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“No dia que se descobre
um céu sem esquadrias
assusta o tamanho

da vida.”*

“La realidad — como la vida — no esta trazada
de una vez y para siempre ni de manera
uniforme. El querer abrazar a todos los casos y
manejarlos en rigidas reglas se ve que es
imposible y si se fuerza eso, esa compleja
realidad se vengara de las doctrinas y de las
normas.””

L SILVEIRA, Heitor. Porto dos retornos. Porto Alegre, 1993, p. 46.
2 MORELLO, Augusto M. Morello. La prueba: tendencias modernas. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p.

98.



RESUMO

A presente dissertacdo aborda o problema da distribuicdo dos 6nus probatdrios no
processo civil brasileiro. Partindo do exame das relagfes entre processo e cultura,
especialmente no que se refere aos modelos de prova e de procedimento probatdrio, modelos
de Estado e as fases metodoldgicas do formalismo processual, busca-se revelar a importancia
da reparticdo do onus probandi na teia do formalismo processual. Visualiza-se o0 6nus da
prova a luz dos direitos fundamentais, especialmente quanto a importancia da participacdo das
partes para a formacéo do juizo de fato — isto €, através de sua dimenséo subjetiva — e, por via

de consequéncia, a realizacdo da justica.

Questiona-se quanto a viabilidade da regra contida no art. 333 do Cddigo de Processo
Civil brasileiro ser apta a proporcionar, em todo e qualquer caso concreto, a observancia do
direito fundamental ao processo justo (art. 5°, XXXV, LIV e LV da Constituicdo). Mediante a
analise dos direitos fundamentais a igualdade substancial e a prova no processo, propde-se a
adoc¢do da técnica da dinamizagdo dos énus probatdrios, como forma de otimizar os esforcos
das partes em torno da prova, conformando, assim, o procedimento probatdrio a Constituicdo

e aos direitos fundamentais.



ABSTRACT

This paper addresses the issue of allocation of the burden of proof in Brazilian civil
procedural law. Trough the initial assessment of the relationship between procedural law and
culture, especially with regards to the types of evidence and their relevant procedures, types
of States and the phased methodology of procedural formalism, this study seeks to reveal the
importance of sharing the onus probandi in the context of procedural formalism. The burden
of proof is analyzed in the realm of the fundamental rights, particularly with regards to the
importance of the participation of the parties for the construction of the factual judgment —

that is, through its subjective dimension — and, hence, for the proper achievement of justice.

This paper further questions the viability of the rule contained in section 333 of the
Brazilian Procedural Code of being, in any and all factual cases, in observance with the
fundamental right of the right of access to fair judicial order (section 5, XXXV, LIV and LV
of the Brazilian Federal Constitution). By analyzing the fundamental rights of substantial
equity and procedural evidence, this study defends the adoption of a technique to dinamyze
the burden of proof as a means to optimize efforts from the parties dealing with evidence and,
thus, conform the evidence procedure with the Brazilian Federal Constitution and the

fundamental rights.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objetivo demonstrar a legitimidade e funcionalidade da
dinamizacdo dos Onus probatorios no direito processual civil brasileiro como técnica
destinada a propiciar, em determinados casos e sob determinadas bases, o efetivo acesso a
ordem juridica justa. A partir do realce que adquire o dialogo no processo, do advento do
Estado Constitucional e do marco tedrico representado pelo formalismo-valorativo, trabalha-
se especialmente na perspectiva da funcdo subjetiva desempenhada pelos 6nus probatorios e

da sua aptiddo para colaborar com o alcance da decisdo justa.

O trabalho vai estruturado em quatro partes distintas.

A primeira cuida de estabelecer a intima conexao existente entre processo e cultura.
Trabalha-se principalmente a existéncia de trés modelos de prova e procedimento probatério —
argumentativo, demonstrativo e contemporaneo —, bem como as indeléveis e reciprocas
influéncias que tais modelos exercem e sofrem da cultura de cada época, que vao encartadas
especialmente nos modelos de Estado, nos modelos de formalismo processual e nos modelos

de légica juridica.

Na segunda parte, passa-se a andlise do problema do 6nus da prova. Cuida-se de
analisar seus caracteres gerais, dentre 0s quais se situa o estudo da base tedrica fundamental
da disciplina brasileira, sua respectiva natureza normativa, suas funcdes, sua relagdo com as

presuncdes e, finalmente, seu nexo com o dever de cooperacao entre 0s sujeitos do processo.

Na terceira parte, cuida-se de analisar propriamente a legitimidade e a funcionalidade
da dinamizacdo dos 6nus probatorios no sistema constitucional processual brasileiro. O
enfoque volta-se para as bases da aplicacdo da técnica, através de uma perspectiva

direcionada para os direitos fundamentais. Com a atencdo na funcdo subjetiva do 6nus da



10

prova, busca-se questionar a aptiddo da disposicéo estatica prevista no art. 333 do Caddigo de
Processo Civil para propiciar, em todo e qualquer caso, o direito fundamental ao processo
justo. Considerando que a escorreita distribuicdo dos 6nus probatorios é indispensavel para a
formacdo do juizo de fato e, por via de conseqliéncia, a tutela dos direitos e a realizacdo da
justica, objetiva-se trabalhar as bases da dinamizagao, visando a alcancar tais escopos.

Na quarta e Gltima parte, cuida-se de estabelecer o modo de aplicacdo da dinamizacéo
dos 6nus probatorios. Trabalham-se as nog¢bes envolvendo o controle de constitucionalidade
pelo juiz singular brasileiro, a indispensabilidade da motivagdo da decisdo que dinamiza o
onus da prova, o adequado momento em que esta deve ocorrer no processo bem como o

recurso destinado a sua respectiva impugnacao.

Neste trabalho, de um modo geral, busca-se sedimentar a compreensdo da importancia
e significado da disciplina dos 0Onus probatérios no processo civil brasileiro da
contemporaneidade e, por via de conseqiiéncia, da necessidade de sua conformacdo
constitucional, mediante a efetivacao do direito fundamental de acesso a ordem juridica justa.
A perspectiva adotada se manifesta em dois pontos essenciais: 0 primeiro, por considerar a
funcdo subjetiva dos 6nus probatorios, aquela destinada a conformar a atividade probatdria
das partes, a mais importante dimensao do problema; o segundo, intimamente ligado ao
primeiro, por adotar a compreensdao de que apenas distribuindo-se 0s 6nus probatérios em
conformidade a Constituicdo alcanga-se o escopo do processo contemporaneo, qual seja, o de

realizar justica.

A visualizacdo dos trés modelos de prova é indispensavel para a constatacdo de que
existem polaridades, isto é, enderecos culturais que vdo sendo percorridos pelo trem da
humanidade. O modelo argumentativo de prova, baseado na ldgica retorica, na arte do
dialogo, € o que vigorou na ordem do medievo: a atividade das partes era fundamental para a
formacdo do juizo de fato e, assim, para a justica da decisdo. A substituicdo pelo modelo
demonstrativo ocorre concomitantemente com o Iluminismo e o advento do Estado Liberal.
Em tal endereco historico, o direito reduz-se a lei e 0 processo converte-se em ciéncia, bem ao
gosto das inovacOes alcancadas nas ciéncias da natureza. O alcance da verdade, que deveria

ser absoluta, por sua vez, ndo dependeria do dialogo dos sujeitos processuais.
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No terceiro modelo, o qual denominamos contemporaneo, observa-se uma
significativa aproximacao ao modelo argumentativo: 0s movimentos em torno da concepcao
topica-retorica e do direito como sistema propdem uma revitalizacdo do didlogo no processo.
O contraditério passa a ter ndo mais feicdo meramente defensiva, mas também uma feicéo
ativa, fundamental para a construcdo da decisdo justa. Os direitos fundamentais incrementam
seu significado e importancia nesse periodo e 0 processo, enquanto instrumento de sua
respectiva protecdo, ganha o devido relevo, razdo pela qual se reforca a atencdo em torno da
participagdo das partes, ndo apenas em atencdo ao valor da democracia, mas a propria
dignidade da pessoa humana’.

A partir de tal perspectiva, voltada para a consideracdo de que o processo, hoje
essencialmente dialético, serve a tutela dos direitos fundamentais, trabalha-se a técnica da
distribuicdo dos 6nus probatdrios, sua importancia, suas caracteristicas no direito brasileiro,
suas funcOes — regra de juizo e regra de estruturacdo da atividade das partes — e suas
respectivas e inevitaveis relacbes com as presuncdes e com o0s deveres de cooperacdo, outra
marca indisfarcdvel do modelo contemporaneo de procedimento probatério. Constata-se —
ademais como ja se destaca desde o advento do Codigo de Defesa do Consumidor — que a
distribuicdo positivada na lei processual ndo responde necessariamente, em todos 0s casos
concretamente considerados, aos anseios de um processo no qual se deve observar a igualdade
e que deve propiciar o efetivo acesso a ordem juridica justa (art. 5°, XXXV, LIV e LV, da

Constituicdo).

A proposta pela dinamizacdo dos 6nus probatoérios pressupde necessariamente critérios
para sua aplicacdo. Tais critérios sdo buscados na Constituicdo. A andlise da aplicacdo, por
obra do juiz, € objeto de analise na parte final do trabalho, ocasido em que se propord uma

forma de manusear tal técnica de conformacéo constitucional do procedimento probatério.

