacgdes, promessas,
ordens, etc.). A base da teoria de Habermas é uma pragmatica universal que tenta
reconstruir os pressupostos racionais implicitos no uso da linguagem.>*?””

O resgate da dimensdo dialdgica da intersubjetividade e da argumentacdo em
Habermas é de suma importancia. Contudo, € relevante destacar que, conforme afirma
Manuel Atienza, em Habermas prevalecerd sempre a for¢ca do melhor argumento, uma vez
que “o discurso € essa forma ‘peculiarmente improvavel’ de comunicacéo, em que todos 0s
participantes se submetem a ‘coacdo ndo-coativa do melhor argumento’, com a finalidade de
chegar a um acordo sobre validade ou ndo validade das proposi¢des problematicas®*”.

Isto é, o discurso Habermasiano pressupde um ideal de fala entre livres e iguais que
permitird que, quase sempre, as decisdes sejam tomadas por maioria, com suposta “aceitacdo

se a minoria visualizar a esperancga de se tornar a maioria futuramente>**”’

. A questdo €
problemética porque a pretensdo de universalizagdo da melhor argumentagéo pode acabar por

anular ou desrespeitar o pluralismo, a diferenca, a diversidade que dao forca & democracia®®.

¥ HABERMAS, Jiinger. A ética da discussdo e a questdo da verdade. Traducéo: Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p.10.

¥2 ATIENZA. As razdes do Direito: teorias da argumentacéo juridica, p.237.

3 ATIENZA. As razdes do Direito: teorias da argumentaco juridica, p.238.

544 LODEA, A.L. Razéo e Consenso em Habermas. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/ethic/article/download/.../14669. Acesso em: 29.08.2013.

¥ Nesse sentido, argumenta Marcelo Neves: “Habermas discute a construcdo do consenso mediante
procedimentos com potencialidade normativa universal como caracteristica da modernidade, sem desconhecer
a diversidade de contetdos valorativos. [...] Ele insiste em um universalismo consensual que Ihe dificulta uma
consideragdo adequada da problematica do pluralismo em uma sociedade altamente complexa. Além do mais, a
ideia de aceitabilidade dos resultados ndo responde consequentemente ao problema do dissenso estrutural da
esfera publica nas condigdes supercomplexas da sociedade mundial do presente”. (NEVES, Marcelo. Entre
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Para Streck, a verdade consensual proposta pro Habermas néo é verdade, porque puramente
resultante de uma praxis argumentativa ndo isenta de pré-compreensoes>*.

Considerando a multiplicidade cultural das atuais sociedades, é dificil imaginar que o
consenso representaria as concepgdes de vida de todos os envolvidos no didlogo. A obtencédo
de uma opinido publica homogénea poderia vir a desprezar a individualidade ou a diversidade
das sociedades contemporaneas. Ha “uma grande parcela de ilusdo em acreditar que a razdo
54734

comunicacional é ‘conciliadora’ e que, portanto, democracia e ‘consenso’ se identificam

Alerta, Goyard-Fabre:

“As sociedades atuais querem que o legislador ouca a voz dos cidadaos e responda
aos anseios da opinido publica. Mas ndo é absolutamente certo que a verdade da
democracia resida na multiplicacdo de ‘mesas-redondas’ como lugar de discussédo
ou, como se diz, de ‘negociagdes’, e, menos ainda, na pressao dos movimentos de
protesto, nas peti¢des de todo tipo ou nos slogans da rua. [...] é erro reduzir a
modernidade juridica a expressdo de um individualismo calculista; por outro, é
uma grande temeridade proclamar, na pds-modernidade, as gl6rias de uma pos-
metafisica que, fundada na teoria intersubjetiva dos atos de fala, forneceria ao
direito politico novos paradigmas da comunicacdo e da discussdo democraticas.
[...] Considerando a conflituosidade inerente a natureza humana, a pluralidade
discordante das culturas, como ndo admitir que uma pesada a suspeita paira sobre
o paradigma comunicacional?**¢”

O paradigma comunicacional de Habermas néo é sinénimo de verdade®*°. Portanto,
deve haver certa precaucdo na aproximacdo inadvertida das concepgdes Habermasianas de
verdade com o processo democratico.

Sem adentrar aos meandros das criticas tecidas em relagdo a teoria do discurso e da
acdo comunicativa de Habermas e, quando mais, sem qualquer pretensdo de aprofundamento
na analise de sua teoria consensual da verdade, - 0 que demandaria tempo e ndo € objetivo
deste trabalho -, limita-se, aqui, a dizer que as dimensbes do didlogo, da comunicacéo
intersubjetiva e da interacdo que permitem os destinatarios do discurso se reconhecerem
construtores deste e que foram resgatadas por Habermas, sdo de fundamental relevancia para
a construcdo da nocdo do processo democratico. No aproveitamento da nogdo de consensos

para a perspectiva da presente reflexdo, deve-se compreendé-los, como ja foi dito, como

Témis e Leviata: uma relacdo dificil — o Estado Democréatico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 120-121 e 124).

%6 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20086, p. 63-64.

¥7 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filoséfica de uma grande aventura humana.
Séao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 336.

¥8 GOYARD-FABRE. O que é democracia?: a genealogia filoséfica de uma grande aventura humana, p.335-
336.

% GOYARD-FABRE. O que é democracia?: a genealogia filoséfica de uma grande aventura humana, p.337.
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consensos sempre provisorios, formados a partir de espagos ndo-hegemdnicos e
permanentemente abertos & revisdo>>.

Por fim, considerando as concepg¢des de verdade analisadas, tem-se que uma possivel
aproximacao ao processo SO seria cogitavel por uma perspectiva epistemoldgica (exclusiva)
de verdade como pretensdo de validade do dicurso, na medida em que se concebe que 0s
discursos das partes, destinados & formagdo compartilhada do juizo, tm uma sempre
pretensdo de veracidade™'. E isso, de forma alguma significa que a verdade deve ser uma
preocupacdo do processo. Pelo contrério, tal perspectiva aponta nitidamente para a
relatividade do conceito verdade e por isso sua associacdo ao processo € sempre alvo de
problemas.

Contudo, a visdo que aqui se critica ndo é especificamente aquela relativa a verdade
como pretensao de veracidade presente no discurso das partes. O que se deseja aqui afastar é a
concepgdo de verdade como escopo ou objetivo do processo, j& que nesta perspectiva a
verdade é confundida com utilidade do provimento. Os tedricos que defendem a verdade
como escopo do processo ou objetivo da prova, ndo estdo ligados a uma compreenséo
epistemoldgica de verdade, sdo, ao contrério, em geral adeptos da teoria da verdade como
utilidade. Associam a ideia de verdade como fim do processo a sua instrumental utilidade,
sustentando que uma sentenca é verdadeira na medida em que € Gtil e justa, ou seja, capaz de

552

concretar o direito material pleiteado™ com vistas & pacificacdo social. E esta compreensao

7

instrumental de verdade, conforme ja foi dito demasiadas vezes, é incompativel com a

concepcao de processo democratico.

5.3 A equivoca compreensdo de verdade como escopo do processo instrumental e o mito

da verdade real

A exposi¢do acima teve o proposito de indicar que apesar de pontos comuns entre as
mais diversas teorias, ndo hd uma Unica resposta para a pergunta: “o que é verdade?”. E se

essa resposta nunca foi alcancada na filosofia ou epistemologia, ciéncias que se debatem com

%0 Ccf. MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Democracia e Constituiciio: uma discussdo necessaria.
Disponivel em: http://joseluizquadrosdemagalhaes.blogspot.com.br/2013/06/1335-por-um-novo-
constitucionalismo-por.html. Acesso em 05.07.2013.

%1 Nesse viés, os enunciados lingiiisticos construidos no espaco processual seriam praticamente indissociaveis
de uma pretenséo epistemoldgica de verdade como adequacédo ou correspondéncia entre fatos e a fundamentagao.
%2 Nesse sentido: DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 1994;
THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutdrios na busca da verdade real,
p. 1-22. Disponivel em: <http://www.amlj.com.br/>. Acesso em 22.08.2013.
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0 problema desde sempre, ndo é no processo que se encontrara uma solucéo definitiva para a
indagacgéo.

Ha significativa parcela de ilusdo em se afirmar que ao direito probatdrio ou ao
processo incumbem a tarefa de revelar a “verdade real”. Provar, em direito e processo
democréticos, significa “representar e demonstrar, instrumentando os elementos de prova

pelos meios de prova®®”

. E isto conduz & conclusdo de que a controvertida acepgéo de
verdade deve se conter nos limites da prova legalmente produzida nos autos, em contraditério.

A grande maioria dos instrumentalistas ja chegou & conclusdo de que é impossivel se
chegar & correspondéncia ideal entre fatos e a afirmagdo™*. E, se os proprios tedricos da
escola social-instrumental do processo ndo trabalham integralmente com a ideia de verdade
como correspondéncia pura (por compreendé-la inalcangével), impbe-se, no contexto
democrético, a problematizacdo da nocdo verdade real sustentada por tais tedricos como
escopo do processo. O que, afinal, significa ou justifica a nocdo de verdade dos
instrumentalistas?

No processo penal (campo em que a ideia de verdade sempre foi mais forte) o mito da
verdade real amparava-se no sistema inquisitorio e na compreensdo de que o acusado era
culpado. Aos julgadores era essencial a concentragdo de poderes para se garantir a eficicia do
procedimento e preservar o status quo do acusado. Era preciso munir de poderes o
investigador para se alcangar a verdade absoluta nos fatos.

“Como o procedimento se encerrava quase sempre com a confissdo do acusado, a
versdo acabava sendo confirmada, fazendo prevalecer a tese de que o procedimento
inquisitorio realmente alcancava a certeza em sua investigag&o®°”. A presenca do interesse
publico no processo, justificava a atuacdo de um Estado forte, com poderes amplos de
investigacdo da verdade (como sindnimo de justiga). Essa nogdo de verdade real, amparada
em poderes inquisitdrios do juizo, fazia, em razéo disso, algum sentido no recinto do processo
penal®>®.

No ambito processo civil, no entanto, o recurso ao dogma da verdade real como

objetivo do processo, ndo admite justificativa semelhante. Isso porque tal espécie de processo

%3 EAL. Relativizag&o inconstitucional da coisa julgada, p.50-51.

%4 Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009.

%% MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acéo penal condenatdria, p. 256.

%% Atualmente, a presenca da verdade real na legislacdo processual penal ainda é forte e a posicéo ativa do juiz
na producéo da prova, aliada a possibilidade de reconhecimento da insuficiéncia de provas (art.386, Il do Cédigo
de Processo Penal) sdo temas ainda defendidos na literatura especializada e na jurisprudéncia, e que refletam
bem o ideal de busca da verdade real.
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se edifica sob os pilares do principio dispositivo, do interesse das partes e do sistema
acusatorio. Logo, a defesa do mito da verdade é (desde sempre) insustentavel.

Apesar disso, tedricos do processo civil, em particular aqueles ligados & perspectiva
social-instrumental de processo, continuam a falar da busca da verdade como escopo do
processo. Tratam a nogdo de verdade de modo obscuro, sem demarcacdo cientifica, com
conceitos vagos, carregados de tradicdo e subjetivismo®’.

Na defesa do compromisso do processo civil com a verdade, referidos tedricos
trabalham pelo refor¢o de uma atividade diretiva marcante do juizo, autorizando-o a produgéo
oficiosa da prova, independentemente da atividade probatdria priméaria das partes. Atribuem
ao Orgdo jurisdicional “o comando irrestrito da iniciativa das provas necessarias ao

5582 Admitem e

conhecimento dos fatos constitutivos do quadro litigioso a solucionar
estimulam a atuagdo ampla e “positiva” do juizo que, para a busca da verdade, terd a seu favor
poderes discriciondrios e vastos critérios de “livre” valoracdo da prova. Permitem ao 6rgdo
jurisdicional externar opinides inesclarecidas, livremente desamarradas das provas produzidas
nos autos, com base em maximas da experiéncia; ou simplesmente, autorizam o julgamento
conforme convicgdes intimas, a revelia da lei que rege o caso concreto. Tudo isso com 0
objetivo de se obter a revelagéo da verdade no processo.

E ndo ha como se negar que a defesa do aumento desmedido dos poderes judicantes de
investigacdo da verdade esteja intimamente relacionada com as compreensdes e objetivos
tracados pela escola socializadora-instrumental de processo.

Marinoni e Arenhart (tedricos tradicionalmente ligados a tal perspectiva) afirmam que
“A doutrina moderna busca ampliar os poderes do juiz na instrucdo da causa, sob a bandeira
de que o processo é instrumento publico que deve buscar a verdade sobre os fatos
investigados®®”. E sustentam a validade da orientago se valendo do argumento de que “se o
processo existe para o exercicio da jurisdigdo, e se a jurisdi¢do tem escopos que ndo se
resumem apenas a solucdo do conflito das partes, deve-se conceder ao magistrado amplos
5601

poderes probatorios para que bem possa cumprir sua tarefa

José Roberto dos Santos Bedaque reforca, ainda mais, esta orientacéo, afirmando que

“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

%" BORGES. A prova no processo civil democratico, p.43.

%8 THEODORO JUNIOR. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na busca da verdade real, p.9.

%9 MARINONI; ARENHART. Prova, p.30.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual de Processo de Conhecimento. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p.301.
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também o de intervir no processo de maneira que este atinja, pelos meios
adequados, o objetivo de investigacdo dos fatos e descoberta da verdade®®*””.

Trabalham, igualmente, nessa defesa tedricos importantes como Barbosa Moreira,
José Rodrigues Urraca, Giovanni Verde®®?, Humberto Theodoro Jinior e Mauro Cappelletti.

E os posicionamentos citados amparam-se no nucleo teérico da proposta social-
instrumental do processo, conforme dito, porque tal proposta sobrepds a jurisdicdo ao
processo. Isto conduziu ao fortalecimento dos poderes de dire¢do do Estado-Juiz, a
relativizagdo do principio dispositivo e & incorporacdo de tracos de inquisitoriedade no
processo civil. Esta relativizagdo, por sua vez, acabou por introduzir, na estrutura
procedimental daquele, o principio da verdade real, de inegivel matriz inquisitéria e
historicamente associado ao processo penal.

A introducgéo da verdade real na estrutura do processo civil denuncia 0 compromisso
dos tedricos socializadores em materializar, por meio daquele, os escopos metajuridicos de
Dinamarco. A verdade se reproduz como escopo do processo, no objetivo social de concretar,
por meio da atividade jurisdicional, aquilo que as fungles legislativa e executiva ndo
conseguem realizar, mas que o Estado, como representante da vontade institucionalizada do
povo (iconizado / tutelado), continua a perseguir. Por isso, € justificAvel a presenca de um
juizo forte que atue positivamente em direcdo a implementacéo dessa verdade no processo.

O compromisso do processo civil com a verdade real também se vincula a exigéncia

instrumental de “tutela justa”. De acordo com Humberto Theodoro Jr.:

“Na visdo moderna, social e politica, do processo civil, a iniciativa do juiz, em
matéria de prova, se insere na ideia ampla de assisténcia juridica aos litigantes
que recorrem ao Poder Judiciario. A antiga nocdo de assisténcia judiciaria aos
economicamente desvalidos foi substituida pela nova garantia de assisténcia
juridica a qualquer tipo de necessitado, de maneira que, para tal fim, ‘sdo
necessitados ndo apenas os hipossuficientes econdémicos, mas também os
hipossuficientes juridicos’. Dentro dessa 6tica, 0 juiz, no processo moderno, nédo
pode permanecer ausente da pesquisa da verdade real. Como ensina FRITZ BAUR,
‘antes fica autorizado e obrigado a apontar as partes as lacunas nas narrativas dos
fatos e, em caso de necessidade, a colher de oficio as provas existentes’, para
decidir de forma justa®®®”.