¥ Como bem aponta C.A. Alvaro de Oliveira, “a faculdade concedida aos litigantes de pronunciar-se e intervir
ativamente no processo impede, outrossim, sujeitem-se passivamente a defini¢do juridica ou fética da causa
efetuada pelo 6rgdo judicial. E exclui, por outro lado, o tratamento da parte como simples ‘objeto’ de
pronunciamento judicial, garantindo o seu dever de atuar de modo critico e construtivo sobre o0 andamento do
processo e seu resultado, desenvolvendo antes da decisdo a defesa das suas razdes. A matéria vincula-se ao
préprio respeito a dignidade humana e aos valores intrinsecos da democracia, adquirindo sua melhor
expressao e referencial, no principio do contraditério, compreendido de maneira renovada, e cuja efetividade
ndo significa apenas o debate das questdes entre as partes, mas 0 concreto exercicio do direito de defesa para
fins de formacédo do convencimento do juiz, atuando, assim, como anteparo a lacunosidade ou insuficiéncia da
sua cogni¢do”. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditorio. In; . Do
formalismo no processo civil (apéndice). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 234.
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Dessa forma, proposta a dinamizagdo do 6nus da prova sob o contexto cultural que, no
que toca ao processo civil, vai encartada no método do formalismo-valorativo, cumpre

destrinchar o polémico problema da sua legitimidade e funcionalidade no direito brasileiro.
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PARTE | - PROCESSO E CULTURA

1. Introducéo

O ponto de partida para todo aquele que deseja compreender o direito processual na
atualidade é entendé-lo como um fenémeno cultural. E através do exame da historia que se
vai constatar que o processo sempre esteve moldado a cultura de sua época. As “marchas e
contramarchas™ do desenvolvimento formalismo processual sdo marcadas por doutrina de
relevo, da mesma forma com que se caracteriza o direito processual — ramo do direito “mais

rente & vida™® - como verdadeiro “espelho de uma cultura” ou “indice de uma civilizagdo™®.

Compreender o processo como um produto da cultura do homem e ndo apenas como
mera técnica, pois, é o primeiro passo a ser dado para aquele que se dedica a interpretar o
fendmeno na contemporaneidade. Entender que o processo nao vive alheio a cultura de seu
tempo, mas, pelo contrario, respira os ares do momento historico em que esté inserido &, pois,

de todo fundamental.

Muito embora tal modo de visualizar o processo civil possa passar por evidente, a este
continuam imunes muitos operadores do direito, fator que colabora, necessariamente, para
equivocos ndo apenas na sua compreensdo, mas, por via de consequéncia, na propria

interpretacdo e aplicacdo das normas processuais’. O imanente carater cultural do processo

* ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 11.

> A expressdo, sempre convém lembrar, pertence a Pontes de Miranda. (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Comentarios do Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974, t 1, p. XV e p. XLVII).

® LACERDA, Galeno. Processo e cultura. Revista de Direito Processual Civil, S&o Paulo, n. 3, p. 74-96, 1962,
N&o se pode deixar de mencionar, também, as fundamentais obras de BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.
Processo e ideologia. 2. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2006, e BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Jurisdi¢ao e
execucdo na tradigdo romano-candnica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, além de, mais
recentemente, MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004.

" Conforme Hans-Georg Gadamer, “A interpretacdo néo é um ato posterior e ocasionalmente complementar a
compreensdo. Antes, compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretacdo é a forma mais
explicita de compreensédo. [...] Mas a intima fusdo entre compreensdo e interpretacdo acabou expulsando
totalmente do contexto da hermenéutica o terceiro momento da problematica da hermenéutica: a aplicagdo.
[...] Ora, nossas reflexfes nos levaram a admitir que, na compreensdo, sempre ocorre algo como uma
aplicacdo do texto a ser compreendido a situacdo atual do intérprete. Nesse sentido, nos vemos obrigados a dar
um passo mais além da hermenéutica romantica, considerando como um processo unitario ndo somente a
compreensdo e interpretacdo mas também a aplicacdo”. A aplicagdo “é um momento tdo essencial e integrante
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passa, ainda nos dias de hoje, a margem da imensa maioria dos operadores do direito da
atualidade, circunstancia que decorre, inevitavelmente, das influéncias do paradigma
racionalista, ou seja, dos marcantes efeitos que o periodo histérico da Idade Moderna fixou

na cultura ocidental®.

Sem embargo da influéncia ditada pelos pressupostos das filosofias liberais, a
possibilidade de surpreender o desenvolvimento do processo em fases metodoldgicas, que
diferem entre si especialmente por forca de peculiares caracteristicas de seu respectivo
formalismo®, derivadas, a evidéncia, do momento histérico em que se encontram encartadas, é
aspecto que, inegavelmente, vem a reforcar e ilustrar o carater cultural enroupado no direito

processual.

Nessa quadra, doutrina de relevo faz perceber a existéncia de rupturas historicas no
desenvolvimento do formalismo processual, dividindo-as em quatro principais enderecos
culturais: o praxismo, o processualismo, instrumentalismo e, finalmente, o formalismo-

valorativo.”® Quase que em paralela simetria a tais etapas metodolégicas do formalismo

do processo hermenéutico como a compreensdo e a interpretacdo. [...] se quisermos compreender
adequadamente o texto — lei ou mensagem da salvacdo — isto €, compreende-lo de acordo com as pretensdes
gue o mesmo apresenta, devemos compreende-lo a cada instante, ou seja, compreende-lo em cada situagdo
concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui, compreender é sempre aplicar”. (GADAMER, Hans-Georg.
Verdade e método. 7. ed. Petrépolis: Vozes, 2005, v. 1, p. 406-408).

8 Como se veré adiante, a concepgdo do processo como mera técnica continua a povoar a mentalidade da grande
maioria daqueles que praticam o direito, dificultando que se logre compreende-lo com base na cultura de seu
tempo e, por via de conseqiiéncia, como um instrumento adaptado a sua realidade social. A respeito do
assunto, ver BAPTISTA DA SILVA, Processo e..., passim, na qual o jurista se dedica a analisar os efeitos que
a cultura iluminista continua exercendo sobre nossa legislacdo, nossa jurisdicdo e nossas universidades: “o
ensino juridico, com seu terrivel anacronismo metodoldgico, permanece temporalmente congelado, servindo-
se de critérios concebidos pelas filosofias racionalistas, em seu grandioso projeto de transformar o Direito em
uma ciéncia exata, destinada a resolver as complexas questdes humanas como quem resolve teoremas
geométricos”, p. 50.

% Na esteira do que leciona C. A. Alvaro de Oliveira, “o formalismo, ou forma em sentido amplo [...] mostra-se

mais abrangente e mesmo indispensavel a implicar a totalidade formal do processo, compreendendo ndo so a

forma ou as formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades dos sujeitos processuais,

coordenacdo da sua atividade, ordenacéo do procedimento e organizagdo do processo, com vistas a que sejam
atingidas suas finalidades primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim, na tarefa de indicar as
fronteiras para o comego e o fim do processo, circunscrever o material a ser formado, e estabelecer dentro de

guais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento. O

formalismo processual contém, portanto, a propria idéia do processo como organizagdo da desordem,

emprestando previsibilidade a todo o procedimento”. (ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 6-7).

Daniel Mitidiero, em tese de folego, invoca tais quatro fases metodolégicas do fendbmeno processual: o

praxismo, “pré-histéria do direito processual”, quando este ainda se revelava mero apéndice do direito

material; o processualismo, momento marcado pela necessidade de conferir autonomia cientifica ao direito
processual, o que acabou causando o rompimento de sua relagdo com o direito material e sua concep¢do como

mera técnica, despido que estava de valores; o instrumentalismo, que muito embora tenha atentado para a

indispensavel relacéo entre direito material e processo ainda sofre os influxos da supremacia da lei herdado do

Estado legislativo e, finalmente, o formalismo-valorativo, momento no qual se revela um aprimoramento das

10
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processual, surpreendem-se, nao por acaso, diferentes modelos de prova e procedimento
probatdrio. A existéncia de evidentes conexdes entre os problemas l6gicos, gnosioldgicos e
metodologicos, de todo identificaveis nos modelos de prova, claramente se imbricam no
processo civil*, residindo nesse aspecto a eleicdo do método da abordagem inicial, a
pressupor a reciproca influéncia de tais fatores na compreensao, interpretacao e aplicacdo do

direito processual®.

A prova esta ligada a tentativa de reconstrucdo dos fatos no processo. Por essa razao,
apenas atraves de uma investigacdo a respeito dos modelos de prova e de procedimento
probatério é que se tornara possivel a constatacdo do “fator tipico de todo o modelo
cogniscitivo em vigor no mundo exterior” **. Em outros termos, passa-se a descobrir as
diferentes “formas aceitaveis de conhecer a realidade que variam de um periodo histérico
para outro, e ndo sdo fungiveis”. A idéia da verdade, alids, ndo se refere apenas ao
conhecimento, mas também a conduta do homem, mediante implicacdes ndo apenas logicas
como éticas que acabam precipitando na caracterizacdo dos métodos.” Nao por outra razdo se

afirma que “o direito probatério pode ser considerado um capitulo da histéria politico-

relacfes entre processo e Constituicdo e a observancia do simples processo legal cede as exigéncia do devido
processo constitucional. MITIDIERO, Daniel. Bases para construcdo de um processo civil cooperativo: o
direito processual civil no marco teérico do formalismo-valorativo. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2007, pp. 18-32. Em outra obra, 0
processualista anota, quanto a singular experiéncia brasileira, que “desde nossas mais fecundas raizes
experimentdvamos o praxismo como modelo processual (...) quadro que apenas veio a alterar-se com 0
Cddigo de Processo Civil de 1973, diploma normativo que inaugurou, entre nds, inequivocamente, 0
processualismo, impondo um método cientifico ao processo civil a forca de construcdes alimentadas pela
légica tedrico-positiva, evadindo-o da realidade. MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria
contemporéanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pp. 37-38.
PICARDI, Nicola. Processo civile (diritto moderno). In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre, 1987,
v. 36, p. 110; VERDE, Giovanni. Prova (dir. proc. civ.), b) teoria generale e diritto processuale civile. In:
ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre, 1988, v. 38, p. 576 e C. A. Alvaro de Oliveira, ao sustentar que
“ponto extremamente sensivel ao formalismo concerne a valorizagdo do material fatico recolhido para a prova
das alegacoes das partes, matéria que no curso da histéria tem sido objeto de regulacdo ora mais ora menos
rigorosa, de molde a restringir ou facilitar a liberdade do érgdo judicial no desempenho de tal tarefa, em
consonancia quase sempre com a confianca nele depositada e os valores imperantes na época”. (ALVARO DE
OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 156).
Né&o por acaso, alias, se sustenta que “abrir o Cddigo de Processo Civil no capitulo da prova é acessar um
importante referencial dos modelos cogniscitivos de uma dada sociedade”. Cabe advertir, no entanto, que estes
ndo se desenvolvem de maneira pura, mas configuram “tendéncias que se pronunciam aqui e ali”, ndo se
podendo delimitar “um modelo epistemologico definido, unitario”. Conforme KNIJNIK, Danilo. A prova nos
juizos civel, tributario e penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 10-11.
MENNA, Mariano. Logica e fenomenologia della prova. Napoli: Jovene, 1992, p. 7 apud Ibidem, p. 7.
¥ Ibidem, p. 9.
> GIULIANI, Alessandro. L ordo judiciarius medioevale. Rivista di Diritto Processuale, v. 43, [s.d.], p. 602.
Embora examinando o paralelismo entre os modelos de prova e os sistemas processuais da civil law e do
common law, Michele Taruffo também acusa existéncia de uma “complexa e articulada relacdo” (TARUFFO,
Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. Rivista di Diritto Processuale, Padova, n. 2, 1990, p.
448).
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constitucional de uma determinada época”®. O formalismo processual, em maior ou menor
escala, acaba se relacionando com o0 modo pelo qual o sujeito encara a prova judiciaria, o que
torna instigante e proveitosa uma abordagem conjunta entre os modelos de formalismo

processual, de prova, procedimento probatorio e de logica juridica®’.

O esforco inicial deste trabalho tem por escopo tracar uma melhor compreenséo,
interpretacdo e aplicacdo das normas que circundam a distribuicdo dos dnus probatdrios a luz

dos dias atuais, aspecto que ocupara nossa atencdo a partir da segunda parte da pesquisa.

2. O ordo judiciarius medioevale e 0 modelo argumentativo de prova

A tentativa de uma reconstrucao do conceito classico de prova ndo se oferece, mesmo
nos dias atuais, como valor de pura erudicdo filologica®. Préprio do terreno da
processualistica medieval italiana — que representa o veiculo de uma tradi¢do tépico-retérica®
-, 0 modelo dominou principalmente durante os séculos X1l a XV, embora ja se insinuasse no
processo justinianeu®. A época era a do particularismo juridico, que era caracterizado pela
falta de unidade e de coeréncia no conjunto das normas vigentes em uma dada esfera espaco-
temporal®, sendo que o modelo probat6rio de entdo acabou pontuado, necessariamente, por
tais peculiares caracteristicas.

Importa ressaltar, quanto ao momento em voga, a predominancia do praxismo, postura

metodoldgica que se situa na “pré-histéria” do direito processual civil e é anterior, portanto,

1 GIULIANI, Alessandro. Prova. | — Prova in generale. a) Filosofia del Diritto. In: ENCICLOPEDIA del diritto.
Milano: Giuffre, 1988, v. 38, p. 522.

7 N&o surpreende que tenha sido especialmente através do estudo da prova que se basearam grandes fil6sofos e
juristas para sustentar suas teorias em torno do conhecimento humano. Chega-se ao ponto de delimitar a
complexa problematica envolvendo as relagGes entre ldgica, retorica e técnicas do processo justamente através
do conceito de prova. Afinal, revela-se irrefutavel que filosofia e l6gica acabam tendo seu esteio de
demonstragdo através do raciocinio do juiz. Sobre o tema, ver, por dentre outros, GIULIANI, Alessandro.
Concetto de prova: contributto alla logica giuridica. Milano: Giuffre, 1972. Na doutrina brasileira, consulte-se
ZANETI JUNIOR, Hermes. O processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 68.

'8 GIULIANI, Concetto..., p. XIII.

19 Assim, Ibidem, p. XIV.

2 Ihidem, p. XIII.

2l TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridca moderna: assolutismo e codificazione del diritto.
Bologna: Il Mulino, 1976, p. 33.
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ao aparecimento daquilo que se convencionou denominar “ciéncia processual”?. Nessa época
0 processo € compreendido como iudicium e ndo como processus, podendo considerar-se

aquele termo, alias, como “palavra chave” da processualistica até o final do medievo®

Caracteristica elementar desse momento cultural da experiéncia juridica se encontra na
circunstancia de que o direito processual ndo era estatal, mas, sim, obra da doutrina e da praxe
dos tribunais. Tal extra-estatalidade do processo no medievo, todavia, ndo significa dizer que
a jurisdicdo nao ostentava carater publico. Embora a fonte normativa ndo fosse publica, sua
aplicacdo pelos juizos e tribunais tinha tal caracteristica*®. O processo representa a Magna
Carta dos direitos dos cidad&os: o primado do ordo € na sua extra-estatalidade, enquanto os

seus principios ndo dependem da vontade do legislador, mas da retorica e da dialética.

A lbgica que dominava o processo no medievo era a logica aristotélica, baseada na
dialética — a arte do dialogo, da discussdo e da persuasao — e na topica-retdrica, que pressupde
um pensamento orientado para a resolucdo do problema concreto posto em juizo. Os conflitos
apenas poderiam ser resolvidos mediante o dialogo entre os sujeitos processuais, em um

ambiente de plena isonomia.

A dialética € a logica do provavel, sendo que o provavel, em tal esquema logico,
decorre do confronto de opinides e do debate, é aquilo que parece aceitavel a todos ou a
grande maioria. O brocardo probatio quidem est rei dubiae et per argumenta iudici faciens
fidem ilustrava bem a estreita relacdo entre a prova e o processo®. A passagem de um sistema

de provas irracionais® ao ordo iudiciarius ndo seria possivel sem a assimilacdo da légica do

22 MITIDIERO, Daniel. Elementos..., p. 17.

2 PICARDI, Processo..., p. 102. Nesse endereco também se encontram o processo civil romano, em qualquer um
dos seus trés periodos (legis actiones, per formulas e cognitio extra ordinem), e o processo civil comum. A
postura que informava o periodo era a sincrética, a partir da qual o processo era compreendido como direito
adjetivo, isto é, mero apéndice do direito material, “algo que sé ostentava existéncia se ligado ao direito
substantivo”. Conforme MITIDIERO, op. cit., p. 17.

** MITIDIERO, Daniel. A ldgica da prova no ordo judiciarius medieval e no processus assimétrico moderno:
uma aproximacdo. In: KNJNIK, Danilo (Org.). Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito probatdrio.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 85.

> GIULIANI, Prova. ..., p. 530.

%6 Vale lembrar que as ordalias, ou julgamentos de Deus, consistiam em submeter alguém a uma prova, na
esperanca de que Deus ndo o deixaria sair com vida ou sem sinal evidente, se ndo dissesse a verdade ou fosse
culpado. Eram provas de carater eminentemente religioso, numa época em que tudo, o lar, a familia, a cidade,
0 governo, a justica, era presidido por uma figura divina. Um dos exemplos era a “prova das aguas amargas”,
imposta a mulher suspeitada de adultério, e consistia na ingestdo, pela mulher, de bebida oferecida por
sacerdote. Se depois de haver tomado a bebida, seu rosto se contraia e os olhos se Ihe injetavam de sangue, era
reputada culpada. (AMARAL DOS SANTOS, Moacyr. Prova judiciaria no civel e no comercial. 4. ed. Séo
Paulo: Max Limonad, 1970, v. 1, p. 25).
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provavel, legado da tradicdo tdpica-retdrica, que oferecia um fundamento l6gico a questdo

fundada em toda a teoria da prova: o onus probandi?.

Concebido como um principio retérico que encontrava sua confirmacao nos textos do
direito romano (semper necessitas probandi incubit illi qui agit), o 6nus da prova introduziu
na teoria do processo um outro nivel de racionalidade e de moralidade®. Representou um salto
de qualidade, ao proporcionar um reforco a teoria das presungdes, baseada sobre uma légica
do provavel axiologicamente orientada. A presuncdo, assim, constituiu um conceito chave na
doutrina do 6nus da prova, elaborada no quadro da teoria retérica, derivando dai alguns
corolarios: a) a mudanca a respeito de que a ideia de normal deve ser provada e o risco recai
sobre quem afirma; b) nenhum raciocinio presuntivo é tdo evidente que seja capaz de
dispensar a verificacdo pelo contraditorio (as presuncdes, portanto, ndo configuram um meio
legal de prova, mas um critério orientador da sua pesquisa); e c) 0 juiz ndo pode mediar
presuncdes ou substitutos de prova, e preencher lacunas gnosiolégicas do fato, sendo

permitido a ele decidir como um non liquet®.