A “prestacdo” jurisdicional “justa”, por sua vez, satisfaz-se por meio de uma tutela

répida e “efetiva”, em direcdo ““ao escopo de cumprir os designios maximos da pacificacdo

%1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 59.
2 MARINONI; ARENHART. Prova, p.30, nota 16.
%3 THEODORO JUNIOR. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na busca da verdade real, p.13.
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socia . Em razdo disso, ndo pode o juizo ser neutro ou indiferente. Deve determinar a

N

producdo da prova necessaria a “revelagdo da verdade” para cumprimento de sua missdo de

pacificar com justica e rapidez:

“[...] Essa ativizagéo do juiz [...] visa ndo apenas a propiciar a rapida solucéo do
litigio e o encontro da verdade real, mas também a prestar as partes uma
‘assisténcia judicial’. Isto porque ‘ndo devem reverter em prejuizo destas o
desconhecimento do direito, a incorreta avaliagéo da situacdo de fato, a caréncia
em matéria probatdria; cabe ao juiz sugerir-lhes que requeiram as providéncias
necessarias e ministrem material de fato suplementar, bem como introduzir no
processo as provas que as partes desconhecem ou lhes sejam inacessiveis’. Um
dos efeitos da adogdo do principio inquisitivo no sistema processual é a influéncia
guanto ao tipo de verdade buscada no processo. Considerando que a lei pde a
disposicao do juiz amplos poderes investigatorios, ndo ha razao para o processo
civil abrir mao da verdade real [...] °*”. (Grifo nosso)

Assim, a verdade real que se persegue processo civil instrumental ndo é sindnimo de
simples correspondéncia aos fatos ocorridos. N& ha qualquer preocupacdo com a
reconstrucdo adequada destes num espaco procedimental de ampla discussdo. A verdade real
instrumental no processo civil guarda intima relacdo com o fortalecimento da presenca do
Estado no processo e com o0s objetivos neoliberais®® de rapida solucdo do litigio,

567

previsibilidade das decisdes (por meio da padronizacdo decisoria™") e uma nogdo deturpada

de seguranca juridica>®

(como decisbes impostas de cima para baixo e, portanto, com alto
déficit de legitimidade democratica).

Nenhum dos posicionamentos expostos se harmoniza com a concep¢do de processo
democrético sustentada no presente estudo. A certeza de se alcangar a verdade como escopo
do processo, ndo se da pelos debates ou pelo exercicio das garantias processuais discursivas,
mas pela via intelectiva solitaria do julgador. A projecdo da verdade real como escopo do
processo instrumental conduz a violagdo das garantias fundamentais da ampla argumentacéo,
do contraditério, da imparcialidade e da propria ampla defesa.

Ao conceder-se ao juizo poderes amplos de gestdo, investigacdo e producdo da prova,

sem abertura para didlogo em contraditério, o processo civil, na concepgdo social-

%4 THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na busca da verdade
real, p.8. Disponivel em: http: // www.amlj.com.br//. Acesso em 22.08.2013.

%5 THEODORO JUNIOR. O processo justo: o juiz e seus poderes instrutérios na busca da verdade real, p.13-14.
%6 NUNES. Processo jurisdicional democrético, p.157-176.

%7 Aqui, a ideia de verdade universal é extraida da coisa julgada material derivada da decisdo-padrao,
coletivamente reproduzida e amoldada a “casos idénticos”.

%8 A respeito, ver: GRESTA, Roberta Maia. Seguranca Juridica: o edificio de ponta-cabeca arquitetado na
exposicdo de motivos do projeto do novo Codigo de Processo Civil. Artigo publicado nos Anais do XXI
Encontro Nacional do CONPEDI/UFU. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=eecca5b6365d9607. Acesso em: 20.11.2012.
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instrumental revela tragos marcantes de inquisitoriedade. A verdade, desvelada por meio da
estrutura processual, associa-se a ideia de justica criada nos autos pela forca da autoridade:
uma técnica de controle social que justapde diferentes discursos de seguranca e
previsibilidade®®.

A mitica assertiva de que a prova desnuda a verdade, como se fora um instrumento
magico, a disposicéo do juiz, para a transposicdo do concreto em abstrato e vice-versa”,
deflagra um discurso autoritario, embebido de um solitarismo judicial, em patente retrocesso a
filosofia da consciéncia. E este discurso se torna ainda mais perigoso porque associado a
objetivos neoliberais®™* de justica quantitativa.

Verdade e certeza s@o conceitos absolutos. E, por isso, jamais se terd a seguranga de se
atingir a primeira ou se conseguira ter acesso a segunda em qualquer processo. A vista disto,
ndo se pode cogitar que a finalidade da prova seja no, processo democratico, como quer o art.
332 do CPC/1973, a “busca ou a revelagdo da verdade”, num apego mitoldgico com a ideia de
verdade real. A finalidade da prova ndo é outra sendo a determinar e fixar formalmente os
fatos no processo, no grau de verossimilhanca que se fizer possivel. A verdade ndo €
problema da prova nem do processo. ConcepgOes que ainda conectam a verdade como
finalidade da prova e escopo do processo, autorizam o juizo a se arvorar “dono da verdade”,
valendo-se do discurso ético do que é correto, bom ou razoavel, para fazer justica social.

A vinculacdo da prova a verdade real, objetivo do processo civil instrumental, revela
um mito: o de que € possivel se alcancar, de forma absoluta, verdades irrefutaveis pela dic¢do
do juizo solipsista, imbuido da missdo de revérbero dos valores uniformemente
compartilhados pela sociedade. Isso néo foi, ndo é, nem nunca sera “verdade”.

Por tal razdo, conforme advertem Ronaldo Brétas e Carlos Henrique Soares, provar
ndo pode ter relagdo com a verdade, j& que “Nas democracias, a prova ndo é parametro para
a busca da verdade real”. Ao contréario, a prova deve corresponder ao exercicio de uma
garantia do devido processo constitucional, diretamente relacionada ao contraditério, pois

N

servira de amparo & argumentacdo das partes. A “busca da verdade dos fatos ndo é

%9 GARRELL, Richard-Paul Martins. Reflexos antidemocraticos do principio da verdade real no processo penal
brasileiro. Dissertagdo de Mestrado apresentada ao Programa de P6s-Graduacdo em Direito da PUC/Minas,
2013, p.145. Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_GarrelIRP_1.pdf. Acesso em
21.08.2013.

0 LEAL. Teoria geral do processo, p. 174.

51 NUNES. Processo jurisdicional democrético, p.157-176.



169

responsabilidade do juiz, nem do processo e muito menos da prova”, “a reconstrugdo
argumentativa da prova é o objetivo do processo de conhecimento®?”,

Dessa forma, o érgéo jurisdicional, ao analisar a prova, deve conter-se na valoragéo e
valorizacdo do resultado da reconstrucéo fatica, indepentemente de avaliagdo ética quanto ao
seu grau de justica ou bondade. Tal resultado é fruto da conjungdo de meios argumentativos
esteados no instrumento de prova produzido nos autos (conseqliéncia do exercicio dindmico
de garantias processuais dentro do espaco cognitivo®" de discursividade). Somente nesta via,
rompe-se com o padrdo autoritério de decisdo, concretizando uma das exigéncias do processo
democrético.

No sistema de processo democrético, a prova deve ser compreendida como instituto de
demonstracdo e reconstrugdo dos fatos em contraditorio. E como instituto de representacéo, o
que a prova alcanca € tdo somente um grau de verossimilhanca, como alto grau de
probabilidade. N&o € possivel se gradar certeza, como se, para ser eficaz ou justa, a sentenca
obtida no processo jurisdicional tenha de ser mais ou menos verdadeira. A palavra verdade,
assim, deve extirpada do processo civil, porque a ideia de verdade no processo perpetua a
violéncia simbdlica institucionalizada pelo discurso ético do justo.

O que se consegue, por meio do processo, desenvolvido afinadamente com o bloco
constitucionalizado (democraticamente pré-decidido) de garantias fundamentais, é, no
maximo, uma resposta “acertada”. Isto é, uma decisdo construida de acordo com a
argumentacdo livremente desenvolvida pelas partes, num espago-tempo procedimental
adequado, em respeito ao contraditério, a isonomia e a imparcialidade. Uma decisao
controlavel pelas partes-destinatarias, na qual estas possam se reconhecer também
construtoras. O controle da argumentacdo judicial, pela ampla e irrestrita fiscalidade das
partes, permite o alcance de uma verossimilhanca racionalizada, lucida, legitima, légica, no
processo, porque a sentenca é construida compartilnadamente.

A compreensdo de que a prova produzida de acordo com as regras e principios do
processo democratico é capaz de alcancar tdo apenas uma verossimilhanca racional, afasta a
compreensdo da no¢do maniqueista de verdade, ditada solitariamente pelo juizo, como
resposta correta.

A este respeito, Dhenis Cruz Madeira afirma que, “por mais que isso provoque

estarrecimento e a perplexidade de muitos juristas, é preciso dizer de inicio: em Direito, a

2 SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Manual elementar de processo civil. 2.ed.
rev., atual. e amp.ABelo Horizonte: Del Rey, 2013, p.417.
" SOARES; BRETAS. Manual elementar de processo civil, p.418.
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prova ndo é (e nunca sera) capaz de reproduzir uma verdade. E mais: a Ciéncia Juridica ndo
é capaz de tocar a verdade.” Com base na teoria de Karl Popper, 0 mesmo autor observa que
na Ciéncia Juridica, “a verdade ndo pode pertencer a alguém e o discurso normativo deve
admitir a falibilidade de seus proprios apontamentos. Nenhum cientista do Direito ou
operador juridico aponta verdade, mas tdo somente, apresenta proposicdes falsedveis e
provisérias®’*”’.

Ora, a construcdo partilhada e em contraditério do decisorio (entre partes e juiz)
facilita a eliminagdo de “erros” e hipdteses improvaveis, elevando o grau de verossimilhanga
das decisdes”". Nao pelo simples consenso, mas em razéo da prevaléncia natural da hip6tese
mais resistente, que conseguiu responder ou apresentar solu¢bes ao maior numero de
problemas concretos - respeitadas as garantias do devido processo.

Contudo, nunca se chegara a uma verdade absoluta, inarredavel ou imutavel. Porque a
prova instrumentada é um enunciado que reconstroi elementos de prova e enunciados
linguisticos sdo, quase sempre, falsedveis, falhos. Desse modo, alcangar-se verdade por meio
da prova é uma ilusdo. Em razéo de tudo isso, é que se afirma uma vez mais: deve-se eliminar
definitivamente a concepcao de “verdade instrumental” como sinbnimo de eficécia, eficiéncia
e justica nos procedimentos jurisdicionais democraticos. A verdade substancial jamais sera
obtida e, portanto, € inaceitdvel sua juncdo a ideia de justica na configuracdo da
processualidade jurisdicional democratica.

Assim, o Unico fim que se pode cogitar no processo democrético, advém de sua
propria instrumentalidade técnica. A finalidade do processo, numa concep¢do democratica
deste como procedimento desenvolvido em contraditdrio entre as partes, nada mais € que a
preparacdo participada do provimento de mérito, ““gerada na liberdade de participacéo das

partes, pelo reciproco controle dos atos do processo® ®”.

" MADEIRA. Processo de conhecimento e cognic&o: uma insercdo do estado democratico de direito, p.179.

55 A referida conclusdo se baseia no esquema de verossimilitude proposto por Karl Popper em substituicdo a
proposta de verdade Tarskiana. A teoria com maior grau de verossimilitude, para o aludido teorico, é aquela que
consegue responder ao maior ndmero de problemas, eliminando o maior nimero de erros. Para explicagcdo do
esquema tedrico de “verdade” proposto por Popper e a possibilidade de sua aplicagdo ao processo, de acordo
com a teoria neoinstitucionalista do processo, ver: GARRELL, Richard-Paul Martins. Reflexos antidemocraticos
do principio da verdade real no processo penal brasileiro. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de
P6s-Graduacao em Direito da PUC/Minas, 2013. Disponivel em:
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_GarrellRP_1.pdf. Acesso em 21.08.2013.

58 GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p. 164-165.



171

5.4 Os poderes instrutérios do juizo, as técnicas procedimentais conectadas a verdade
real instrumental e a equivoca reducdo de funcionalidade da concepgéo objetiva de dnus

da prova

Conforme j& foi cogitado acima, a conexdo entre a perspectiva de verdade real e o
processo instrumental contribuiu para o fortalecimento dos poderes instrutdrios do juizo, para
a criagdo de técnicas procedimentais relacionadas a celeridade e & padronizacdo decisoria,
além de ter sido um incentivo & materializacdo da concepgdo objetiva de 6nus prova. No
presente ponto do estudo, examinar-se-a como se desenvolveram estas equivocas correlagdes,
tecendo-se critica em relacéo a elas.

Segundo exposto, o sistema processual civil brasileiro edificou-se, desde seu inicio,
sobre a dtica (ainda que ndo inteiramente pura) do principio dispositivo®’’, como ressonancia
da adogdo primaria de um modelo prevalentemente liberal de processo®’®. A forca da
dispositividade no processo civil contribuiu para a valorizagéo do perfil subjetivo das regras
do &nus probatdrio, o que fez com que o instituto fosse compreendido, desde sempre, como
uma das figuras vitais do processo. Apesar disso, 0 sistema processual civil brasileiro nunca
foi exclusivamente liberal ou centrado no protagonismo absoluto das partes.

Desde as Ordenacdes®’’, ja se permitia certa ingeréncia do juizo na produgéo da prova.
Durante as décadas de 1930 e 1940, sob os influxos mundiais dos movimentos totalitarios,
acentuou-se a preocupacdo do legislador brasileiro em estruturar modelos processuais que
absorvessem as tendéncias socializadoras refletidas nas mais diversas legislagdes europeias.
Como reflexo desta inclinagdo, os poderes conferidos aos juizes, particularmente na instrugéo
do processo foram fortalecidos e ampliados pelo legislador brasileiro. Isto, contudo, ndo
impediu a prevaléncia da dispositividade no sistema processual. O principio dispositivo
continuava a impelir a atividade relativa & procura e escolha dos fatos por provar, a iniciativa

privativa das partes®®’,

" A respeito das caracteristicas marcantes no sistema processual marcado pelo principio dispositivo: Cf.
NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p. 75-77.

578 Reflexo da sociedade liberal-burguesa propria do periodo pés-revolucionério que pressupunha a existéncia de
cidaddos auto-suficientes.