A intima ligacdo entre a atividade das partes e os 6nus probatdrios encontrava-se
ilustrada no tardio direito comum alemé&o especialmente porque a sua respectiva distribuicéo
era realizada na Beweisinterlocut, isto €, na sentenca interlocutéria de prova. Distribuidos os
onus probatdrios em tal momento processual, as partes partiam para a instrucdo probatoria

sabendo, de antemdo, 0 que necessitariam provar para se desincumbir de tal encargo®.

Como a ordem era isondmica, e baseada justamente nas condicdes ldgicas e éticas da
dialética aristotélica, o contraditério tinha a funcdo de reitor da igualdade no procedimento
probatério. O problema da ordem, alids, era fundamental na denominada “logica da
controvérsia”, seja no raciocinio retérico (que privilegia 0 momento persuasivo, justificativo e
contestatdrio peculiar ao advogado), seja no raciocinio dialético (orientado do ponto de vista

da verificacdo e do controle por parte do juiz)®.

" GIULIANI, op. cit., p. 533. Justamente por tal motivo, Rosenberg é enfatico ao sustentar que os tratadistas do
direito comum movem-se exclusivamente “no mundo imagindrio do O6nus subjetivo da prova”.
(ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traduccion de Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ejea, 1956, p.
17).

28 GIULIANI, Prova. I..., p. 533.

2% Conforme Ibidem, p. 533.

% MICHELLI, Gian Antonio. La carga de la prueba. Traduccién Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ejea,
1961, p. 51.

31 GIULIANI, L ordo..., p. 605. No mesmo sentido, MICHELLI, op. cit, p. 28 e p. 37.
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A supléncia do juiz na formacao do juizo de fato era vedada (iudex non potest in facto
suplere). Isso poderia significar uma violacdo a igualdade entre as partes, notadamente por
interferéncia ao contraditorio, e também servir para tornar confusa a distin¢ao entre a figura
juiz e da testemunha ou do acusador®. O juiz ndo se colocava superpartes, a exemplo do que
viria a ocorrer a partir da época moderna, restando flagrante a idéia de indistin¢do entre

individuo, sociedade civil e Estado®.

Como a prova era tida como argumento da discussao e sua valoragdo pressupunha o
debate entre os sujeitos processuais, a verdade que se procurava atingir era apenas a verdade
“provavel”, que poderia ser, assim, verdadeira ou falsa, fator que permitiu o desenvolvimento

de estudos em torno da patologia da argumentagao®.

Nesse sentido € que se verificou na estrutura do ordo iudiciarius a existéncia de
diversas técnicas no sentido de evitar o erro. Pela obra de Giovanni de Salisbury recolhe-se,
por exemplo, a existéncia do chamado “juramento de callnia”, que ocorria no momento
introdutério do processo e obrigava partes e advogados a jurar ndo desenvolver matérias
capciosas, fraudulentas ou dilatérias que redundassem em abuso do processo®. Os estudos em
torno da patologia da argumentacdo visavam a evitar que a dialética se transformasse na
eristica®, ou seja, uma discussdo velenosa e distante da confianca e do espirito de lealdade dos

participantes da controvérsia®.

A patologia da argumentacdo tinha por pressuposta a nocdo de que o homem era
limitado na apreensdo da matéria de fato, face a consciéncia em torno da falibilidade do
préprio conhecimento humano. Tem-se, pois, por onipresente a hipotese do erro e, por via de
conseqiiéncia, da injustica. Dessa forma, admitindo-se a falibilidade do conhecimento humano

e a possibilidade deste errar, revelava-se indubitavel que a proposta do modelo classico de

%2 GIULIANI, Prova. I..., p. 533.

¥ MITIDIERO, Bases..., p. 11.

% GIULIANI, Alessandro. Logica (teoria dell’argomentazione). In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano:
Giuffre, 1975, v. 25, p. 25.

% GIULIANI, op. cit., p. 532.

% Sobre a dialética eristica, ver SCHOPENHAUER, Arthur. Como vencer um debate sem precisar ter razao.
Introducdo, notas e comentarios de Olavo de Carvalho. Tradugdo de Daniela Caldas e Olavo de Carvalho. Rio
de Janeiro: Topbooks, 1997.

% GIULIANI, Prova. I..., p. 532.
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prova era fornecer as bases para que o erro fosse evitado®. Uma dessas bases, pois,
constituia-se em evitar a ““perversao da ordem’ e, assim, reduzir ao maximo as possibilidades

de erro.

Ostentando o silogismo judicial um corte dialético, os procedimentos légicos tinham
opinides como pontos de partida e opiniGes como pontos de chegada. Afinal, se a dialética e,
essencialmente, “arte do dialogo, da discussdo e da persuasdo, a verdade que se poderia

atingir é apenas uma verdade ‘provavel’ (que pode ser, assim, falsa)”. *

O contraditério exercia-se mediante a ars apponendi et respondendi, em uma
regulamentacdo do didlogo que tinha por escopo assegurar a reciprocidade e igualdade entre
as partes®: tal principio era o “cardeal” da forma probandi no raciocinio retérico-dialético, na
medida em que “a verdade emergia em termos negativos, através da exclusao das inferéncias
argumentativas irrevelevantes™. O interesse das partes serve, de maneira inconsciente, a
pesquisa da verdade pratica, irreduzivel a uma verdade necessaria, como seria peculiar as

ciéncias demonstrativas®.

E de frisar o ponto: nesse modelo o contraditorio representava o instrumento de
pesquisa dialética da Unica verdade que seria possivel atingir: a verdade provavel. Trata-se de
uma verdade que ndo se pode conhecer, portanto, em sua totalidade, dado ao método topico
de pesquisa, com a objecdo reciproca das partes, circunstancia que amplia o campo das
informacdes e favorece — ainda que, por vezes, contrariamente a intencdo das proprias partes

— a efetiva descoberta da verdade®.

Outra caracteristica marcante do modelo examinado é a impossibilidade de se
estabelecer uma separacao entre questdo de fato e questdo de direito. A ordem isondmica €

“baseada em questdes mistas”, cujo espectro central é a “controvérsia judiciaria™. Os fatos

% KNIINIK, Danilo. Recurso especial e a revisdo da questdo de fato pelo Superior Tribunal de Justica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 73.

¥ PICARDI, Processo..., p. 107.

“0 |bidem, p. 115.

* GIULIANI, L ordo..., p.606.

*2 |bidem, p.606.

* ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 229.

* GIULIANI, op. cit., p. 606. No mesmo sentido, KNIINIK, Danilo. O recurso especial e a revisio da questao
de fato pelo Superior Tribunal de Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 78, para quem “a experiéncia
medieval ndo consentia com a separagdo ou ruptura do fatico perante o juridico, ou seja, a quaestio factii
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ndo sdo reduzidos a simples fatos empiricos, porque a dimensdo do tempo constitui um
obstaculo a separar o fato do valor, ou seja, as questdes de fato das questdes juridicas. O
procedimento probatorio, com efeito, resta intimamente ligado a argumentacdo, ndo a
demonstracgdo, sendo estranha ao raciocinio dialético a confianca na possibilidade de uma
““evidéncia’ que justifique, de antemao, a supressdo do contraditorio®.

O diélogo era fundamental para a construcdo do juizo de fato e do juizo de direito,
razdo pela qual a separagéo radical dessa ordem era descartada. Tudo passava, portanto, pela
atividade das partes, derivando de tal contexto a importancia dada a disciplina dos énus
probatdrios, ndo essencialmente como regra de formalizacdo do litigio, mas especialmente
como Vvetor de estruturacdo e ordenacdo do didlogo em torno da prova: ao fim e ao cabo, esta

configurou a propria esséncia da ordem medieval.

3. O processo no Estado liberal e 0 modelo demonstrativo de prova

A passagem do modelo classico (argumentativo) ao modelo demonstrativo de prova
corresponde a passagem do iudicium, ou ordo judiciarius medieval, ao processus®. Essa
transformacdo do modelo probatorio encontrou um terreno favoravel para seu
desenvolvimento no contexto cultural da Europa dos séculos XVII e XVIII, principalmente

em face da desordem na administragé@o da justica.

A derrocada do modelo de prova baseado na argumentacéo é correlato ao fenémeno
das litis immortales, isto é, da expressiva demora na conclusdo das demandas judiciais, que
foi resultado, indubitavelmente, do abuso da tradicdo dialética. Seja mediante a logica da

relevancia, que através do mecanismo das questBes incidentais proporcionava o surgimento de

estava implicada na juris”, sendo que “havia toda uma teoria para estabelecer as quantidades e as qualidades
requeridas para ter-se provado determinado fato”.

** GIULIANI, L ordo..., p. 606.

“ PICARDI, Processo..., p. 113. Anota o jurista que, embora o termo processus tenha sido utilizado pelos
canonistas desde o seculo XIII, vai refletir na estrutura do juizo apenas mais adiante, a partir dos séculos XVII
e XVIII, com sua adocdo pelos processualistas alemaes, na medida em que, anteriormente, sua utilizagéo era
restrita apenas a pratica, a giria forense, ndo sendo adotada sequer pela doutrina italiana, que era dominante no
cenério europeu. No mesmo sentido, ZANETI JUNIOR, Hermes. O problema da verdade no processo civil:
modelos de prova e de procedimento probatorio. Revista Génesis de Direito Processual Civil, Curitiba, n. 31,
jan./mar. 2004, p. 36.
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varias ramificacbes do processo, seja pelo abuso da argumentacdo, que acabava por
transformar a dialética em um estéril jogo de palavras®, o0 modelo argumentativo passou a cair
em descrédito, ndo somente pela imensa demora na resolucdo dos conflitos, mas pela

desconfianga quanto a sua efetividade.

As novas correntes logicas vieram a representar um momento de ruptura para com a

tradicdo medieval.

O afloramento do lluminismo e do Racionalismo influenciou os estudos cientificos,
determinando o surgimento de toda a gama de descobertas, tudo ao cabo das conhecidas

conquistas obtidas no campo da astronomia, da fisica e da matematica.

A consequéncia foi o fascinio causado junto aos processualistas da época, que se
sentiam na necessidade de abandonar a tradicdo topica, considerada ultrapassada, e para
expelir da logica seja a retorica (ja transformada em uma teoria da forma adornada), seja a
sofistica (com seus problemas da teoria da argumentacdo)*. Nesse sentido, o raciocinio do
tipo matematico aparece como apto a resolver as demandas judiciais de forma eficiente, bem

como a reduzir o tempo de sua duragdo®.

Dentre os pontos mais relevantes do contraste, no que tange a caracterizacdo da
ruptura entre a concepcdo medieval e a moderna, pode-se extrair a passagem de uma
concepgdo extra-estatal para uma concepcdo estatal e publicistica do processo®, com a
conseqiiente apropriacdo do processo pelo soberano e, posteriormente, a conotacdo do

processo como ciéncia.

O absolutismo determinou a decadéncia do modelo da pluralidade de fontes, através
da tentativa de sua respectiva aglutinacdo nas maos do Principe. Era a tentativa de
“unificacdo” e “racionalizacdo” do direito, que tem inicio a partir do século XVII, quando a
legislacdo passa a ser concebida como “expressdo da vontade do soberano™. Com a

*" PICARDI, op. cit., p. 113.

“8 PICARDI, Processo..., p. 113.

* |bidem, p. 114.

%0 Ibidem, p. 102.

> TARELLO, Storia.., p.48-51. Importante frisar, ainda com Tarello, que existe uma diferenca de
aproximadamente cem anos entre o desenvolvimento do perfil da centralizacdo do poder e da organizagédo
absolutista do Estado entre a Franca e a Alemanha. Com relag8o ao caso italiano, a transformacdo néo foi, por
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formacéo dos Estados Modernos e a reivindicacao, pelo soberano, do monopolio da legislacéo
em mateéria processual, vém a lume os dois primeiros cddigos de processo, o saxdo (1622) e o

francés (1667), que surgiram com o efeito de ab-rogar toda a praxe de outrora®.

As transformacdes também foram operadas no contexto da légica. A passagem do
iudicium para o processus acompanha a passagem da dialética para ramistica. Em semelhante
ambiente cultural, portanto, a distin¢do dos l6gicos passou a ser realizada entre aristotélicos e
ramicistas, sendo o nome de Petrus Ramus, ou Pierre de la Ramée, considerado um sindnimo

da ruptura com o conceito cléassico de l6gica recolhido de Aristoteles®.

A partir da Revolucdo Francesa, a cristalizacdo da Escola da Exegese e o
desenvolvimento do liberalismo, a marcha de distanciamento da légica escolastica prossegue,
reforcando-se o abismo decorrente da ruptura com a ordem medieval®. A estatalidade do
direito, embora preservada, sofre uma transformacédo: a partir do acolhimento da tese da
triparticdo dos poderes do Estado, firmada por Montesquieu, o poder de legislar é retirado da
mao do soberano e é passado ao legislador, que entdo logra ostentar a condicdo de
“representante da vontade do povo” **. Além do Poder Legislativo e do Executivo, determina-

se 0 Poder Judiciério, ilustrado na figura do juiz.

Esse modelo de Estado institucionalizou a “vontade geral”, ja que o Parlamento seria o
povo reunido em Assembléia (através de seus representantes) e a sua vontade, prescrita em
forma de lei, a propria expressdo da vontade geral®. A lei, enquanto norma que a sociedade
civil outorgava a si mesma, e fundada na sua vontade geral, era simples e exclusivamente o

direito. As leis, positivadas nos cddigos, serviram para determinar a norma aplicavel ao caso —

assim dizer, tdo radical, pois diversos Estados ja apresentavam um sistema juridico relativamente unitario,
conforme p. 92.

2 PICARDI, op. cit., p. 114.

53 PICARDI, Processo..., p. 108.

% CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Curso de introduc&o ao estudo do direito. Coimbra: Jo&o Abrantes, 1971-
72, p. 62.

% Conta Mauro Cappelletti que ja ao final do ancien régime borbulhava um profundo sentimento de repulsa
popular contra o abuso da funcdo jurisdicional exercido pelas altas Cortes de Justica. Tais tribunais,
ironicamente denominados Parlaments, tinham competéncia para rever atos do soberano, recusando-se a
aplicar os incompativeis com as chamadas “leis fundamentais do reino”. Todavia, os cargos eram hereditarios
e podiam ser, inclusive, comprados e vendidos. (CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A
expansao e a legitimidade da “justica constitucional. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 20, [s.d.],
p. 25).

% CASTANHEIRA NEVES, op. cit., p. 62.
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em verdade, para todos os casos descritos na hipotese legal -, assim como um teorema

matematico serve a solucdo de determinada equacéo algébrica.

Dessa forma, sedimenta-se um positivismo juridico de corte formalista, marcado pelo
principio da legalidade, cujas bases se encontravam, portanto, no abstracionismo e na
generalidade da lei, e através do qual se expulsava qualquer justificativa para pensar o
processo como um produto da cultura do homem. As leis sdo consideradas perenes e
integralmente aptas a resolver as questdes que lhe sejam submetidas. A historia, a evolugdo
social, a dindmica da vida, portanto, em nada alterariam a compreenséo do direito, mormente
do direito processual, na medida em que os cadigos, simbolos da exatiddo matematica do
direito, conteriam todas as respostas necessarias. Semelhante doutrina ndo se preocupava com
0 conteudo da norma, estando a validade da lei condicionada exclusivamente na observancia

do procedimento estabelecido para sua criacao®’.

Assim, Estado e Direito se identificavam na lei: o principio da legalidade ¢é
reconhecido como supremo principio. O direito esta circunscrito a lei ditada pelo legislador,
sendo defeso aos juizes interpretar a lei. A estes cabia, tdo-somente, aplicar o seu enunciado.
Nesse sentido, alias, é que ficou conhecida a célebre frase de Montesquieu, de que 0 juiz seria

“la bouche de la loi”, isto €, a boca que pronuncia as palavras da lei.

Considerava-se um virtuosismo da lei a conjugacdo das qualidades de “clarividente e
cega”, na medida em que serviria de atestado a igualdade entre os cidad&os; ainda que tais
qualidades fossem acarretar crueldades em determinados casos concretos ndo seria dado ao
juiz interferir®®, A producdo do direito, portanto, ndo passava pelo juiz. Era obra exclusiva do
legislador, “que se supunha um homem-iluminado, capaz de produzir um texto de lei tdo claro
e transparente que dispensasse o labor interpretativo”. O cddigo — sistema fechado - era a
Unica fonte do direito, por onde emanava a solucdo para a totalidade dos casos. O que esta

dentro dos codigos é direito e o que esta fora é o0 “ndo-direito”.

A lei geral e abstrata serve, nesse aspecto, ao propdésito de consagrar a liberdade e a

igualdade formal dos cidaddos. Afinal de contas, a norma “ndo poderia tomar em

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 30.
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consideracdo alguem especifico ou ser feito em determinada hipotese. A generalidade era
pensada como garantia da imparcialidade frente aos cidaddos — que, por serem ‘iguais’,
deveriam ser tratados sem discriminacdo — e a abstracdo como garantia da estabilidade — de

longa vida — do ordenamento juridico” .

Com a totalidade do ordenamento juridico sendo espelhada nos Cddigos, sendo
vedado ao juiz qualquer esforco de interpretacdo — pois todas as respostas eram dadas pela lei

— engessou-se qualquer movimento de adaptagéo do direito a dindmica da vida.

N&o surpreende, portanto, que no encalgo da consolidacdo desse contexto cultural
tenha surgido a necessidade de definir o processo civil como ciéncia autdbnoma, o que levou
os estudiosos da época a expulsar da compreensdao do fendmeno qualquer residuo do direito

material®.

A influéncia da revolucéo cientifica fez despontar o avanco as ciéncias da natureza e
tocou a sociedade como um todo, sem excepcionar o direito, fazendo com que este passasse a
ser compreendido também como um dado objeto, neutro com relacdo a valores, e que via na
lei sua Unica expressdo de significado®. Ressalte-se o ponto: “o racionalismo procurou
transformar o Direito numa ciéncia ldgica, tdo exata e demonstravel como uma equacéo
algébrica. Leibnitz dizia que a moral era uma ciéncia capaz de demonstra¢do, como qualquer
teorema matematico. Este foi um dos pressupostos de que se valeu o lluminismo para
eliminar a instancia judiciaria qualquer hipotese de veleidade de criacdo jurisprudencial do
direito”. O tecnicismo a que restou acometido o direito no periodo decorre de diversos
acontecimentos culturais, politicos e juridicos, mas, principalmente, do movimento em torno

de enfatizar a exigéncia de certeza do direito, através de intervencdes legislativas *.