9 SANTOS. Prova judiciaria no civel e comercial, p. 112.

%0 SANTOS. Prova Judiciaria no Civel e Comercial, p.109-110. Nesse sentido, afirma ainda Moacyr Amaral
que sob o imperativo do principio dispositivo no processo: “[...] deve o juiz, em regra, abster-se de revelar fatos
nao afirmados pelas partes bem como, em particular, abster-se de admitir a existéncia de fatos, embora a seu
juizo relevantes, quando ndo alegados pelas partes (quod non est in actis non est in mundo). Também é vedado
ao juiz, conquanto saiba, por conhecimento préprio, que os fatos sejam diversos aos que as partes lhe
apresenta, fazer uso, ao formar a sua convicgao, do conhecimento proprio e ocasional™.
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A iniciativa processual primaria no tocante a producéo das provas continuou sendo, no
sistema processual brasileiro, das partes. A elas caberia, de acordo com os fatos alegados e
elementos que possuissem a sua disposicdo, escolher os meios e requerer as provas que
pretendiam instrumentalizar. Ao juizo, por sua vez, caberia apreciar as provas produzidas,
valorando-as (isto é, dizendo que viu a prova, indicando que percebeu o elemento de prova
nos autos e examinou seu contedo) e valorizando-as (numa comparagdo com os diversos
elementos de prova presentes estrutura procedimental, conferiria valor a um ou varios de seus
aspectos), a fim de fixar sua “conviccéo™ nos pontos do texto probaticio®.

Portanto, as técnicas de distribui¢do do dnus da prova, no sistema processual brasileiro
até o momento, ainda conservavam a importante funcdo de regras de procedimento e
valoragdo de provas. E esta vocagdo do sistema processual para o principio da disposi¢do das
partes e sua consequente interpretacdo no tocante a funcdo atribuida as técnicas de
distribuicdo do Onus da prova permaneceram, com todo o0 seu vigor, na legislacdo brasileira
até o primeiro quartel do século XX.

A partir da década de 1930, todavia, 0s movimentos socializadores por reformas
legislativas, iniciadas na Austria, Alemanha e Hungria582, fizeram-se ressoar, com grande
forca, no sistema processual brasileiro. As reformas empreendidas naqueles paises,
acentuando a visdo social de processo, propunham que o juizo deveria adotar uma postura
forte, ativa e compensadora dos déficits de igualdade material-processual entre as partes,
auxiliando-as na defesa dos seus direitos e corrigindo mazelas sociais®®* por meio do exercicio
do poder do Estado no processo. Referidas reformas também procuraram estruturar modelos
procedimentais baseados na oralidade, concentragdo dos atos processuais, com a pretenséo de
se reforcar a atuacdo dos juizes na direcdo do processo, investigacdo, producdo e valoragdo
(livre) da prova®®’. Isso era necessério para que se atendesse as exigéncias sociais da
concepgdo de processo como instrumento da jurisdigdo, fortalecida na época.

De acordo com Dierle Nunes, as reformas socializadoras buscaram reforgar os poderes
judiciais de diregdo formal e material do processo. Por tal razdo, houve progressiva retirada
do poder das partes de controlar os prazos processuais e na producdo de provas, atribuindo-se
ao juizo um papel mais ativo em relacdo ao objeto do processo. As aludidas reformas

procuraram ainda implantar um discurso de justica rdpida e mais proxima as exigéncias do

%8L| EAL. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos, p.178.

%82 SANTOS. Prova judiciaria no civel e comercial, p.113.

%83 Cf. A respeito das reformas impulsionadas no OZPO austriaco e na legislacdo alema por influéncia da
doutrina de Franz Klein e Anton Menger: Cf. NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p. 80 e ss.

%84 NUNES. Processo Jurisdicional Democrético, p. 87-88.
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povo, partindo-se da ideia de que a funcdo jurisdicional ndo serve somente as partes, mas
deve, primeiramente, garantir a seguranca juridica da coletividade®®.

Além da valorizacdo do protagonismo judicial, pretenderam, também, as mencionadas
reformas socializadoras, a implementagdo de um discurso de moraliza¢cdo do processo civil,

impondo as partes o dever de lealdade e probidade processual (dever de dizer a verdade)*®®, a

fim de que estas colaborem com o juizo para a descoberta da verdade®®’,

Dentro desse contexto de reforgo dos poderes ativos do 6rgdo jurisdicional, a literatura
juridico-processual austriaca promove uma releitura do instituto do dnus da prova. Isso
ocorreu, conforme mencionado no Capitulo IIl, a partir de Julius Glaser*®. Como
conseqiiéncias desta releitura surgem as nocdes de Onus objetivo, 0nus da certeza, ou 6nus
material. Opera-se, por tais vias, um verdadeiro déficit de funcionalidade na compreenséo das
regras que repartem o énus probatério, segundo Rosenberg e Micheli.

Com a perspectiva de 0nus objetivo, o instituto do 6nus da prova adquire contornos de
instituto subsidiario, categoria auxiliar, praticamente inexistente em face da prevaléncia dos
principios da aquisi¢do processual, dos poderes instrutdrios e da livre valoragdo da prova pelo
juizo®®. As regras do instituto sdo concebidas com a funcéo quase que exclusiva de se evitar o
pronunciamento do non liquet. Ainda assim, em reduzidas hipdteses estas teriam aplicagéo, ja
que 0 juizo esta imbuido da missdo de encontrar a verdade.

A figura do 6nus da prova passa a ser compreendida pelos austriacos (posteriormente,

alemies, italianos, e, mais recentemente, brasileiros®®

) exclusivamente como regra de
julgamento a orientar o drgéo jurisdicional apenas quando a prova determinada de oficio ndo
esclarecer a situacdo de incerteza nos autos. O instituto do Onus da prova, nessa nova
perspectiva, passa a ser dirigido no sentido de reforcar a autoridade do juizo. Cumpre-lhe o
papel servil e exclusivo de auxiliar a fungdo judicante na sua tarefa de dizer o direito no caso

591

concreto™", ndo sendo apontada pela doutrina da época, nenhuma outra funcéo para o instituto

que ndo a de técnica subsidiéria de julgamento.

%8 NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p.89.

%6 0o que, de certo modo, encontrou embasamento na Alemanha Nazista e nos Estados Autoritarios que se
instauraram no periodo entre guerras e pos 2% Guerra (como é o caso dos paises ex-integrantes da antiga URSS).
(NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p.88-90).

%87 As caracteristicas e bandeiras erguidas pelo movimento de socializacdo processual ganharam vigorosa forca
com o movimento de Acesso a justica, conforme abordado na secdo 4.3.1 do presente estudo.

%8 ROSENBERG. La carga de la prueba, p.16-17.

%89 MICHELLI. La carga de la prueba, p.106-107.

50 Nesse sentido: Rosenberg, Micheli, Cappelletti, Comoglio, Barbosa Moreira.

%% Tal perspectiva colide frontalmente com as teorias do 6nus da prova que vinham se desenvolvendo desde o
processo romano, fundadas primordialmente no principio dispositivo.
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Mauro Cappelletti, valendo-se dessa compreensédo, chega a afirmar que num sistema
que tem por esséncia a obrigacdo de integridade (no sentido de completude) e verdade, as
regras relativas ao dnus da prova perdem a sua razdo de ser, uma vez que, imbuido destas
obrigagdes, em reduzidissimas hipoteses, 0 juizo teria de recorrer a sua aplicacdo. Assim,
admitindo-se que as regras do 6nus ainda tém alguma fungéo, esta seria a de apenas e tdo
somente tornar possivel a decisdo do juizo, em caso de auséncia ou insuficiéncia de provas. E
ainda assim, enfatiza o autor, em face do principio da aquisigdo processual e da promocdo da
atividade probatéria de oficio, a funcionalidade do instituto seria a menor possivel®*,

O reforgo & participacdo e ao ativismo judicante na fase instrutoria, com o consequente
déficit de funcionalidade operado no instituto do 6nus da prova pela doutrina austriaca,
refletem uma critica a filosofia liberal iluminista (de autonomia méxima do cidad&o) e a
concepcdo minimalista de Estado no processo civil (ideia de juiz inerte, espectador)®®,
caracteristicos do processo liberal. Trata-se de consequéncias tipicas do movimento social-
instrumental de processo que procurou supervalorizar a figura da magistratura, além de
incorporar a tendéncia de aproximagéo do processo civil com o conceito de verdade real.

Também como consequéncia deste movimento, foram concedidos ou ampliados os
poderes instrutdrios do juizo. Mesmo diante da omisséo probatoria da parte ou da auséncia de
prova, o juizo foi autorizado a trabalhar para que a verdade venha aos autos, seja perseguida e
alcancada a qualquer custo, porque a verdade passou a ser compreendida como sindnimo de
justica (como tratado no ponto anterior). E o 6rgdo jurisdicional tem a obrigacdo de outorgar
“tutela juridica justa”.

Ao argumento de busca da verdade, ndo pode o juizo se portar como mero expectador
da atividade das partes®®. Deve agir suprindo a omissao ou deficiéncia na produgéo da prova.
A busca da verdade real, como sindnimo de justica, passa a integrar a realidade processual e é
incorporada como “missdo” a ser perseguida pelo juiz. Como jé aludido, verdade e justica sdo

consideradas escopos do processo, cabendo ao juizo zelar para que estas sejam encontradas. O

%2 CAPPELLETTI. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralitd: contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapere delle parto nel processo civile, p.392/394. No original: “Né le regole
sull'onere della prova perdono la loro ragion d'essere in un sistema, che pur configuri I'esistenza di obligo di
completezza e di verita cosi com'e stato da noi testé definito e delimitado . Quest'obbligo, in quanto sia prescrito
e fatto osservare, importera invero bensi la conseguenza che piu raramente il giudice dovra, per poter
giudicare, ricorrere all'ausilio delle regole in parola [...]””. “[...] hanno insomma il fine ed effetto di render
possibile al giudice di giudicare anche nell'eventualita di mancanza di prove; mentre normalmente non vietano
che una prova sia ammessa, e resti acquisita (principio dell'acquisizione processuale), benché proveniente per
avventura proprio dalla parte non onerata o magari dal giudice stesso nei limiti in cui sia possibile una sua
attivita d'istruzione probatoria promossa di ufficio.”

% MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acéo penal condenatdria, p. 254.

% MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acdo penal condenatdria, p.259.
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juizo ordenara tudo quanto for necessario ao conhecimento da verdade, porque a concepcao
publicista-socializadora de processo indica que a verdade é interesse da justica, e
consequentemente, interesse do povo, a ser perseguido com a finalidade de alcancar a
pacificacdo social. Na busca da verdade, segundo a perspectiva de processo social-
instrumental, o juizo ndo pode mais ficar adstrito a vontade das partes.

O 6nus da prova cede lugar a investigacdo da verdade.

Em alguns sistemas, o fortalecimento do culto exacerbado a verdade real, chega a
esvaziar, por completo, a fungdo do Onus probatorio, até mesmo enquanto regra de
julgamento. A fundacéo do instituto da coisa julgada segundum eventum litis e a possibilidade
de prolagdo do non liquet (em alguns sistemas) sdo exemplos da relevancia adquirida pela
ideia de verdade real no processo, matriz legitimante de toda a atividade jurisdicional
instrumental, como ja se ressaltou. Reconhecendo a influéncia do dogma da verdade real
sobre a funcionalidade priméaria do 6nus da prova e sobre o préprio processo, dissertam

Marinoni e Arenhart:

“Sob a afirmativa de que aquele a quem incumbia a prova dos fatos ndo cumpriu
satisfatoriamente tal missdo, o juiz pode abster-se de julgar o mérito da causa.
Assim, por exemplo, na disciplina dada ao tema na tutela dos direitos coletivos,
como se infere de dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor. Nesse
Diploma, estabelece-se um regime todo particular para a coisa julgada, que vem
sendo adotado em outras legislagbes, € mesmo em outras areas do direito patrio.
Trata-se da assim chamada ‘coisa julgada secundum eventum litis’: caso a
demanda seja julgada improcedente por insuficiéncia de provas, a coisa julgada
material ndo incide sobre a declaracdo contida na sentenca, e assim a mesma
acdo, instruida com novas provas, pode ser novamente proposta. Ora, a intengéo
dessa disciplina é Obvia: ao se obstar a incidéncia da coisa julgada material
qguando o juiz rejeitar a demanda por insuficiéncia de provas (caso em que,
portanto, ndo ha completa analise de mérito), autoriza-se a aplicagdo da velha
clausula romana do non liquet, podendo a parte, entdo, propor novamente a
mesma acgdo. Mais uma vez, vé-se a presenga marcante da op¢do pela busca da
verdade substancial®®®”.

Né&o coincidentemente, este movimento que provoca reforco dos poderes instrutorios
do juizo e uma suposta atenuacéo da funcionalidade das regras do dnus da prova, surge, como

foi dito, num contexto politico de implantacdo de Estados Autoritarios na Europa. A estes

“segue-se 0 reforcamento do poder do juiz, como 6rgdo do Estado — e eis 0 juiz
autoritario. O principio dispositivo, tradicional no processo, € substituido pelo
principio inquisitdrio, refletindo, assim, na justica, as opinides ou mutacdes
politicas e espirituais dos governantes da época®®”".

% MARINONI; ARENHART. Prova, p.29.
%% SANTOS. Prova judiciaria no civel e comercial, p.118.
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O Estado Autoritario se prolonga na Orbita do Judicidrio, manifestando-se por
intermédio dos juizes. O caréter ético do Estado se reflete no processo e o juiz intervém para,
autoritariamente, disciplind-lo. O Estado passa a zelar pelo bem publico e o maior deles é a
“justica” consubstanciada na ideia de “verdade™®’.

Na literatura juridico-processual italiana, Chiovenda impulsiona as transformaces e
consequentemente seus seguidores o fazem no Brasil®*. Defende referido autor um processo
que rompa com formalismos, fundando-se na concentragdo, na oralidade, na eliminacdo de
entraves para a procura da “verdadeira situacao dos fatos na causa’, como tutela do interesse
do Estado, para a rapida e melhor finalidade dos processos. No caminho da busca da verdade
que a “inteligéncia do juiz” deve percorrer, para Chiovenda e seus seguidores, toda limitagéo
ou excesso de forma é um entrave®®®, um obstaculo a impedir que se alcance a justica que a
sociedade toda quer que seja realizada.

A Constituicdo brasileira de 1937 tracou as diretrizes politicas do Estado Novo e
inaugurou o governo autoritario e populista de Getulio Vargas. Em raz&o disso, as tendéncias
socializantes foram fortemente sentidas no Brasil, a partir dela. O Codigo de Processo Civil
de 1939, por sua vez, também procurou atribuir ao juizo, desde a sua exposicéo de motivos, 0
poder de assumir as rédeas da instrugdo. Isso porque a ordem politica impunha um sistema
autoritario, vocacionado ao solipsismo jurisdicional. Foram conferidos ao 6rgdo jurisdicional
o dever de impulso oficial e o papel de zelar pela observancia formal das regras processuais a
serem cumpridas pelas partes, cabendo-lhe intervir no processo para investigagdo dos fatos e
descoberta da verdade. A regra passa a ser a de que o juiz ordenard quando for necessario ao
conhecimento da verdade®®.

Como jé foi tratado na ultima secdo do Capitulo | do presente estudo, no Codigo de
Processo Civil vigente, publicado em plena ditadura militar (1973), essa necessidade de

prolongamento da autoridade do Estado na figura do juiz se tornou ainda mais forte e

%7 A reforma do Cédigo de Processo Civil (ZPO) alemao em 1933, por exemplo, que atribuiu as partes o dever
de dizer a verdade e igualmente estimula a releitura da funcionalidade do instituto do 6nus da prova, coincide
com a consolidagdo do regime nazista. O juiz alemdo “passa a ser o protetor dos valores nazistas do povo e
aniquilador dos valores de um povo doente”. ““[...] o0 juiz alemdo se comportava como um portador da visdo
privilegiada dos valores do povo, corporificados no Filhrer”. E essa defesa, tipica do periodo nazista, de um juiz
portador de uma concepcdo previlegiada de valores uniformemente compartilhados, defensor de uma ordem
concreta de valores, pode ser sentida até hoje em algumas defesas instrumentais, ditas contemporaneas, que
atribuem ao juiz o papel de engenheiro social. (NUNES. Processo Jurisdicional Democratico, p.92)

% SANTOS. Prova judiciaria no civel e comercial, p.115-117.