%8 Conforme Mauro Cappelletti, “Aos juizes incumbe o dever de aplicar a lei cegamente, uma vez que 0s juizes
ndo sdo mais que a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados que ndo podem moderar, quer
a forga, quer o vigor da lei”. CAPPELLETTI, Repudiando..., p. 26.

> MARINONI, op. cit, p. 27.

% Como refere Daniel Mitidiero, “é nesse ambiente cultural, comprometida com essas condicionantens, que
nasce a ciéncia processual. Os séculos XVII e XVIII preparam em termos politicos, l6gicos e ideoldgicos o
nascimento do processualismo no século XIX: o processo deixa de ser procedura, como observa Salvatore
Satta, e passa a ser propriamente processus. O processo deixa de ser iudicium, em que a preocupagdo com a
descoberta do juridico grava todos os seus estadios, passando a atencdo dos processualistas ao processo como
forma abstrata, enfim, como uma relacéo juridica processual autbnoma [...]. (MITIDIERO, A ldgica..., p. 85).

1 CASTANHEIRA NEVES, Curso..., p. 66-68.

2 BAPTISTA DA SILVA, Processo..., p. 24.
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No que toca ao modelo de prova, evidentemente que este também vai influenciado
pelas transformacdes narradas. Assim, a ldgica ramistica, que tinha na matematica o protétipo
sobre o qual se deveria modelar toda e qualquer forma de conhecimento, serviu de base
tedrica para o procedimento probatério. O trago comum dos pensadores dessa época pode ser
sintetizado, dessa forma, nos seguintes pontos: a) o refuto a metodologia classica que, aquela
época, se assimilava mais a um mero “jogo de palavras”; b) a difusdo da logica apodidica e c)

impostacdo dos temas e das caracteristicas que sdo tipicas da moderna légica formal®.

Um dos primeiros exemplos é indubitavelmente representado por Althusio, quem trata,
em sua obra Dicaelogia, o direito processual a partir de critérios racionalisticos-matematicos e
procura estabelecer uma representacdo panoramica e esquematica de todas as suas respectivas
matérias. O discurso processualistico apanha 0os movimentos da lI6gica ramistica. A partir da
dicaeocritica, vém individuados dois “membros” - pessoas e questdes - sendo aquelas
divididas entre partes e o juiz e estas, depois de examinadas a acdo e a excegdo, eram

divididas segundo uma ordem rigorosamente formalizada®.

Por decorréncia direta dessa forma de compreender o fendmeno processual, fica
erradicada a possibilidade do erro. A confianga na ciéncia e na reconstrucéo do fato atraves do
método cientifico é tanta que o erro se revela manifestamente impossivel. A verdade buscada
no processo, portanto, passa a ser a objetiva, absoluta, ndo havendo mais lugar para a

denominada verdade “provavel”, consoante se tinha por ocasido do modelo argumentativo.

Tal aspecto decorre da confianca de que os fatos podem ser reconstruidos na sua
inteireza, justamente porque o método cientifico proporciona tal desiderato com perfei¢do
matematica, que ndo admite a possibilidade de erro®. Essa € a razdo pela qual a norma do
onus da prova perde seu sentido, na medida em que o didlogo judicial ndo mais serve ao

escopo de elucidar o juizo de fato. A prova, portanto, passa a ser entendida como um

8 TARELLO, Storia..., p. 68-69.

% PICARDI, Processo..., p. 109.

% Ibidem, p. 109.

% A pretensdo era de garantir rapidamente, e em todo o caso, uma decisio sobre a incerteza do fato. O
contraditorio, nessa seara, coloca-se como um obstaculo a pesquisa da verdade. No processo nédo ha lugar para
a comunicacéo e o dialogo, mas para a informac&o e o calculo. O ideal de uma forma probandi, constituida
pela legislacdo processual, cujas regras sdo imperativas para 0 juiz, € o que garante a legitimidade do
procedimento.



27

instrumento demonstrativo, cunhado através do conhecimento “cientifico” da verdade dos

fatos relevantes para a decisao®.

Sob um plano geral, “esta prova e este procedimento probatério se colocam
tipicamente dentro de um modelo complicado de processo, que vem definido como
assimétrico®, sendo que todo o processo era pensado de modo a possibilitar observancia do
direito estatal, “sendo o juiz superpartes o centro do processo, apoucando-se o papel das

partes na definicdo do juridico”.®

Ao contrario do modelo argumentativo, aqui se revela clara a divisdo entre a questao

de fato e a questdo de direito.

Sintomaticamente, a questdo de fato passa a ndo pertencer mais ao dominio juridico,
ficando adstrita aos sentidos, isto é, a ciéncia. Justamente por tal razdo, o modelo moderno
caracteriza-se pela inexisténcia de um direito probatério estruturado, ja que as provas ficam
relegadas ao exame da ciéncia. Consequiéncia natural desse sistema de prova € a atribuicao de
modestas fun¢bes a dogmatica juridica, na medida em que uma eventual aproximacao entre as
questdes de fato e as questdes de direito importaria em uma negacdo da sua premissa

fundamental, qual seja, o exame puramente cientifico dos fatos.

4. O processo no Estado Constitucional e 0 modelo contemporéneo de prova

Os modelos argumentativo e demonstrativo sdo as bases, respectivamente, do
iudicium, ou ordo iudiciarius medioevale e do processus no senso moderno. Se 0s principios
do ordo medioevale dependem da retorica, 0s “principia processus iudiciari”’, conexos ao

Ordenungprinzip do processo prussiano do século XVIII, dependem da ldgica ramistica. A

* TARUFFO, Modelli..., p. 421.

% TARUFFO, Modelli..., p. 421. No mesmo sentido, confira-se ZANETI JUNIOR, O problema..., p. 44 e
MITIDIERO, A logica..., p. 84.

% Ibidem, p. 87.



28

partir da analise dos dois modelos, percebe-se que uma mesma terminologia possui diversos

significados, a refletir a distancia nas solucdes das questdes fundamentais™.

As principais caracteristicas dos modelos probatérios servem, a um s6 tempo, para
confirmar o estabelecimento do processo como um fendmeno da cultura do homem, na
medida em que se fazem latentes as diferentes formas de pensar o procedimento probatdrio,
bem como para buscar o estabelecimento dos critérios em que se deve basear o modelo

probatdrio dos dias atuais.

Aliado a tal contexto vdo os métodos de pensar o processo civil. O praxismo, método
de todo afeito as particularidades culturais do medievo da lugar ao processualismo, decorrente
da necessidade de compreender o processo civil como ciéncia autbnoma, bem ao gosto do
racionalismo da época, a ligar a razdo e a logica juridica as ciéncias matematicas ou
apoditicas. O processo fica eminentemente tecnico. Especialmente no caso brasileiro, o
processualismo chega com bastante atraso, particularmente em face de nossas origens
legislativas, dando lugar, ao depois, ao instrumentalismo, que pretendeu corrigir a aludida
intempestividade e assim proporcionar uma melhor compreensdo acerca das finalidades do

processo civil™.

Atualmente, no entanto, e essencialmente ap6s o advento da nossa Constitui¢cdo, em
1988, adverte-se a compreensdo do formalismo processual através de outro marco tedrico — o
formalismo-valorativo’ —, 0 que necessariamente ird determinar a descoberta de um modelo

de prova para a contemporaneidade.

Embora para certa doutrina ndo seja faz possivel surpreender a existéncia de um
modelo de prova judiciaria diferente daquele tipico da modernidade, sendo que somente

através do modelo demonstrativo de prova é que se poderia exercer, ainda nos dias de hoje,

" GIULIANI, L ordo..., p. 600-601. A propésito, tem-se que, “no ordo medioevale, a supléncia constituia uma
violagdo & neutralidade e & imparcialidade do juiz; na ordem isondmica, portanto, baseada que era no
contraditério, as partes tinham um paritario 6nus da prova, assim como o 6énus de argumentacdo. No
processus, ao contrario, é dado ao juiz dirigir o processo segundo o ideal leibniziano do juiz ‘advocatus
partium generalis’: aqui, a ordem assimétrica legitima a supléncia do juiz (iudex potest facto supplere)”.

" MITIDIERO, Bases..., passim.

"2 Conforme ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., passim; e Daniel Mitidiero, para quem “O processo
vai hoje informado pelo formalismo-valorativo porque, antes de tudo, encerra um formalismo cuja
estruturacdo responde a valores, notadamente, aos valores encartados em nossa Constituicdo”. (MITIDIERO,
op. cit., passim).
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um controle eficiente da reconstrucdo da verdade’, esta ndo parece configurar a solucdo mais
adequada do problema. N&o ha como deslocar a compreenséo da prova judiciaria, imanente a
formacéo do juizo de fato — parte indispensavel do processo de compreensdo, interpretacédo e
aplicacdo do direito — dos avangos obtidos em sede de teoria geral do direito que, por sua vez,

determinam outro método de compreender 0 processo.

Nesses termos, dificil ndo enxergar a ruptura da concepc¢do de prova judiciaria que se
observou na época dominada pelas filosofias liberais e aquele que é marcado pelo selo do
Estado Constitucional. Ainda que se possa admitir a existéncia de um movimento pendular™,
ndo se pode evitar a constatacdo de uma ruptura com o modelo demonstrativo, que,
justamente por basear-se nas ciéncias apoditicas, ndo se coaduna com atual método de
compreender o significado e fungdo da prova judiciaria no processo civil, método esse
informado pela evolucdo obtida no ambito da teoria do direito e, por via de consequéncia, no

terreno da teoria geral do processo civil.

O primeiro fator de ruptura, como foi mencionado, encontra-se na propria constatagdo
da natureza historico-cultural do direito. Toma-se a consciéncia de que o direito “pertence a
uma categoria de realidades dadas pela paulatina evolucdo das sociedades””. Nessa quadra,
“sua configuracdo apresenta-se, pelo menos ao atual estadio dos conhecimentos humanos,
como o produto de uma inabarcivel complexidade causal que impossibilita, por completo,
explicagdes integralmente logicas ou racionais” . O direito, pois, ndo deve ser encarado
como um objeto dado, isto é, como um objeto do conhecimento, mas sim, estruturado
mediante um sistema’” e compreendido, na via processual, através do dialogo entre os seus

respectivos sujeitos.

® Conforme Antonio Carrata, “a funcdo da prova judiciaria ndo parece poder se distinguir — do ponto de vista
epistemoldgico — da funcéo desenvolvida pela prova em outros setores do conhecimento humano”. Sua fungdo
seria, ao fim e ao cabo, “demonstrar, sobre a base de um procedimento do tipo cientifico ou matematico ou,
em suma, racional, se determinados enunciados s&o verdadeiros ou néo e, depois, de verificar — sempre e de
gualquer modo - alguns enunciados factuais”. (CARRATA, Antonio. Funzione dimonstrativa della prova.
Rivista di Diritto Processuale, v. 56, n. 1, gen./mar. 2001, p. 75-77).

 Consoante bem apanha KNIJNIK, A prova..., p. 11.

» MENEZES CORDEIRO, Anténio. Introducdo a edicdo portuguesa da obra de Claus Wilhelm Canaris,
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 2002,
p. XVII-XX.

"® Ibidem, p. XVIII-XX.

" Consoante bem anota Robert Alexy, “Sem uma consideragdo sisteméatico-conceitual do direito, ndo é possivel
a ciéncia do direito como disciplina racional”. (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 45).
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O segundo fator da evidente ruptura que se estd a observar reside na incapacidade do
formalismo jusracionalista em lidar com a riqueza dos casos concretos. Evidente: a separacéo
radical entre fato e norma, entre o fatico e o juridico, ou entre o ser e o0 dever ser, posicionava
o fato, em si mesmo, enquanto fenbmeno do mundo do ser, em estado de nenhuma
significagdo para o direito, concebido como norma’™. Com efeito, “todas as construcdes
formais assentam num discurso de grande abstracdo e, como tal, marcado pela extrema
reducdo das suas proposi¢oes. Quando invocadas para resolver casos concretos, tais
proposi¢cfes mostram-se insuficientes: elas ndo comportam elementos que lhes facultem

acompanhar a diversidade de ocorréncias e, dai, de solucdes diferenciadas”.”

Marca indelével da ruptura com o modelo demonstrativo de prova esta, portanto, no
realinhamento da relacdo entre questdo de fato e questdo de direito. Ndo had como negar, nesse
sentido, que uma *“das conseqtiéncias mais evidentes do abandono do modelo [subsuntivista]
estd, justamente, na queda da ‘heterogeneidade’ e ‘independéncia’ das duas questbes de que
nos ocupamos (fato-direito). [...] E que o abandono da idéia subsuntivista reclama, como
contrapartida necessaria, a reposicdo de um novo instrumental, pois, vinculadas agora as
questBes, a ‘separacdo’ e a ‘neutralidade’ reciproca fato-direito, base do discrimen tradicional,

ndo mais se pode sustentar”.®

Para o bem da verdade, o modelo contemporaneo esta muito mais afinado com o
argumentativo do que aquele que o antecedeu na histdria. E inegavel, especialmente diante
dos avancos logrados na teoria do direito, que a péndulo que vai de uma polaridade a outra,
isto é, do modelo argumentativo ao demonstrativo, hoje estd a pender para o primeiro, embora

através de uma realidade substancialmente distinta®.

A renovada atencdo destinada a tépica-retdrica® realca a tendéncia em torno de que a

compreensdo do direito se da ndo de forma abstrata e generalista, mas a partir do exame do

® BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Procedimentos especiais. Rio de Janeiro: Aide, 1989, p. 192.

" MENEZES CORDEIRO, Introduc&o..., p. XVI11-XX.

8 KNIINIK, Recurso..., p. 37-38.

81 Mesma opinido é defendida por PINTAUDE, Gabriel. Controle e verificacdo do juizo de fato no julgamento
singular, no apelacional e no revisional/cassacional. In: KNIJNIK, Danilo (Org.). Prova judiciaria: estudos
sobre o0 novo direito probatdrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 108-109.

82 Em especial a partir da obra de VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Traducdo de Tércio Sampaio
Ferraz Janior. Brasilia: Imprensa Nacional, 1979, passim, na qual o jurista aleméo invoca a tdpica e a dialética
aristotélica para caracterizar o pensamento juridico como um pensamento essencialmente problematico.



31

caso. O conceito de sistema e o pensamento sistematico em torno do direito®, principalmente
em torno das idéias de adequacao valorativa e da unidade interior da ordem juridica — que se
complementa ao pensamento tépico* —, também acabam por decretar uma ruptura para com o
modo de pensar o direito na modernidade: a compreensédo do direito passa a ndo estar baseada
apenas na lei, mas se dar especialmente a partir do problema, por meio dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais: “os valores juridicos se deixam facilmente
reformular nos correspondentes principios e que, por isso, as delimitacBes sdo fluidas —
tratando-se apenas de diversos graus de um processo de concre¢do em si continuo (que, na sua
fase seguinte, prossegue do principio para norma e, ai, aparenta de novo delimitacdes

fluidas)”. &

N&o surpreende, nesse sentido, o anuncio de um resgate a dialética na compreenséao do
fendmeno juridico, sendo através dos estudos em torno da linguagem € que esta ganha espaco
em sede de teoria do direito. Surge a idéia de espiral ou circulo hermenéutico, no qual se
explica que, no direito, ha uma particular relacdo entre o problema e a resposta: perante um
problema, portanto, o intérprete-aplicador tera de efetuar tantas idas e vindas entre o pré-
entendimento e o entendimento em si quantas as necessarias para a sua integracdo. O pré-
entendimento das questdes opera em modelos concretos de problemas; a espiral hermenéutica
desenvolve-se em questbes e pré-questdes, solucdes e pré-solucdes, tudo em termos gerais-

concretos®.

8 0 sistema cumpre sobretudo, em particular, duas tarefas na obtencéo do Direito: ele contribui para a plena
composi¢do do conteudo teleoldgico de uma norma ou de um instituto juridico o que conduz a interpreta-los
como parte de um conjunto da ordem juridica e sobre o pano de fundo das conexdes relevantes; e ele serve
para a garantia e a realizacdo da adequacdo valorativa e de unidade interior do Direito, porquanto mostra as
inconsequéncias valorativas, proporcionando, com isso, 0 aperfeicoamento do Direito, tanto pela delimitacéo
das ameacadoras contradi¢des de valores como pela determinacdo de lacunas. Por conseqiiéncia, o significado
do sistema pode reconhecer-se em todos os graus da obtencdo do Direito: na ‘complementacdo de lacunas e na
interpretacdo criativa sistematicas’ ndo menos do que na ‘interpretacdo sistematica’, conforme CANARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed. Lishoa: Calouste
Gulbenkian, 2002, p. 283-284. Sobre o tema, consulte-se também FREITAS, Juarez. Interpretacdo sistematica
do direito. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 38, para quem “a validade do sistema juridico, ou sua
conformidade com eventuais regras de conhecimento (Hart), funda-se, em ultima instancia, sobre valores,
mostrando-se inegdvel a concorréncia de multiplos elementos axiolégicos em todas as construcdes
jurisprudenciais, justificando-se a multiplicidade como sinal de pluralismo democratico. [...] E o sistema ndo
se constrdi dotado de estreitos e definitivos contornos, maxime porque o dogma da completude néo resiste a
constatacdo de que as contradicfes e as lacunas acompanham as normas, a feicdo de sombras irremoviveis”.

8 CANARIS, Pensamento..., p. 273.

% Ibidem, p. 86-87, nota 147.

8 Assim, MENEZES CORDEIRO, Introdugéo, p. LV-LVI. Explica Karl Larenz, nesse sentido, que “a imagem
do ‘circulo’ ndo sera adequada sendo na medida em que ndo se trata de que o movimento circular do
compreender retorne pura e simplesmente ao seu ponto de partida — entdo tratar-se-ia de uma tautologia —, mas
de que eleva a um novo estadio a compreensao do texto. Se o significado de uma palavra aceite em primeira
mao pelo intérprete ndo se adequa ao nexo do sentido do texto, tal como este vem a revelar ao intérprete no

> O
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O pré-entendimento, portanto, ao implicar que o intérprete-aplicador, quando
manuseie 0s modelos de decisdo, ja tenha uma pré-visdo do problema, fruto da sua
experiéncia, dos seus conhecimentos, das suas convic¢des e da propria linguagem®, faz com
que o processo do compreender ndo tenha apenas uma direcdo, linearmente, como uma
demonstracdo matematica ou uma cadeira légica de conclusdes. Pelo contrério: através de
passos alternados, que tém por objetivo o esclarecimento reciproco de um mediante o outro.
Tal modo de pensamento, “que é estranho as ciéncias ‘exatas’ e que descurado pela maioria
dos légicos, é na Jurisprudéncia de um grande alcance”, ndo se manifestando apenas no
propdsito da interpretacdo de textos, mas também no processo de aplicacdo da norma a uma

determinada situacdo fatica®.