% CHIOVENDA. Instituicdes de direito processual civil, v. 1, p.347.

8% Nesse sentido, reportar-se aos artigos 117, 258, 294, inc. IV, 210, 248, 220, 295, 129, 267, 246, 237 paragrafo
Unico, 246, 254, paragrafo Unico do antigo CPC/1939. Todos os dispositivos sdo reflexos da concepcao
publicistica que amplia os poderes instrutérios do juiz. (Cf. BRASIL. Cddigo de Processo Civil de 1939.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm>. Acesso em:
10.10.2013).



177

evidente. A postura ativa do 6rgdo jurisdicional estd presente numa série de dispositivos, e,
especialmente em relagdo & instrucdo, releva-se nos artigos 130 e 131, ja diversas vezes
examinados. Tais disposi¢cdes conferem excessiva liberdade ao juizo para escolher 0os meios
de prova a fim de que se comprovem os fatos, sob o pretexto de livremente formar sua
convicgao.

As diretrizes teleoldgicas e sociais do processo ainda se manifestam nos artigos 126 e
127°° do CPC/1973. Estes, por sua vez, autorizam a aplicagdo das normas processuais
segundo os seus fins sociais e exigéncias do bem comum (disposicao refletida também no art.
5%%2 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) e permitem ao juizo decidir por
equidade e prudente arbitrio, avultando as garantias constitucionais do devido processo. Os
artigos 335°% e 339 do CPC/1973 também seguem a mesma diretriz, na medida em que
permitem ao 6rgdo jurisdicional decidir com base em méaximas da experiéncia e impdem as
partes o dever de colaboragéo para a revelagéo da verdade. Por fim, o disposto no art. 14, 1 e
11°°* do CPC/1973 que disciplina os deveres de boa-fé, lealdade e de expor os fatos conforme
a verdade, igualmente pode ser citado como exemplo da concepgéo social-instrumental de
processo.

Com a corrupcéo do modelo de processo social puro (instaurado nas décadas de 1930,
1940 e 1970) pelos imperativos da l6gica mercadoldgica do Estado Neoliberal, a partir da
década de 1980, crescem técnicas procedimentais de sumarizagdo cognitiva que pretendem a
reducdo dos tempos procedimentais, mediante a previsdo de um iter procedimental mais

delgado e consequente minimizagdo dos espacos discursivos®®.

801 «Art, 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de direito; Art. 127. O juiz s6 decidird por eqiidade nos casos previstos em lei.”
(BRASIL. Cadigo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em 10.10.2013).

802 «Art. 5° Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum.” (BRASIL. Decreto-lei n°4657 de 04 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.htm.  Acesso em
10.10.2013).

803 «Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.” (BRASIL. C6digo de Processo Civil de 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em 10.10.2013).

804 “Art. 14. S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: | - expor

os fatos em juizo conforme a verdade; Il - proceder com lealdade e boa-fé;” (BRASIL. Codigo de Processo
Civil de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm. Acesso em
10.10.2013).

S%E também neste contexto que surgem o instituto da antecipacéo de tutela (1994) com previsao de possibilidade
de fungibilidade com as cautelares, bem como a Lei 9.099, de 1995 que implantou os Juizados Especiais Civeis e
Criminais, previstos em Constituicdo, acompanhados de suas respectivas turmas recursais. Com os Juizados,
ocorre criagdo de procedimentos sumarissimos, orientados pelos principios da celeridade, oralidade,
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A garantia da celeridade passou a ser concebida numa perspectiva funcional, ao lado
da verdade, agora instrumentalizada, como sindnimo de justica e consequente eficacia da
deciséo jurisdicional. A uniformizacéo jurisdicional “de cima para baixo™ passa a incorporar
idéntico significado de seguranca juridica (verdade pela coisa julgada coletiva) ao
jurisdicionado. Esta perspectiva ainda defende a eliminagdo de quaisquer formalismos que
porventura se configurem entraves a efetividade da “prestacdo” jurisdicional. Com o escopo
de ser justa, a “tutela jurisdicional” deve ser célere, mesmo que isso importe na eliminacéo
das garantias fundamentais discursivas do processo. Partindo dessa compreenséo, idealizam-
se técnicas para a aceleracdo procedimental com a finalidade de se conduzir & suposta
realizagdo da justica (como sindnimo de verdade real instrumental).

Também com este intuito, conforme foi explicitado na secdo anterior, parcela
significativa da processualistica hodierna brasileira tem defendido, com vigor, uma postura
ativa do juizo no tocante & producdo da prova. Muitos®®® defendem que a postura probatéria
subsidiéria ou supletiva do juizo, ““ndo é mais consentanea com o atual estagio de evolucdo

60711
I

do Direito Processual Civi , SOb 0 argumento de que um processo supostamente

“democratico, fundado na isonomia substancial” exigiria “uma postura mais ativa do
magistrado®®®®%, Sustentam uma conduta probatéria ostensiva por parte do juizo, uma vez

que ndo somente as partes tém interesse num provimento “justo”, mas também o Estado®*°.

informalidade e economia processual, para processamento de processos de natureza civel com valor da causa de
até quarenta salarios minimos. E também no tocante aos processos criminais, para processamento das
denominadas infragcbes de menor potencial ofensivo e contraveng@es penais, reproduzindo a intencéo de reduzir
0s custos dos processos e maximizar a producdo dos decisérios, garantindo a padronizagdo decisoria com o fim
de assegurar alta produtividade, como garantia de eficiéncia e maxima celeridade. S&o também deste periodo o
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.072/90) e o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90) que
seguem a risca a orientagdo socializante do juiz protetor das minorias e compensador dos hipossuficientes que
deve trabalhar em prol de garantir a igualdade dos desiguais. Ambos os Diplomas trabalham com uma ideia de
prote¢do e compensacdo processual dos inferiorizados pela sociedade ou pelo mercado.

56 Nesse sentido: Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo, Instituicbes de direito
processual civil e Reforma do Codigo de Processo Civil; BEDAQUE, José dos Santos. Poderes Instrutérios do
Juiz e Efetividade do Processo e Técnica Processual; CINTRA, Antonio Carlos de Araldjo; DINAMARCO,
Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo; BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
O juiz e a prova, Participacdo e Processo, Julgamento e 6nus da prova; MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. THEODORO JUNIOR, Humberto.
Prova — principio da verdade real — poderes do juiz — 6nus da prova e sua eventual inversdo — provas ilicitas —
prova e coisa julgada nas acGes relativas a paternidade (DNA), dentre outros.

807 PESSOA, Flavia Moreira. As regras de reparticdo do 6nus da prova devem limitar os poderes instrutérios do
magistrado? Justica do Trabalho -238/HS. Floriandpolis, v. 20, n.238, out./2003, p. 56.

8% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Vol.
V, Tomo I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.192.

89 A respeito do ativismo judicial e sua relagdo com o dnus da prova, ver: ANGELUCCI, Cleber Affonso.
Ativismo judicial, clausulas gerais e a inversdo do 6nus da prova no codigo de defesa do consumidor e o projeto
de codigo de processo civil. Revista Juridica. Porto Alegre, v.59, n. 399, dez/2011, p.81-112.

610 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.71.
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Tal argumento admite e justifica a iniciativa probatdria oficial, na “miss&o” do juiz de
se utilizar do “instrumento processual” para se sobrepor “aos possiveis interesses egoistas
das partes, que ndo sdo movidas pelo interesse na correta aplicagdo da regra material e na
obtencdo do resultado justo™, com o objetivo de atingir a “finalidade deste, a saber: “a
atuacdo do ordenamento juridico e, em consequéncia, a perfeita harmonia social®*””. Além
de ultravalorizar o papel do magistrado, onisciente e onipresente representante da vontade do
Estado, esse discurso confunde a finalidade do processo com as diversificadas finalidades do

Direito material ou substancial®*?

, 0 que supostamente justificaria o trabalho ativo do juizo na
producdo da prova.

A orientacdo opGe-se, claramente, & ideia de processo, bem como de 6nus da prova no
processo democratico

“[...] ao se autorizar que o juiz determine, de oficio, a produgdo de provas —
suprindo, pois, a atividade que competiria primariamente as partes -, novamente
pretende-se dar énfase a busca da verdade substancial, trazida como um dogma
para o direito processual®*>”.

Ora, é preciso romper com esse dogma. ““A prova néo é evidéncia em si mesma” ou

““uma espécie se simpatia capaz de gerar confianga®**”

ou ainda, é capaz revelar a verdade. A
prova, compreendida e teorizada democraticamente, é instituto juridico por meio do qual,
dentro de uma concepcdo sistemética da reserva legal, “sdo constituidos juizos l6gicos
compativeis dentro dos quais ha de se operar o raciocinio do intérprete do direito, como
esquema de incidéncia e aplicacéo da lei®”.

Trata-se de liberdade-garantia, assegurada pelas leis constitucional e
infraconstitucional, faculdade processual acompanhada do 6nus respectivo. E, se assim o é,
deve-se garantir & parte tanto a possibilidade de produzir a prova a que possui o direito,
quanto se permitir a ela que exerca a liberdade (consciente) de assumir o 6nus que acompanha
sua omissdo. Em processo democratico, as partes tém a liberdade de optar pela producédo de
provas ou assumir o Onus decorrente de sua omissdo. Assim como ha um direito
constitucional a prova, existe igualmente o direito ao 6nus, na medida em que a parte pode
livremente optar por assumir as consequéncias da auséncia de provas. N&o é possivel se
limitar esta liberdade, obrigando a parte a produzir prova que ndo deseja, sob o argumento de

que se deve buscar a verdade real. Ndo é dado ao juizo o poder de suprimir esta liberdade.

811 BEDAQUE. Poderes Instrutérios do Juiz, p. 71-72.

812 GONCALVES. Técnica processual e teoria do processo, p.164.

53 MARINONI; ARENHART. Prova, p.31.

84 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1994, p.318.
815 | EAL. Teoria geral do processo, p.172.
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Ao juizo compete as atividades de valoracdo e julgamento de acordo com as regras
que distribuem os 6nus probatorios, de forma estética ou dindmica. Desse modo, os poderes
instrutorios do 6rgdo jurisdicional devem sempre atuar de forma subsidiaria & atividade
probatoria das partes, porque é delas a iniciativa probatdria principal. Sdo elas e ndo o
magistrado, que ndo participou dos fatos nem tem o poder de reconstrui-los, que tém a
capacidade e a possibilidade de trazer aos autos os elementos de prova para que se alcance um
grau de verossimilhanca racional na sentenca.

Se hé dificuldade na producdo ou no acesso a prova, que entdo o 6rgdo jurisdicional
utilize as técnicas procedimentais previstas em lei e & sua disposicdo (exibicdo de

documentos, assisténcia judicidria ou nomeacdo de perito®®

) ou redistribua os 0nus
probatorios segundo o modelo legal. Afinal, como dito anteriormente, a dinamicizacdo pode
ser uma técnica eficiente para atenuar a atuacdo probatoria oficiosa do juizo, mantendo a
equidistancia necessaria & sua atuagao e decisao.

A atuacdo probatoria do juizo deve dar-se apenas nas situagdes em que faltar clareza
numa ou noutra questdo suscitada, cuja prova produzida nos autos tenha sido obscura ou
contraditoria. A concessdo de poderes instrutorios supletivos ao juiz, assim, ndo significa que
as regras de distribuicdo do 6nus da prova tenham se esvaziado. Ao contrério, tais regras
indicam uma limitacdo destes poderes. Nas situacdes de incerteza na demonstracdo de
existéncia de determinados fatos, continuam a prevalecer as regras de distribuicdo do 0nus,
que acabam por trazer consequéncias desvantajosas, a parte que, deliberada e
conscientemente, decidiu se omitir na producdo da prova do fato incerto e essencial ao
provimento.

O ativismo probatério do juizo s6 deve ser admitido, assim, dentro da estrutura
procedimental, por meio da qual se desenvolve o processo de vieses democraticos,
supletivamente & iniciativa das partes. Apenas para aperfeicoar a prova ja produzida ou no
sentido de dar mais seguranca, fornecendo maiores elementos ao juizo na formacdo de sua
convicgdo, para se chegar a uma reconstituicdo fatica com maior grau de verossimilhanca
possivel.

Além disso, essa iniciativa deve respeitar 0s mesmos limites impostos a iniciativa
probatoria das partes, ndo se admitindo, por exemplo, a obtencéo de provas por meios ilicitos,

sob o pretexto de se encontrar a “verdade”. Isso porque o fundamento das decisdes

616 \/er nota n°479.
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jurisdicionais, com legitimidade democratica, ha de provir da prova produzida de acordo com
a estrutura formal (cartularizada) do procedimento.

“A sentenca ou decisdo ha de ter seus fundamentos egressos da logica procedimental
formalizada e desenvolvida compartilhadamente pelos sujeitos do processo®’”. E através da
prova que se extraem e se visualizam os argumentos fundantes da decisdo final. Por meio
dela, as partes preparam e fazem valer seus argumentos na constru¢cdo compartilhada do
decisorio. E, por isso mesmo, a valoracéo das provas produzidas nos autos € indissociavel da
necessidade de fundamentacdo das decisdes, bem como das regras que repartem o 6nus da
prova. Nesse contexto, portanto, o juizo ndo pode tomar para si, a iniciativa de proceder a
demonstracdo dos fatos.

A proépria opcéo pelo principio dispositivo no processo civil sugere que se deve

renunciar & busca incessante pela verdade, sob pena de imparcialidade®®

do juizo. O principio
da imparcialidade se projeta também na fase de producdo de provas, determinando que o juiz
mantenha equidistancia e independéncia das partes. E estas, por sua vez, ndo indicam que o
juizo seja, de todo, inerte. Ndo h4 como (nem é desejavel) se eliminar a participacdo do 6rgdo
juridisdicional na produg&o das provas.

Todavia, 0 juizo ndo pode ordenar, de oficio, provas que beneficiem uma das partes,
sob pena de se desigualar a situacdo destas no processo. O principio dispositivo, portanto,
deve atuar como redutor ou limitador da atividade probatéria do érgdo jurisdicional, s6 a
admitindo supletivamente. Ademais, nas hipdteses de incerteza fatica, as regras de
distribuicdo do 6nus também devem agir limitando os poderes instrutérios do magistrado®™.

O panorama atual de processo democratico incompatibiliza-se com quaisquer atos de
coercdo do Estado para com as partes. A visdo tutelar de processo como técnica de
dominag&o®®, voltada & obediéncia acritica e resignada da populago, projeta concepgdes que

obstaculizam a concretiza¢do da democracia discursiva, aberta & participacéo e fiscalizacéo de

87 | EAL. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos, p. 177.

818 Na defesa de que com a ampliagéo dos poderes instrutérios ha imparcialidade por parte do magistrado, com a
sugestdo de que a demanda se processe num sistema de “processamento escalonado” entre trés juizes diferentes:
Cf. RAMOS, Glaco Gumerato. Repensando a prova de oficio. Revista Juridica. Porto Alegre, v. 59, n. 402,
abril/2011, p.29-49.

8° MARQUES. Do julgamento do fato incerto na acéo penal condenatoria, p.266/271.

620 Fala-se em processo como técnica de dominacdo porque a legitimidade do sistema juridico para Dinamarco
estaria nos ““procedimentos vocacionados a ampla obediéncia pelos cidad&os™ dos entendimentos “encontrados”
pelos agentes estatais, sem qualquer participagdo dos demais interessados. “Imbuido dos valores dominantes, o
juiz é um interprete qualificado e legitimado a buscar cada um deles [os preceitos da lei], a descobrir-lhes o
significado e a julgar os casos concretos na conformidade dessa busca e interpretacdo™. ““[...] quando os
tribunais interpretam a Constituicdo ou a lei, eles somente canalizam a vontade dominante, ou seja, a sintese
das opcdes axiologicas da nagdo. O comando concreto que emitem constitui mera revelacdo do
preexistente]...]”. (DINAMARCO. A instrumentalidade do Processo, p.41-42).
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todos. Por isso, o reforco aos poderes instrutorios (fora da compreensdo supletiva acima
sustentada), as técnicas de padronizacdo e aceleracdo da decisdo ou a suposta atenuagdo da
funcionalidade das regras que distribuem o 6nus da prova pela consideracéo exclusiva de seu
perfil objetivo, sinalizam para um perfil autoritario de decisdo e de processo que sdo
inconciliaveis com o espago processual discursivo, equilibrado, permeado pela liberdade das
partes, reserva legal e materializado pelo exercicio dindmico das garantias constitucionais. Em
razdo disso, para harmonizacdo das perspectivas citadas com a nogdo de processo
democratico, sua leitura deve ser promovida a luz da Constituicdo de 1988, com foco na

preservacédo das garantias processuais-fundamentais do processo.

5.5 “Livre” apreciagéo da prova e 6nus da prova

Apoés a abordagem de aspectos e institutos processuais conectados & problemética
compreensdo de verdade real como escopo do processo e da anélise de como esta impacta na
funcionalidade das regras que distribuem o énus da prova, tentar-se-a se desfazer outros
equivocos comumente relacionados & noc¢éo de 6nus da prova. Esse exame é necessario, a fim
de se sedimentar a compreensdo adequada da dimensdo funcional do aludido instituto na
teoria do processo democratico.

Um destes equivocos, que acaba também por repercutir na funcionalidade das regras
do 6nus probatorio, € visualizado a partir do entrelagamento das compreensdes (isentas de
demarcagcdo cientifica) de livre apreciacdo da prova, verdade e a concep¢do de dnus da prova
como técnica de julgamento.

De acordo com Rosenberg, com a ampliacdo dos poderes instrutdrios e a alteragéo do
sistema de apreciacdo da prova, em substituicdo a certeza legal ou prova tariféria, diversos
tedricos, especialmente os austriacos®”*, passaram a sustentar que o instituto do 6nus da prova
teria perdido seu significado, ndo ostentando mais qualquer utilidade®®?. Todavia, adverte o
processualista alemé&o, que mesmo que o 6nus da prova tenha sofrido certa atenuacdo de seu
significado gracas ao principio da livre apreciacio da prova®®, ainda é correto se afirmar que

referido instituto constitui a ““espinha dorsal do processo civil”.

621 Rosenberg cita nesse sentido Koéhler, Danzer e Holder que afirmavam que a categoria do 6nus da prova era
uma antiguidade juridica, de importancia quase nula. (ROSENBERG. La carga de la prueba, p. 56, nota 9).

622 ROSENBERG. La carga de la prueba, p. 56.

823 A respeito do principio da livre apreciacdo da prova: Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Livre
apreciacdo da prova: perspectivas atuais. Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Disponivel em:
www.abdpc.org.br. Acesso em: 05.10.2012.
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Isso porque ndo s as partes e seus advogados devem examinar constantemente o dnus
da prova durante seu pleito, tomando consciéncia da necessidade de subministrar as provas
que sdo correspondentes aquele, mas também as regras que repartem o 6nus da prova tém
seus efeitos sobre o juizo que, se quer cumprir sua funcdo, deve ter ciéncia da distribuigéo
deste em qualquer estado do processo®®.

A livre apreciacdo e o 6nus da prova, embora se situem em dominios muitos proximos,
segundo Rosenberg, estdo claramente separados, por limites fixos. A livre apreciagdo da
prova “assinala que o juiz deve obter livremente sua convicgdo de verdade ou falsidade a
respeito das afirmacdes e provas sustentadas ou discutidas no processo, no conjunto dos
debates, levando em consideracgéo seus conhecimentos comuns e de vida™; ao passo que ““o0
onus da prova orienta 0 magistrado a dar uma solugéo quando a livre apreciacdo da prova

ndo chegou a nenhum resultado®®”

. O dominio do dnus da prova como técnica de julgamento
comega, onde termina o da livre apreciacdo da prova, de acordo com Rosenberg. Se o juizo
atravessou por este sem chegar a nenhuma conclusdo, o énus da prova lhe d& o que a livre
apreciagio lhe negou®®.

Para afirmar a validade do instituto do 6nus da prova como técnica de julgamento,
diante da livre apreciacdo, Rosenberg reforca que esta Gltima “ndo d& resposta alguma a
questao de se saber quais sdo os fatos que devem constar de um pleito para que possa se
ditar uma solugdo em um determinado sentido e o que se deve fazer quando esses fatos
permanecem incertos”. A livre apreciacdo ndo € capaz de conferir onisciéncia ao juizo. O
autor cita diversos exemplos nos quais os fatos restariam duvidosos, e entdo, pergunta: como
0 juizo agiria nesses casos?

Responde que, obviamente, deve o magistrado recorrer as regras do 6nus da prova que

o0 auxiliardo como legitimas técnicas de julgamento:

“As normas relativas ao 6nus da prova ndo somente colocam o juiz em condigdes
de evitar o non liquet em matéria de direito sendo duvidosa a questdo de fato, mas
também prescrevem, em tal caso, de forma clara e categorica, o contetdo de sua
decisdo, ao imputar a uma parte a incerteza de uma circunstancia e ao fazer que

essa incerteza redunde em proveito da outra®?"”’.

624 ROSENBERG. La carga de la prueba, p.55.

625 ROSENBERG. La carga de la prueba, p.56-57. No original: “La apreciacion libre de la prueba ensefia al
juez a obtener libremente la conviccion de la verdad o falsedad de las afirmaciones sostenidas y discutidas, en el
proceso, del conjunto de los debates, a base de sus conocimientos de la vida y de los hombres; la carga de la
prueba le ensefia a hallar la soluciéon cuando la libre apreciacion de la prueba no ha dado ningin resultado™.
%26 ROSENBERG. La carga de la prueba, p. 57.

%27 ROSENBERG. La carga de la prueba, p.58. No original: “[...] la apreciacion libre de la prueba no da
respuesta alguna a la cuestion de saber, cuales son los hechos que deben constar en un pleito para que pueda
dictarse resolucion en un sentido determinado, y qué debe hacerse cuando uno de estos hechos permanece
incierto”.
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Apesar disso, sustenta Rosenberg que as regras do 6nus da prova sdo subsidiérias,
defendendo que devem ser utilizadas apenas como ultimum refugium, somente quando a
prova de uma afirmag&o néo se apresentar de nenhuma maneira®?.

Micheli também trabalha no mesmo sentido. Esclarece referido autor que enquanto o
livre convencimento (que estabelece a livre valoragéo da prova) atua afirmando a necessidade
de valoracdo da prova, recorre-se as regras do 6nus da prova, diante da incerteza dos fatos, na
fase de julgamento. Assim, salienta Micheli, as regras do onus da prova realizam seus efeitos
tipicos apenas quando a fase probatéria se exauriu negativamente. A livre valoragdo da prova,
para o autor, ndo possui qualquer influéncia na reparticdo da incerteza em que fica o juizo,
depois de haver esgotado os meios de prova®®’.

Verifica-se que as orientacdes Rosenberg e Micheli deverivam do fato dos aludidos
autores compreenderem as regras que distribuem o énus probatério, prioritariamente, como
regras de julgamento. Micheli e Rosenberg vocacionam tais regras a finalidade (quase que
exclusiva) de atender o juizo, defendendo sua atuacdo somente em ultimo caso: quando,
mesmo com iniciativa probatéria do 6rgdo jurisdicional, ndo for possivel se chegar a
“verdade” de uma afirmacdo. Rosenberg e Micheli sustentam a possibilidade de que o juizo
tenha amplos poderes probatorios e que este possa decidir mesmo tomando por base fatos que
ndo tenham sido alegados pelas partes. Ou seja, permitem ao juizo decidir por conviccdes
intimas ou méaximas da sua experiéncia privada, o que é inadmissivel dentro de um contexto
de processo democratico, como ja aludido.

Por outro lado, resta igualmente evidente que ambos os autores defendem que o
sistema que instituiu a livre apreciacdo ndo anula a utilidade ou a possibilidade de aplicagdo
das regras do Onus. Apenas diminui-se, segundo os autores, a possibilidade de que tais regras
sejam aplicadas, uma vez que no referido sistema, ha um maior nimero de meios de prova
para que o juizo se convenca da existéncia do fato. As regras que repartem o 6nus da prova,
de acordo com Rosenberg e Micheli, serdo aplicadas sempre que o0 juizo ndo atingir suficiente
“convic¢do”, porque 0s mencionados autores as compreendem como técnicas de julgamento.

N&o se pode concordar inteiramente com as conclusdes de Micheli e Rosenberg.

628 ROSENBERG. La carga de la prueba, p. 58. No original: “Las normas relativas a la carga de la prueba no
solo ponen al juez em condiciones de evitar el non liquet en la cuestion de derecho siendo dudosa la cuestion de
hecho, sino que también le prescriben, en tal caso, em forma clara y categodrica, el contenido de su decision al
imputar a una parte la incertidumbre de una circunstancia de hecho y al hacer que esta incertidumbre redunde
em provecho de la outra™.

%29 MICHELL. La carga de la prueba, p.193-195; Cf. PACIFICO. O 6nus da prova no direito processual civil,
p.156.
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Primeiramente, é de se ter em mente que provar significa, em processo democratico,
conforme j& apontado, determinar e fixar formalmente os fatos do processo®*’. Provar ndo
quer dizer a demonstracdo da “verdade” dos fatos discutidos no processo (ja se disse,
demasiadas vezes, que a verdade ndo é preocupagdo do processo).

E mais, na teoria do processo democrético, a valoracdo e a valorizacdo da prova se
fazem dentro do sistema de persuaséo racional®®! que se apoia no principio da reserva legal,
condicionando a “convicgdo” do magistrado a juizos secundum legis®®2. Né&o se pode falar,
assim, num sistema de apreciacdo de livre conjectura do juizo para se provarem os fatos ou
num sistema que permite a coleta da prova em uma realidade externa ao direito por critérios
personalissimos, com negativa de vigéncia ao sistema da legalidade estrita adotado pelo art.
50, 11°%* da CRFB®*.

Portanto, as expressdes “livre” apreciacdo da prova ou “livre” convencimento néo
podem ser confundidas com convicgdes intimas, subjetivas, privadas, firmadas em tradi¢éo
(ou méximas da experiéncia) e sem quaisquer parametros fixados normativamente, sob pena
de retorno a um sistema de valoracdo de provas que antecedeu as provas tarifarias.

As regras do 6nus da prova ndo somente atuam cumprindo a funcdo de técnica de
julgamento, mas exercem um papel muito maior. Orientam a conduta probatdria das partes e
conduzem o juizo na fase de valoracdo das provas produzidas, representando também uma
importante técnica de procedimento e valoracéo de provas.

O 6nus da prova como técnica de valoragdo de provas obriga o juizo a perceber a
existéncia do elemento de prova constante dos autos do procedimento, produzido de acordo
com o modelo legal. A aludida técnica de valoracdo impde ao 6rgéo jurisdicional o dever da

apreender intelectivamente o elemento de prova®®®, dizendo que viu a prova nos autos e

80 CARNELUTTI. Prova civil, p. 44-45.

81 Segundo Humberto Theodoro Janior, a caracterizacdo do sistema da persuasdo racional também chamado
livre convencimento motivado, que guarda legitima conexdo do processo com o ordenamento juridico-
constituional, caracteriza-se da seguinte forma: ““a) embora livre o convencimento, este ndo pode ser arbitrario,
pois fica condicionado as alegaces das partes e as provas dos autos; b) a observancia de critérios legais sobre
provas e sua validade ndo pode ser desprezada pelo juiz (art. 335 e 336 do CPC, bem como as presuncdes
legais); ¢) o juiz fica adstrito as regras da experiéncia, quando faltam normas legais sobre provas; d) as
sentencas devem ser sempre fundamentadas, o que impede julgamentos arbitrarios da prova dos autos™.
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, v. I. S&o Paulo: Saraiva, p. 451).

%32 | EAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 171.

833 «|| - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”” (BRASIL.
Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 10.10.2013)

84 EAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 177-178.

85 | EAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.179.
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conferindo valor ao seu contetdo (“‘numa escala gradativa de relevancia, fixando sua
convicg&o nos pontos do texto probaticio que a lei indicar como preferenciais®®”).

Com base nas regras do dnus da prova, 0 juizo ndo pode se esquivar de valorar a prova
produzida nos autos, porque tais regras atuam como importante mecanismo de controle da
fundamentacgdo da decisdo jurisdicional. As regras do 6nus da prova, como ja foi dito, séo
garantias de funcdo duplice junto as partes e, portanto, ndo podem ser compreendidas
exclusivamente em uma via de méo Unica como defendem Rosenberg e Micheli.

Adotando-se a dupla perspectiva funcional do instituto, compreendido com técnica de
procedimento-valoracdo de provas e técnica de julgamento, a consequéncia serd a seguinte: se
por meio da representacdo nos instrumentos de prova dos elementos de prova através dos
meios de prova legalmente admitidos, em obediéncia a estrutura técnica procedimental
garantida em lei e com exercicio de todas as garantias que lhes séo inerentes, ndo se chegar a
demonstracdo da existéncia do fato, a aplicagdo das regras relativas ao dnus é consequéncia
que se impde.

N&o deve o juizo permanecer a procura de uma mitoldgica e inalcancavel verdade real.
E, nesse ponto, ndo se vé atenuagdo de funcionalidade das regras do dnus, simplesmente pelo
fato do sistema ser o do “livre convencimento motivado”. Na verdade, o equivoco deriva,
consoante ja dito, da compreensdo palavra “livre” que ndo pode ser apartada da reserva legal e
da fundamentagéo das decisoes.

N&o se vé atenuacdo, ademais, da funcionalidade subjetiva das regras do 0Onus
probatorio com a “livre” apreciagdo. Ora, 0 dnus da prova se presta muito mais a instruir,
orientar ou conduzir a atividade probatéria das partes que qualquer outra coisa. A fungdo de
regra de julgamento é secundaria. SO sera aplicada se, deliberada e conscientemente, as partes
decidirem assumir o 6nus de ndo produzir provas. E, ainda assim, se o 6rgdo jurisdicional
decidir ndo se utilizar dos poderes instrutorios ou outras técnicas que estimulem a producéo
de provas. Como regra de atuagdo das partes, a funcionalidade do 6nus é primaria. As regras
da reparticio do 6nus da prova atuam, através dela, desde o inicio do processo e
permanecessem intactas a “livre” apreciagao.

Diante disso, entende-se que a alteragcdo no sistema de apreciagcdo das provas da
certeza legal para o sistema da persuasdo racional que, por conseguinte, instituiu o principio
da “livre” apreciagdo da prova, em nada alterou o grau de funcionalidade ou o significado do

onus da prova. Isso porque a “livre” apreciagdo dirigida ao 6rgdo jurisdicional, diga-se uma

8% | EAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.178.
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vez mais, deve guardar amarragdo ldégica com a reserva legal, com a garantia da
fundamentacdo das decides, e, por consequinte, com a estrutura de procedimentagdo

compartilhada®®’

, evitando-se devaneios e ideagBes judicantes em busca da inatingivel e
obscura verdade real.

“E de se lembrar que todo o esfor¢o habermaseano em prol da emancipagéo politica
dos povos se assenta no postulado de o destinatario da norma se reconhecer como seu
produtor®®”, E, assim, o processo p6s-moderno deve ser compreendido como mecanismo de
construgdo compartilhnada da democracia e ndo instrumento para encontro da verdade

monolitica, arbitraria e autoritaria.

5.6 Modelos de constatacao (standards probatérios) e dnus da prova

Outro equivoco comumente constatado a partir da analise da literatura juridico-
processual especializada na matéria 6nus da prova, e, particularmente, em sua distribuigdo, é
aquele que confunde a nogéo de 6nus com a utilizagdo dos modelos de constatagdo, modelos
de controle do juizo ou standards de prova.

Acredita-se que associacdo das referidas no¢des também advenha do entendimento de
que o 6nus da prova deve atuar como técnica de valoragdo de provas e regra de julgamento,
sendo aplicados na fundamentagdo do decisdrio. Este entendimento é correto e absolutamente
compativel com o modelo de processo democratico. Contudo, a distribuicdo dos 6&nus
probatério ndo se confunde as técnicas de valorizagdo da prova®®, na medida em que néo sdo
as regras que repartem o 6nus da prova que determinam o valor que deve ser atribuido ao
elemento de prova produzido nos autos ou o grau de convencimento do juizo. No momento da
valorizagdo de provas é que se concebem os modelos de constatag&o.

Os modulos de constatacdo ou standards de prova constituem critérios que orientam o
6rgdo jurisdicional na valorizacdo da prova, pautas a orientar o grau de suficiéncia de prova
para a formagéo do juizo de fato®*. Servem & orientagdo do juizo quanto ao grau minimo de
prova exigido para a formacdo de seu convencimento no tocante aos fatos. Tais critérios ndo

sO orientardo a andlise da prova, dirigindo o raciocinio valorizativo do magistrado, como

87 | EAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.175.

838 | EAL. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.176.

839 A respeito das diferencas entre as técnicas de valoracdo, na qual se concebe atuante o 6nus da prova, e
valorizagdo de provas, momento em que atuam os modelos de constatacdo: Cf. LEAL. Teoria geral do processo:
primeiros estudos, p.176.

%0 | OPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.39-
40.
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permitirdo o controle da valorizacgdo judicial pelas partes. Tais critérios sdo formulados para
“efetivamente submeter ao contraditério, a par de um didlogo comum, as op¢oes valorativas
do juiz®*”. Estes modelos de constatacdo sdo deduzidos & luz das diferentes necessidades do
direito material®*.

Os standards surgiram primeiramente nos paises que adotam o sistema de commom
law, a fim de possibilitar o controle do raciocinio judicial no campo da prova e dos fatos.
Trata-se de “enunciacdes tedricas capazes de ensejar o controle da convic¢édo judicial objeto

64311

de determinada decisdo”""”’. S&o instrumentais capazes “de orientar o exame cientifico de um

determinado convencimento judicial, com vistas a sua critica, andlise e corregéo““”,
impedindo a arbitrariedade ou o excesso de subjetivismo no campo da prova.

Os principais standards de prova existentes no direito comparado, segundo
apontamento de Danilo Knijnik sdo: (1) prova acima de toda duvida razodvel (evidence
beyond a reasonable doubt) de emprego em casos criminais e preponderancia da prova
(preponderance of evidence) de utilizagdo nos casos civis, ao lado dos quais se costuma a
agregar regras particulares: ambos os standards estdo ligados a tradi¢cdo da common law; (2)
minima atividade probatéria: modelo criado pelo Tribunal Constitucional Espanhol
originariamente para casos penais (mas que também pode ser aplicado ao &mbito civel),
marcado pela exigéncia de um substrato probatdrio minimo, sem o qual a decisdo seria
arbitréaria ou ilegitima; (3) alto grau de verossimilhanca com a exclusdo de duvidas concretas:
de origem germanica, é baseado na teoria da normalidade ou nas mé&ximas da experiéncia; (4)
doutrina do absurdo ou da arbitrariedade: de origem argentina, parte da compreenséo de que
é necessario uma anélise ponderada e efetiva da prova judiciéria, sob pena de sentenca
arbitraria e ofensa & Constituicdo. Procura identificar vicios flagrantes ou absurdos na
valoragdo da prova; (5) modelos linguisticos: congruéncia narrativa (Neil MacCormick); e
probabilidade indutiva (Jonathan Cohen): ambos oferecem um teste da verdade ou provavel
verdade das proposigdes narradas rechacando generalizagbes, postas em cheque pelas
possibilidades indutivas em sentido contrario; (6) controle de motivacéo: teoria francesa que
impde ao juiz a exigéncia de motivagdo suficiente e coerente, a fim de evitar degradagéo da

funcdo judiciaria; (8) modelos probabilisticos ou matematicos: geralmente baseados no

¥ KNINIK, Danilo. Os “standards™ do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle.
Academia Brasileira de Direito Processual Civil, p. 11. Disponivel em: www.abdpc.org.br/artigos/artigo37.htm.
Acesso em 24.11.2012, p.13.

%2 CARPES. Onus dinamico da prova, p.99.

43 KNIINIK, Danilo. Os “standards” do convencimento judicial, p.5.

844 KNIINIK, Danilo. Os “standards™ do convencimento judicial, p.2.
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teorema de Bayes, indicam os indices de probabilidade de ocorréncia da situacéo alegada por
calculos matematicos®®.

A andlise de cada um desses métodos ndo constitui objeto do estudo, tampouco a
critica que se tece em relacdo a cada um deles. Contudo, é de se advertir que o grande
problema que se percebe em relacdo a todos os standards apontados, é que estes pretendem o
controle de um discurso (o presente na sentenca) por outro discurso (presente no modulo).

Muitas vezes faltam critérios objetivos para a elaboragdo dos modulos de constatacéo,
0 que acaba impedindo ou dificultando que o significado ou o sentido destes se prenda ao
significante (discurso sem texto), abrindo, novamente, margem a interpretacdes subjetivas.
“Desse modo, qualquer anélise que se empreenda, seja pela ideia de arbitrariedade, pela
minima atividade probatdria, pelos standards da preponderancia ou eliminagdo da ddvida
razoavel, pode ser reconduzida, na verdade, a uma perspectiva linguistica [...]***””. Além
disso, 0 que se V&, na maioria das vezes, € que os standards acabam se traduzindo na
utilizagdo de maximas de experiéncia e inferéncias do senso comum®*’,

No Brasil, a exemplo do que ocorre na maioria dos paises que adotam o sistema de
civil law, ndo existe previsdo legal de modelos de constatagdo ou standards de prova, ou
ainda, indicativos claros de que estes sejam comumente utilizados pela jurisprudéncia®®.
Aqui, os juizos parecem se valer de critérios “flexiveis” para a valorizagdo da prova, o0 que
acaba por gerar grande espago de discricionariedade®*. Nada obstante, optou-se, ainda assim,
por fazer uma breve abordagem da categoria dos mddulos de prova, apenas no intuito de
esclarecer o equivoco que normalmente se comete na doutrina ao confundir a aplicacdo dos
standards com as regras de reparti¢do dos dnus probatorios.

A reparticdo dos onus de prova e modelos de constatagdo sdo fen6menos distintos. A
ideia de que diferentes graus de suficiéncia da prova determinados em raz&o do direito
material discutido, ou seja, dos médulos de constatacdo ou standards de prova pode suprimir

a aplicacdo das regras de reparti¢do dos dnus da prova é um enorme equivoco.

5 KNIINIK, Danilo. Os “standards” do convencimento judicial, p.13-26.

846 KNIINIK, Danilo. Os “standards” do convencimento judicial, p.19.

%47 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Standards probatérios. In: KNIINIK, Danilo; CARPES, Artur Tompsen
et alii (coords). Prova Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatorio. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 163.

8 BALTAZAR JUNIOR. Prova Judiciaria, p. 163.

%9 Apesar disso, em decisdo recente, publicada em 29.11.2013, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento de
um caso em que a prova se mostrava de impossivel producdo a ambas as partes, aplicou a teoria da
verossimilhanca prepoderante, uma espécie de modulo de controle do convencimento judicial. Cf. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. 3% Turma, REsp n°1.320.295/RS, Rel. Min.Nancy Andrighi, j. 15.10.2013, DJE 29
de nov. 2013.
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Os modelos de constatagdo e o fendmeno do 6nus atuam em momentos diversos. Os
modelos de constatagéo eleitos a fim de se verificar a suficiéncia da prova atuam na fase de
valorizacdo da prova, determinando ao juizo qual o valor conferir as provas produzidas nos
autos. As regras do Onus, por sua vez, atuam no apontamento dos elementos de prova
produzidos nos autos, ou seja, no momento de valoracdo da prova, sendo operadas, também,
na fase de julgamento se, encerrada as fases de valoracdo e valorizagdo, o juizo ndo tiver
atingido seu “convencimento”, ou seja, a prova nao tenha sido suficiente. “N&o é possivel
confundir a funcionalidade do Onus da prova com aquela exercida pelos standards
probatérios, como se, em todo caso de insuficiéncia de prova, se pudesse reduzir o modulo
probat6rio®® a titulo de buscar um fundamento de fundo para a sentenca®*”.

Além disso, as regras de distribuicdo atuam ao longo de todo o procedimento, desde o
seu inicio, passando pela instrugdo, valoracéo, e, na eventualidade, no julgamento, quando o

fato for declarado incerto®®?

ou inexistente. Os modulos de constatacdo, ao reves, atuam
apenas na fase de valorizagdo das provas, no momento de formagéo do convencimento do
juizo.

Portanto, trata-se de um equivoco sustentar as regras de reparticdo e os standards séo
fendmenos idénticos ou equivalentes. As regras de distribuicdo ndo se alteram em face da
reducdo do modulo de convencimento ou do valor exigido para a prova, continuam a ser
aplicadas as regras do art. 333 do CPC. O que se altera em face da eleicdo de determinado
standard é o grau de suficiéncia de prova que vai pautar a atividade judicial de valorizagdo. A
aplicacdo do modelo de constatacdo ndo excepciona a aplicagéo das regras do onus na fase de

julgamento, ou antes desta.

“A técnica de distribuicdo dos 6nus probatdrios, portanto, opera independentemente
do critério utilizado pelo 6rgéo julgador para aferir a suficiéncia da prova no caso

%0 Fala-se em reducdo do médulo de prova, quando, diante da dificuldade na producéo da prova, a prova
plenaria ndo é exigida de nenhuma das partes, contenta-se com presungdes simples ou juizos de verossimilhanga.
Reduz-se 0 médulo unitario da prova — robusta e exauriente — aceitando-se a prova possivel pelo juizo de
verossimilhanca. As teorias de redugdo do modulo de prova se aplicam quando ha dificuldade por parte de
ambas as partes na producédo da prova, para que ndo seja imposta prova diabolica a uma delas. Esta se diferencia
da distribuicdo dinamica do énus da prova porque nesta, ha desigualdade entre as partes a luz das possibilidades
de producdo de provas e uma delas pode suportar o 6nus. Dinamiciza-se o 6nus, visando alcancar isonomia. Na
reducdo do mddulo de prova, hé igualdade de condi¢Bes, mas a prova € de dificil producdo para ambas as partes,
e dai a necessidade de se reduzir o seu grau de exigéncia. Para verificacdo de caso de aplicacdo da teoria da
reducdo do médulo de prova no Brasil, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 918.257/SP. Rel. Min.
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento 03.05.2007, DJ 23.11.2007, p. 465. (CARPES. Onus dinamico da
prova, p.102). Ainda a respeito: Cf. NETO. Onus da prova, p.108-112.

%1 CARPES. Onus dinamico da prova, p.56.

82 CARPES. Onus dinamico da prova, p. 100.



191

concreto: dentro dos limites estabelecidos pelo médulo eleito, vai distribuido o dnus
de provar, podendo ou n&o ter lugar a técnica de dinamicizac&o®>”.

Dessa forma, a determinacdo do grau de suficiéncia da prova necesséria ao

acolhimento da pretenséo nédo afasta a aplicagdo das regras do onus da prova.

5.7 Presuncdes juridicas e 6nus da prova

Por derradeiro, entende-se relevante a andlise da associagdo comumente feita entre
presuncdes e Onus da prova. Ainda que as presungdes normativas ou jurisdicionais ndo
exercam qualquer limitacdo, ainda que aparente, na funcionalidade do instituto do 6nus da
prova, em quaisquer de seus perfis (ao contrario do que parte da literatura juridico-processual
diz ocorrer em relacdo aos poderes instrutorios e sistema de “livre” convencimento), parece
adequado tecer algumas consideracdes a respeito das presungdes juridicas. Isso porque a
aplicagcdo das presuncOes gera, quase sempre, uma inversdéo no O6nus da prova dos fatos
principais alegados pela parte beneficiada por sua aplicacao.

As presungOes guardam relacdo com as regras de distribuicdo do Onus, porque
induzem a alteracdo dos pressupostos faticos a serem provados (tema da prova, quando se
trata de presuncdes legais) ou mesmo invertem as regras de reparticdo dos dnus probatérios
(no caso das presuncdes judiciais).

Disserta Artur Carpes que as presuncdes sdo produtos “de um processo logico, de
raciocinio através do qual da existéncia de um fato reconhecido como certo se deduz a
existéncia de um fato que se desejaria provar”.

Para Dinamarco, a presungdo € “um processo racional do intelecto pelo qual do
conhecimento de um fato infere-se com razodvel probabilidade a existéncia de outro ou o
estado de uma pessoa ou coisa®*.” Eduardo Cambi, por sua vez, leciona que “as presuncdes
sdo o resultado de raciocinios e dedugdes ldgicas, ndo podendo ser consideradas meios de
prova®>”.

Estabelece-se, por meio da presuncdo, através do exame de indicios (ou seja, fatos

supletivos), a probabilidade quanto & existéncia ou inexisténcia de um fato que é

83 CARPES. Onus dinamico da prova, p.101.

%4 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil, v. Ill. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p.113.

%5 CAMBI. A prova civil: admissibilidade e relevancia, p.360.
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indispensavel & cognicdo, ao acertamento dos direitos discutidos. “O fato conhecido se
denomina indicio. Ao fato deduzido gracas aos indicios se denomina presunc&o®®”.

Desse modo,

“[...] a utilizagdo da presuncéo, para fins probatérios, pressupde o concurso de
trés elementos: i) um fato conhecido; ii) um fato desconhecido; iii) um nexo de
causalidade entre esses dois fatos. Assim, o que fica fora do campo probatério sdo
o fato desconhecido e a relagdo de causalidade, incidindo a atividade probatéria
sobre a demonstracdo do fato ao qual a presuncido deve se apoiar. [...] A
presuncéo esta calcada no conhecimento de um fato secundario, que geralmente é
um indicio, do qual se pode inferir direta ou indiretamente a existéncia ou a
inexisténcia de um fato principal (constitutivo, extintivo, modificativo ou
impeditivo). O indicio é o fato conhecido (v.g., sinal, vestigio, rastro, circunstancia
etc.) que indica o fato desconhecido, o qual é a sua causa ou o seu efeito®’””.

Presente a presuncéo, a prova dos fatos principais ocorre de modo presumido, de
maneira prévia (por lei) ou através da valoragdo judicial (presuncdes judiciais). O 6nus da
prova, entdo, recai sobre fatos periféricos que, no entanto, sdo essenciais para que se aplique a
presuncdo. Por exemplo, nos casos de vicios construtivos ou acidentes com a obra no contrato
de empreitada, diante da presungdo de culpa ou responsabilidade objetiva do construtor, o
onus da prova recai sobre o0 dano e o nexo de causalidade, cuja prova é obrigatoria aquele que
invoca a presuncdo em seu favor. A presenca da prova desses fatores é essencial para a
aplicacdo da presuncéo. Sem ela ndo € possivel a deducéo do fato presumido.

As presungdes podem ser divididas em simples ou judiciais (praesumptiones hominis)
e legais ou de direito (praesumptiones iuris).

Diferenciam-se umas das outras basicamente porque, nas presungdes judiciais ha
exercicio de raciocinio lédigo-dedutivo por parte do juizo que o faz dentro do &mbito da
valoragdo das provas produzidas. Presume o drgao jurisdicional, diante da constatacdo da
existéncia de indicios e mediante a utilizacdo das méaximas da experiéncia®®, a ocorréncia de

determinados fatos.

%6 CARPES. Onus dinamico da prova, 2010, p. 56.

87 CAMBI. A prova civil: admissibilidade e relevancia, p.361.

%8 Maximas da experiéncia, também chamadas de doutrina do direito comum, séo regras extraidas daquilo que
acontece na maioria dos casos (id quod plerumque accidit), regras extraidas de casos similares. Advém das
propostas da teoria da normalidade, aquilo que ocorre normalmente, que se repete incessantes e repetidas vezes.
Muitos tedricos defendem a utilizagdo das maximas da experiéncia como critérios de valoragdo e valorizagdo da
prova, sob o0 argumento de que estas garantiriam a racionalidade no processo formativo do juizo de fato (Nesse
sentido: MARINONI; ARENHART. Prova, p.142-149). Dentro da teoria do processo democratico, ndo se pode
admitir a utilizagdo de maximas da experiéncia como critérios de motivacdo da decisdo. Esta deve ser extraida da
prova produzida nos autos e das normas (principios e regras) aplicadas ao caso e nao de interpretagdes pessoais,
subjetivas, intuitivas, baseadas em experiéncias pessoais que ndo se ofertam a critica, que ndo se abrem ao
contradit6rio e que ndo sdo critério para controle racional da decisdo, sob pena de afronta a reserva legal.
Portanto, a utilizagdo de maximas da experiéncia para elaboragdo de presuncdes judiciais deve ser vista com
reservas, e, para que sejam elaboradas e aplicadas, devem respeitar o devido processo e todas as garantias que
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J4 nas presuncdes legais®®® os fatos presumidos decorrem da lei que, por consequéncia,
substitui o raciocinio judicial no &mbito da valoragdo. Provados os fatos-base (pela parte
beneficiada) que apontam para aplicagdo da presuncéo legal, deve o juizo necessariamente
aplica-la. As presuncoes legais também se fundam em méximas da experiéncia. Entretanto, a
verificacdo da méaxima ocorre pelo legislador que a considera ao normatizar (criar) a
presuncgdo. O processo logico de producédo das presuncdes legais ocorre em abstrato enquanto
que nas presuncdes judiciais se faz em concreto.

As presuncg0es legais podem, ainda, ser divididas em presungdes absolutas (iuris et de
iure) e relativas (iuris tantum)®®. Diferenciam-se conforme adimitam, ou ndo, prova em
contrério.

De acordo com Moacyr Amaral dos Santos, as presungdes legais subtraem do juizo a
possibilidade de julgar, ele proprio, mediante sua atividade de pensamento, a existéncia de um
determinado fato, extraindo-o de outro indicio, este sim provado. Nestas, a propria lei realiza
semelhante operacdo, estabelecendo que se x estd provado, entdo se presume y*°'. As
presuncdes legais, assim, segundo o autor, seriam de muito mais valia no momento do
julgamento que no instante valorativo. 1sso porque elas exerceriam influéncia na distribuicéo
dos 6nus da prova, dispensando o onerado (em cujo favor a presun¢do milita) do 6nus da
prova do fato principal, presumido pela lei.

Todavia, isso ndo significa que a parte que invoca a presungdo esteja de todo
dispensada do 6nus de provar suas alegagdes. Esta deve necessariamente provar que esta em
condic@es de invocar a presuncéo, provando os outros elementos (indicios, por exemplo: dano
e nexo de causalidade) que permitam deduzir a presungéo invocada e definida em lei.

Assim, a regra segundo a qual a presuncgéo legal liberaria do 6nus da prova aquele que
a tem a seu favor, deve ser compreendida da seguinte forma: “a) quem invoca a presuncio

legal ndo deve provar o fato presumido pela lei, mas b) devera provar os fatos nos quais a lei

lhes sdo inerentes, sob pena de criacionismo judicial que substitui o legislador. Essa ndo é a fungdo do 6rgédo
jurisdicional. Mais acerca da utilizacdo de méximas da experiéncia, ver: CASTELI, Tatiana Mezzomo. A
utilizacdo das maximas de experiéncia frente ao principio do devido processo legal como mecanismo de
efetivacdo da justica. Revista Justica do Direito. Porto Alegre, v. 22, n.1, 2008, p.32-47.

%9 para Leo Rosenberg: “Presunciones legales de hechos son aquellos preceptos juridicos que deducen la
existencia de um hecho que se requiere como caracteristica definidora de un efecto juridico, de una
circunstancia ajena a esa caracteristica. Por tanto, presupuesto de la presuncion (llamada base de la
presuncién) debe ser siempre una circunstancia fuera del estado de cosas que produce el efecto juridico em
cuestion; pero el efecto de la presuncion consiste en la deduccion que se saca com respecto a la existencia de
aquel estado de cosas™. (La carga de la prueba, p. 183).

%0 Nesse sentido: Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As presuncdes e a prova. In: Temas de direito
processual, primeira série. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.60.

%1 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civil e comercial, v. V. 1.ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1949,
p. 378-429.
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funda a presuncdo®?”. A presuncéo legal age modificando o tema da prova®®, ou seja, o
beneficiado pela presuncdo recebe o 6nus de provar o fato sobre o qual esta se funda, o fato
base da presunc&o®®.

Na verdade, o que ocorre é que ndo ha verdadeiramente qualquer alteracdo nas regras
de distribuicdo do 6nus da prova, tampouco sua inversdao, mas modificacdo dos fatos ou
aspectos a serem provados®®®. Hé outro modo de distribuicdo do dnus da prova, estimulado
por uma presuncdo de natureza material®®. E ainda, quando reconhecida a situagdo de
aplicaco, a presuncéo legal, quando relativa, provoca a inverséo do onus da prova, carreando
a parte contréria a faculdade de desconstituir o fato presumido, bem como o 6nus decorrente
da auséncia de contraprova.

Séo exemplos de presuncOes legais, a responsabilidade do fornecedor pelo fato do
produto ou erro na prestacéo do servigo (artigos 12 e 14 da Lei 8.087/90), a responsabilidade
pela prética de atividade de risco (pardgrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil), a presuncéo
de pagamento das prestagdes anteriores em caso do pagamento ocorrer em quotas periddicas
(art. 322 do Cddigo Civil), a presuncdo de solidariedade em co-fianca (art.829 do Cddigo
Civil), a presungdo de veracidade do fato a ser provado por documento ndo apresentado
(injustificadamente) pela parte contrdria quando intimada a fazé-lo (art.359 do CPC), a
presuncéo de veracidade dos fatos em caso de revelia (art. 319 do CPC), dentre outros.

Nos dois primeiros casos, cabe aquele que alega a presunc¢éo, a prova da ocorréncia do
dano e do nexo causal, enquanto que no terceiro caso devera o onerado (a favor de quem
milita a presuncéo) trazer aos autos o contrato de fianga; nos dois Ultimos basta a inércia
injustificada da parte. J& as presungbes simples ou judiciais decorrem da atividade de
valoragdo exercida pelo juizo. Chega-se a determinada presuncdo raciocinando-se por meio
daquilo que normalmente acontece®’. Presume-se a ocorréncia do fato desconhecido n&o s6
pelo fato de que ele ocorre sempre, frequentemente em determinadas situagdes, como pelo
fato de estarem, naquela hipOtese, presentes outras circunstancias que indicam a sua
ocorréncia.

Tais presuncdes sdo construidas no caso concreto, pelo juizo, a partir das maximas da
experiéncia comum. Parte-se do indicio para se presumir a ocorréncia de um fato. E, a partir

da elaboracdo da presuncéo judicial, transfere-se o 0nus de provar a ndo ocorréncia do fato

%2 SANTOS. Prova judiciaria no civil e comercial, v. V, p. 383.

83 ECHANDIA. Teoria general de la prueba, t. I, p. 446.

84 PACIFICO. O 6nus da prova no direito processual civil, p. 163.

%5 Nesse sentido: Cf. ECHANDIA. Teoria general de la prueba, t. I, p. 495.
%6 MICHELLI. La carga de la prueba, p. 197-198.

87 SANTOS. Prova judiciaria no civil e comercial, v. V, p.406.
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presumido a parte contra a qual militou a presuncéo. Essa inversao ou redistribuicdo do énus,
portanto, ndo ocorre previamente, no momento de ajuizamento da agdo. Neste momento,
quem alega a ocorréncia de determinado fato, ainda tem o 0nus de provar a sua ocorréncia. Na
fase saneadora, ao fixar e delimitar os pontos controvertidos, o juizo, verificando a presenca
de determinados indicios (ou fatos fundantes), conclui presumidamente, arrimando-se em
maximas da experiéncia, que o fato principal alegado aconteceu®®. Af sim é que devera
carrear a parte contraria o 6nus de elidir a presungéo.

Obviamente, como a presuncéo judicial ocorre no caso concreto e na maioria das
vezes sua aplicacdo ndo pode ser antevista pela parte contra a qual esta serd imposta, julga-se
adequado e razodvel que o 6rgdo jurisdicional externe seu posicionamento pela aplicagdo da
presuncdo ainda na fase de saneamento (ao fixar os pontos controvertidos). Assim, conferir-
se-4 a parte contraria a possibilidade da contraprova, ou seja, a oportunidade de desincumbir-
se do Onus de provar a inexisténcia ou 0 ndo cabimento da presuncédo. Afinal, o 6nus da prova
é também regra de conduta das partes, devendo ser garantida a estas a efetiva oportunidade de
exercer sua faculdade de provar, antes que ela seja convertida em 6nus propriamente dito, sem
exercicio da liberdade de escolha da parte.

Pode-se citar, como exemplos de presungdes simples ou judiciais: a culpa do motorista
que colide na traseira de um automovel, a ndo contratacdo do servigo ou produto em caso de

negativacdo indevida®®®

, @ culpa dos profissionais médicos por obrigacdo de resultado, por
exemplo, em caso de cirurgias plasticas®’®. Em todos estes casos, é bom lembrar que,
independentemente de se tratar de presungdes simples, continuam se aplicando, num primeiro
momento, as regras de distribui¢do do dnus da prova previstas no art. 333 do CPC/1973.
Cabera aquele a favor de quem pode se aplicar a presuncéo, a prova de seus fatos
fundantes: no primeiro caso, a prova de que a colisdo deu-se na traseira do veiculo; no
segundo, a prova de ocorréncia da negativagéo; no terceiro, a prova de celebracéo de contrato
de prestacdo de servicos medicos para a realizacdo de cirurgia plastica e da ocorréncia desta
acompanhada do dano e nexo causal. Em todas estas hipoteses, cabera a parte contraria, se for
0 caso de incidéncia da presuncédo, o 0nus da contraprova, a fim de afastar a presungdo. Tanto

nas presuncdes legais relativas, quanto nas presungdes simples, verifica-se uma situacdo de

%8 CARPES. Onus dinamico da prova, p.59-60.

%9 CARPES. Onus dinamico da prova, p.59-60.

0 KNIINIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmico da prova” e da “situacdo de senso
comum” como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio diabdlica, p.174. In: Processo
e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.
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aplicacdo do dnus dindmico, na medida em que se atribui & parte contréria o 6nus decorrente
da auséncia de prova capaz de desconstituir a presungéo.

Né&o se vislumbra grandes incompatibilidades entre o tema das presungdes legais,
inversdo do 6nus ou a alteracdo do tema da prova com modelo democréatico de processo. Em
contrapartida, quando se fala em presuncBes simples, é preciso se ter cuidado, especial
atencdo e exercicio constante de fiscalidade das partes. Esta deve ser promovida por meio do
controle da fundamentacdo do decisério, a fim de se evitar o arbitrio, decisdes excessivamente
subjetivas, amparadas em maximas da experiéncia privada e, portanto, insusceptiveis de

testificacéo e oferta & critica®"".

¢71 Isso porque presuncdes simples firmadas com base nestes critérios, aplicadas a revelia da lei, poderdo causar
a imposicdo de um verdadeiro dever de prova a parte contraria, violando a garantia a livre assun¢do do 6nus (tal
qual ocorre com a aplicacdo da técnica da dinamicizacdo dos 6nus quando ndo existe previsdo normativa, como
ja exposto no Capitulo IV do presente estudo). Assim, caso 0 juizo opte pela aplicagdo de presuncdes simples no
caso concreto, deve ndo so fazé-lo em momento que oportunize a parte produzir prova contra o fato presumido,
guanto observar, com obrigatoriedade, a dimenséo do contraditorio como garantia de nao-surpresa, evitando que
as partes sejam surpreendidas com argumentos ndo submetidos ao debate ou ofertados a critica.
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CONSIDERACOES FINAIS

O desafio democratico € insepardvel das incertezas diante dos constantes obstaculos
que se colocam & progressdo da liberdade humana. Jamais haverd democracia perfeita.
Entretanto, a perpetuacdo da resignagéo a esta dificuldade de existir da democracia deve ser
combatida para fomento da propria liberdade. A possibilidade de conjecturar-se teoricamente
hipGteses que almejem a concretizacdo do Estado Democrético de Direito imp&e-se como
dever da ciéncia do processo na pds-modernidade. Amparando-se nessas premissas, procurou-
se com o presente trabalho, avaliar e ofertar propostas tedricas para o 6nus da prova que
possam se harmonizar e viabilizar a implementacdo do projeto democratico.

Com base nas reflexfes promovidas, ap6s longo percurso, extraem-se da pesquisa as

seguintes conclusoes:

1. Partindo-se de uma compreensdo sistematica (autorreferencial) de ordenamento
juridico, observa-se repercussdo direta dos modelos de Estado instaurados em
determinada época nos sistemas processuais. As opcdes politicas, econdmicas, sociais
e valorativas da organizacdo estatal tomadas num determinado momento historico,
formatam um horizonte de sentido para o sistema juridico-processual implantado.
Nesta via, a implementagdo progressiva, gradual e incessante do Estado Democratico
de Direito exige a solidificagdo de um modelo democrético de processo: atento as
garantias constitucionais discursivas, a necessidade de controle e participacéo direta
do povo nos atos de poder estatal como garantia de legitimidade dos provimentos.

2. A alteragdo nas bases interpretativas do sistema juridico impde a necessidade de
revisitacdo tedrica de temas afetos ao direito de provar e ao énus decorrente de seu ndo
exercicio. Esta releitura se lanca na compreensdo de que O processo € espaco
permeado pelas garantias de liberdade e igualdade entre as partes, segundo o modelo
legal constitucionalizado. O espago processual democratizado deve ofertar aos
destinatarios normativos, direitos de participacdo e de fiscalizacéo incessantes, isentos
de qualquer tipo de coercdo, a fim de que aqueles também se reconhe¢am construtores
dos provimentos, afastando déficits de legitimidade decisoria.

3. Nesse contexto, o direito de provar ndo pode ser compreendido numa perspectiva
(relacionista) de bilateralidade (ou bipolaridade), acompanhado de um correlato dever

de prova. A presenga de um Onus conectado ao direito de provar ndo transforma a
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faculdade-poder processual de produzir provas, em obrigacdo das partes trazerem aos
autos prova de suas alegagdes. A prova e demais atos das partes no espaco processual
democrético orientam-se pelo interesse natural pelo provimento e este, por sua vez,
dispensa a prescricdo de deveres pelo Estado. A visdo de dever como vinculo de
subordinacdo (sujeito-sujeito), a partir de Fazzalari, é inconcilidvel com a nocéo
democrética de processo.

Numa abordagem cientifico-democrética, fala-se em prova como garantia processual-
fundamental das partes acompanhada de um dnus respectivo. A prova € possibilidade
juridicamente assegurada a parte e deve ser instrumentada conforme o seu interesse,
de acordo com os meios legalmente permitidos, para a reconstrugdo dos fatos objeto
da narrativa no processo, em contraditorio. A prova é garantia direta, esta intimamente
relacionada com o exercicio da ampla argumentacdo e viabiliza a construcdo
compartilhada dos pronunciamentos decisorios. Trata-se de um direito fundamental
ligado & fundamentag&o racional dos provimentos e a garantia de influéncia das partes.
Os provimentos jurisdicionais tém fundamento na estrutura formal do procedimento,
com vinculagdo adstrita & prova nele produzida ou a sua auséncia (6nus). Os
fundamentos da sentenca s&o egressos da légica procedimental formalizada. Portanto,
se ndo se colheu prova dentro do espaco procedimentalizado em contraditorio, a
aplicacdo do 6nus (como desvantagem deliberadamente assumida pela parte) €
consequéncia que se impde ao juizo.

A autonomia tedrica alcancada pelo conceito de dnus processual a partir dos estudos
de Carnelutti, Goldschmidt, Couture e Fazzalari é fundamental para a compreensdo do
conceito de 6nus da prova na teoria do processo democratico.

Fazzalari e a perspectiva da teoria estruturalista de processo (premissas para a analise
empreendida na presente pesquisa) destacam que 0s Gnus processuais constituem-se
como consequéncias desfavordveis impostas & parte a quem incumbe a prética de
determinada faculdade ou poder, quando esta, voluntéria e livremente, decide ndo os
praticar. Sempre que houver uma consequéncia desfavordvel ou desvantajosa
conectada ao ndo exercicio de determinada faculdade ou poder processual haverd
onus, nunca sancéo.

O 6nus se situa na esfera da licitude porque decorre (estéa ligado ao ndo exercicio) de
atos licitos (posi¢Oes subjetivas: faculdades e poderes) que compdem a estrutura
procedimental. Ciente dessa conexdo, a parte pode decidir com liberdade e

consciéncia, praticar a faculdade-poder processual ou suportar o prejuizo decorrente
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de sua omissao, de acordo com sua conveniéncia e interesse no processo. Ela ndo esta
obrigada a agir e suportar 0s riscos de sua omissao.

Em Fazzalari, dessa forma, o 6nus da prova concebe-se como consequéncia processual
conectada a auséncia (livre e consciente) de exercicio do poder de indicar e propor
provas, bem como da faculdade de participar de sua producéo.

Da justaposicdo das propostas tedricas de Carnellutti, Goldschmidt, Couture e
Fazzalari delineia-se a perspectiva de Onus da prova adequada ao processo
democrético, marcada pela presenga das seguintes caracteristicas: (1) liberdade de
atuacéo da parte; (2) interesse do titular; (3) risco de desvantagem processual em caso
de ndo exercicio da faculdade-poder de produzir provas; (4) regra de conduta das
partes, técnica de valoragdo de provas e conteldo de julgamento para o juizo; (5)
possibilidade juridicamente assegurada a parte onerada; (6) consequéncia processual
danosa (sucumbéncia) conectada ao ndo exercicio do direito de provar que se impde
ao titular do comportamento omissivo, quando nédo se colheu prova alguma em seu
beneficio; (7) garantia daplice das partes e obrigacdo do 6rgdo jurisdicional por
implicacdo do modelo constitucional e democratico de processo.

O 6nus da prova, no processo democratico, projeta-se como consequéncia processual
desvantajosa, deliberadamente assumida pela parte que decide ndo exercer 0 seu
direito de provar. Trata-se do resultado decorrente do ndo exercicio do direito de
provar. A sua imposicdo ao onerado ocorrerd, toda vez que ndo se tiver produzido
provas favoraveis as suas alegaces, diante da possibilidade de aquisi¢do processual.

O 6nus da prova possui duplo grau funcional: orienta partes na conduta probatéria e o
juizo na valoracéo das provas e constru¢do do pronunciamento decisorio final, ditando
o contetdo decisdo, no caso de auséncia de provas. Os aspectos subjetivo e objetivo
do &nus probatério sdo complementares dentro do esquema de processo democrético.
A ideia de distribuicdo do 6nus probatorio existe desde o Direito Romano e em torno
dela surgiram diversas teorias que tentaram explicar e justificar os critérios de
distribuicdo. Entre antigas, de inspiracdo civilistica, e modernas. Nas atuais, ha dois
grupos: aquelas que destacam 0 aspecto subjetivo do Onus, entrando nessa defesa,
Chiovenda, Carnelutti e Betti e aquelas que ressaltam a prevaléncia do aspecto
objetivo do 6nus da prova, enquadrando-se aqui Rosenberg, Micheli e Echandia.

O Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 adotou, como regra geral (art.333)
posicionamento no mesmo sentido das variantes tedricas estaticas, fundadas na

N

posicdo assumida pelas partes no processo, conjugada a natureza dos fatos que
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fundamentam suas pretensdes (demanda ou defesa). H4, entretanto, na legislacéo
nacional, outros dispositivos que acabam por albergar o critério (de inspiragao
Rosenberguiana) de que sempre cabe a parte a prova dos pressupostos faticos da
norma invocada. Houve também opcéo legislativa pela adocdo da técnica do 6nus
dindmico em alguns dispositivos como o paragrafo Unico do art. 333 do CPC/1973 e
art. 6°, VIIl do CDC.

No direito comparado, particularmente na Argentina, Espanha, Portugal e Alemanha, a
aplicacdo da técnica de dinamicizacdo do 6nus da prova tem-se notabilizado. N&o
obstante a auséncia de regulamentacdo legal para a aludida técnica, esta se
fundamenta, de acordo a literatura juridico-processual especializada, na exigéncia de
aplicacdo dos deveres de cooperagdo intersubjetiva, perspectiva do justo processo,
direito & igualdade substancial, necessidade de adequacdo do processo as
peculiaridades do caso concreto e afastamento da prova diabdlica. Boa parte dos
fundamentos invocados para sustentar a dinamicizagdo do Onus probatério esta
jungida a perspectiva de socializacdo do processo e se compatibiliza com as bandeiras
erguidas pelo Movimento de “Acesso a justica”, difundidas no Brasil pelo
instrumentalismo positivo de Dinamarco e seus seguidores.

O recurso & técnica procedimental do dnus dindmico somente é compativel com a
teoria do processo democratico quando previamente assentada em bases normativas.
Apenas a previsdo normativa objetiva e casuistica da técnica pode evitar que a
redistribuicdo do dnus na decisdo de saneamento imponha um dever de prova a parte
contréria. A previsdo legal da técnica além de coibir a atuacéo arbitraria e solipsista do
juizo, livrando as partes de serem coagidas a produzir provas, garante seguranga
juridica & parte onerada pela redistribui¢do, na medida em que esta passa a ter ciéncia,
desde o inicio processo, de que a dinamicizacdo pode vir a ocorrer no curso do
processo. Além disso, o 6nus dindmico previsto em lei pode coibir o ativismo
probatorio do juizo, evitando que este aja suprimindo deficiéncias processuais de uma
das partes no processo, impondo coativamente a outra o dever de produzir provas.

O embricamento temético verdade-prova-processo tornou-se forte com o advento da
concepgdo publiscistica-socializadora-instrumental de processo que outorgou aos
juizes a tarefa de implementacdo de uma inesclarecida “tutela justa”, convertendo a
estrutura procedimental para a producdo da prova no processo civil num genuino

instrumento produtor de “verdades” por meio das decisGes. A verdade é qualificada
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como escopo do processo instrumental e orienta perspectivas funcionais de
padronizacdo decisoria, seguranca juridica, previsibilidade e rapidez procedimental.
Ha uma série de teorias que buscam encontrar respostas & questdo da verdade. A
grande maioria delas, contudo, ndo se aproxima da ideia obscura e inesclarecida de
verdade perseguida pelo processo instrumental. Dentre as teorias abordadas na
filosofia e epistemologia, deve ser dado destaque a concepgdo de verdade de Jirgen
Habermas. A perspectiva de verdade consensual em Habermas resgata a dimenséo do
dialogo, da comunicacéo intersubjetiva e da interacdo, que permitem os destinatarios
do discurso se reconhecerem construtores deste e sdo fatores de singular relevancia na
construcdo da nocdo do processo democrético (guardadas as devidas ressalvas).

A assertiva de que a prova desnuda a verdade, deflagra um discurso autoritério
embebido de um solitarismo judicial, em patente retrocesso a filosofia da consciéncia.
E isso se torna ainda mais perigoso quando associado a objetivos instrumentais de
justica quantitativa. E imprescindivel, assim, que o processo democratico se abra a
necessaria ruptura do padrdo autoritario de decisdo amparado na persecugdo da
“verdade”.

O instituto da prova ndo é axioma da verdade e nem com esta possui relacdo. N&o se
permite (em processo democrético) que o sentido do signo verdade seja ditado pelo
juizo exclusivo e autoritidrio do decisor, sob pena de perpetuacdo da violéncia
simbdlica institucionalizada pelo discurso ético do justo. Por isso, a palavra “verdade”
deve ser extirpada da teoria do processo.

A ampliacdo dos poderes instrutorios do juizo com consequente objetivacdo e suposto
déficit de funcionalidade das regras do 6nus da prova detém relacdo direta com o
fendbmeno de socializacdo processual. O refor¢o aos poderes instrutorios ou reducéo
das situacOes de aplicabilidade das regras do 6nus da prova sinalizam para um perfil
autoritario de decisdo e de processo. Estes, por sua vez, sdo inconciliaveis com o
espaco processual discursivo, equilibrado, permeado pela liberdade das partes, reserva
legal e materializado pelo exercicio dindmico das garantias constitucionais.

A atuacdo probatéria do juizo sé deve ser admitida supletiva e subsidiariamente,
apenas nas situacdes em a prova produzida se mostrar obscura ou contraditoria.

A concessdo de poderes instrutorios supletivos ao juiz ndo significa que as regras de
distribuicdo do 6nus da prova tenham se esvaziado. Ao contrario, tais regras indicam

uma limitac&o destes poderes.
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24. A alteracdo no sistema de apreciagdo das provas da certeza legal para o sistema da
persuasdo racional que, por conseguinte, instituiu o principio da “livre” apreciacéo da
prova, em nada alterou o grau de funcionalidade ou o significado das regras do 6nus
da prova. Isso porque a “livre” apreciagdo dirigida ao 6rgdo jurisdicional deve guardar
amarracdo logica com a reserva legal, com a fundamentacdo das decisOes, e,
consequentemente, com a estrutura de procedimentagcdo compartilhada, evitando-se
devaneios e ideacOes judicantes em busca da inatingivel e obscura verdade real.

25. Os standards probatorios ndo se confundem com as regras de distribuicdo do 6nus da
prova. O mddulo de prova escolhido determina o grau de suficiéncia da prova exigida
para o acolhimento da pretenséo, fazendo-se presente, portanto, no momento de
valorizacdo das provas. Ja as regras que distribuem o 6nus da prova atuam desde o
inicio do processo, estruturando a conduta probatdria das partes, atuando na valoracéo
das provas e ditando o conteudo da deciséo do juizo.

26. As presungdes juridicas guardam relacdo com as regras de distribuicdo do 6nus
probatorio porque atuam induzindo a alteracdo dos pressupostos faticos a serem
provados (tema da prova, quando se trata de presuncgdes legais) ou mesmo invertem as
regras de reparti¢do dos encargos probatérios (no caso das presungdes judiciais).

27. Quando se fala em presungBes simples, no entanto, é preciso se ter cuidado, especial
atengdo e exercicio constante de fiscalidade das partes, a fim de se evitar o arbitrio

jurisdicional.

Da anélise das variantes teoricas coligidas, conclui-se que a teorizacéo do instituto do
onus da prova sob bases autocraticas instrumentais reduz o campo de acéo e a funcionalidade
do aludido instituto processual, desvirtuando a intencéo originalmente proposta pelas técnicas
de reparticdo, a saber: permitir o didlogo, o exercicio da liberdade e ampla argumentacdo das
partes, com o consequente controle de fundamentacdo do decisério (como ato de poder
estatal).

Na teoria do processo democratico, vale destacar novamente, o 6nus da prova ndo
pode ser compreendido, segundo a perspectiva relacionista, como dever de produzir prova,
uma vez que a estrutura procedimental democrética constroi-se a partir de possibilidades
processuais juridicamente asseguradas, nunca sobre atos de coer¢do que obrigam o sujeito a
determinada conduta. O interesse natural das partes pela decisdo final dispensa a prescrigéo de
deveres. E é este interesse que orienta a assungdo, ou ndo, do 6nus decorrente da auséncia de

provas.
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As regras de distribuicdo vinculam o juizo na valoracdo e no julgamento (na hipdtese
de auséncia de provas). Estas também assumem a funcdo de garantia duplice junto as partes:
orientam sua conduta probatoria, conferindo previsibilidade e seguranga no contetdo do
julgado, j& que se ndo ha provas produzidas, a aplicagdo da sucumbéncia é medida que se
impGe & parte onerada. O 06nus da prova, portanto, compreendido dentro da estrutura do
processo democréatico, premia o exercicio das garantias discursivas das partes ao permitir a
participacdo, fiscalizagdo e controle destas nos atos decisorios que lhes digam respeito,

evitando déficits de legitimidade.
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