As leis, antes rigidas e determinadas, abrem espaco a formulagcBes em torno dos
conceitos juridicos indeterminados, conceitos normativos, conceitos discricionarios e as
clausulas gerais®. Decorre desse contexto o reforco paulatino aos métodos de
desenvolvimento judicial do direito®, circunstancia que, no plano do formalismo processual,

remete a um incremento dos poderes do juiz, a evidenciar a voca¢do do nosso tempo para a

decurso do processo interpretativo, entdo o intérprete terd que retificar a sua suposicéo inicial; se os possiveis
(aqui imaginaveis) significados da palavra revelam uma conexao de sentido diversa daquela que inicialmente
0 intérprete havia conjecturado, este rectifica entdo sua conjectura. O processo de olhar pra frente e para tras
pode ter que repetir-se inimeras vezes, mormente quando se tenha apenas contemplado uma parte do texto
global — por exemplo s6 uma frase ou paragrafo. Mesmo no caso em que se conforme plenamente a conjectura
inicial de sentido, o intérprete ja ndo estaré situado no mesmo ponto, j& que a sua mera suposic¢do ou idéia se
converte, de ora em diante, em certeza. A conjectura de sentido tem o carater de uma hipdtese, que vem sendo
confirmada mediante uma interpretacdo conseguida”.

Ibidem, p. CIX.

LARENZ. Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 4. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002, p. 287.

Conforme anota Judith Martins-Costa, revela-se indispensavel “discernir entre o significado histérico da
Codificacdo oitocentista — como fendmeno da ruptura que foi, como manifestacdo de uma determinada opcéo
politica, como instrumento de uma nova realidade, a do capitalismo, construido sob a hegemonia de uma Unica
classe social — a burguesia — e o significado que podem adquirir outrora no século XXI, os novos Cédigos
civis concretamente considerados, pois, de modo geral, nestes é diverso o relacionamento com as demais
instancias do todo social e com os diversos loci nos quais se manifesta o fenémeno juridico, sendo, em
consequéncia, também diverso 0 modelo de sistema que espelham”. Em tal medida, e como ndo poderia ser
diferente, passou-se a observar um fendmeno da descodificacdo, que acabou redundando Cédigos vistos ndo
sob uma moldura estatica e fechada, mas sob o panorama de um sistema aberto, mével, baseado em clausulas
gerais. (MARTINS-COSTA, Judith. O novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da “ética da situagdo”. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 20, 2001, p. 229).
Sobre o tema, confira-se também, por todos, ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Traducédo
de J. Baptista Machado. 9. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004, p. 205 et seq.

% Conforme, por todos, LARENZ, op. cit., p. 519 et seq.

8
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jurisdicdo®, sem olvidar a sua vinculacdo ao que foi debatido nos autos, de sorte a nao

surpreender as partes®.

Especialmente no contexto brasileiro, o advento do Estado Constitucional marca tal
“imagem de ductibilidade”®, que acaba por delinear o formalismo-valorativo, novo marco

tedrico do processo civil brasileiro.

A Constituicdo, centro normativo onde tudo deve convergir®, por onde toda a ordem
juridica “deve ser lida e compreendida™, acaba dando nova formatacdo ao principio da
legalidade: interessa ndo mais apenas a legalidade em sua dimenséo formal, mas, sim, na sua
dimensdo substancial, isto é, no sentido de que a lei encontra limite e contorno nos principios
constitucionais®. A lei passa, portanto, a depender de sua adequacdo com 0s principios
constitucionais de justica e aos direitos fundamentais®. A funcéo do juiz, para muito além de
mero aplicador da lei, passa a ser a de empreendedor da justica do caso concreto,
especialmente mediante a conformacdo constitucional do processo, empreendimento que

restara baseado nos principios constitucionais e nos direitos fundamentais®.

%1 Conforme PICARDI, Nicola. La vocazione del nostro tempo por la giurisdizione. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano, n. 1, 2004.

% ZANETI JUNIOR. Processo..., p. 108.

% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. 3. ed. Madrid: Trotta, 1999, p. 14.

% Ibidem, p. 14.

% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro.
Revista do Ministério Publico, n. 46, jan./mar. 2002, p. 63.

% MARINONI, Teoria..., p. 46. No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso, para quem “a constitucionalizacéo do
direito infraconstitucional ndo identifica apenas a inclusdo da Lei Maior de normas préprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretagdo de seus institutos sob uma dtica constitucional”. (BARROSO,
Fundamentos..., p. 63).

% MARINONI, op. cit., p. 45. Alias, como bem alvitra C. A. Alvaro de Oliveira, “do sentido puramente abstrato

e metafisico da Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789, a partir da Declaragdo Universal dos Direitos do

Homem de 1948, evolui-se para uma nova universalidade dos direitos fundamentais, de modo a coloca-los

num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficacia”. (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos

Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos

Alberto. (Org.). Processo e constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 3). Ingo Wolfang Sarlet, a seu

turno, acaba confirmando a assertiva, ao apontar a “intima e indissociavel vinculacdo entre os direitos

fundamentais e as nogdes de Constituicio e Estado de Direito”. Nessa quadra, os direitos fundamentais podem
ser considerados conditio sine qua non do Estado Constitucional democratico: “Tendo em vista que a protecao
da liberdade por meio de direitos fundamentais €, na verdade, protecdo juridicamente mediada, isto é, por

meio do Direito, pode-se afirmar com seguranca, na esteira do que leciona a melhor doutrina, que a

Constituicdo (e, neste sentido, o Estado Constitucional), na medida em que pressupde uma atuacdo

juridicamente programada e controlada dos drgéos estatais, constitui condicdo de existéncia das liberdades

fundamentais, de tal sorte que os direitos fundamentais somente poderdo aspirar a eficacia no ambito de um
auténtico Estado Constitucional”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.70).

Justamente por tal razdo, C. A. Alvaro de Oliveira enfatiza o carater principial de tal normatividade, em que se

encontra contida “auténtica outorga de competéncia para a livre investigacdo jurisdicional do direito”.

Segundo o jurista, a particularidade dos principios em relacdo a outros tipos de normas juridicas “é que a

competéncia para a descoberta mesma do direito do caso concreto vincula-se com os principios de maneira

ampla e indeterminada”. (ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 6).
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A Constituicdo de 1988 marca um divisor de aguas. O processo, a jurisdi¢éo, a acdo e
a defesa passam a ser vislumbrados sob a Otica do acesso a justica (art. 5°, XXXV),
considerado este um verdadeiro direito fundamental & igualdade, e & adequada e efetiva tutela
jurisdicional, ou melhor, “como um direito a pré-ordenacdo de procedimentos habeis para dar
resposta ao direito material”®. O 6rgdo judicial passa a encampar a tarefa de fazer fluir o
processo no ambiente préprio do Estado Constitucional, adequando o procedimento a luz dos
principios e valores encampados pela Constituicdo. O processo, nesse sentido, passa a ser
compreendido através do método do formalismo-valorativo, “movimento cultural destinado a
concretizar valores constitucionais no tecido processual™®: o direito processual ndo é mais
considerado de forma isolada, mas sim englobado nas idéias e concepcBes predominantes, em
gue a ordem constitucional se apresenta como “desaguadouro natural dessas

condicionantes™,

A democracia, um dos canones do Estado Constitucional, é vertida no processo através
do contraditério (art. 5°, LV, da Constituicdo), funcionando ndo apenas como penhor da
legitimidade da decisdo judicial, mas como condicdo inexordvel de sua justa construgdo. A
partir desse novo método de compreender o processo, e sendo informado o contraditério
justamente pela no¢do de democracia, este passa a ser também entendido como direito

fundamental de participacéo na decisdo final.

E justamente em torno da importancia do contraditério é que se realca a proximidade
do modelo contemporaneo ao modelo argumentativo de prova'®. O didlogo passa, novamente,
a ser elemento indispensavel para a construcdo da sentenga, numa “clara tendéncia de retorno

ao juizo, ao comprometimento do juiz com os debates e com a influéncia real exercitada pelas

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHARDT, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 61.

100 MITIDIERO, Elementos..., p. 19-20.

102 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 83. Ainda sobre o formalismo-valorativo como método de
compreensdo do processo civil na pds-modernidade, consulte-se, além de ALVARO DE OLIVERA, Carlos
Alberto. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003; O formalismo-valorativo no confronto
com o formalismo excessivo. In: Revista da Ajuris, n. 104, dezembro de 2006, pp. 55-77; MITIDIERO,
Daniel. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005; Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

192 Essa a posicdo de C. A. Alvaro de Oliveira, quando alude a uma revitalizacdo do sentido problematico do
direito, o que faz recuperar “o valor essencial do dialogo judicial na formagao do juizo, fruto da colaboracdo e
cooperagdo das partes com o 0rgdo judicial e deste para com as partes”. ALVARO DE OLIVEIRA, A
garantia..., p. 231. No mesmo sentido, amplamente, ZANETI JUNIOR, Processo..., p. 67-111.
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partes na decisdo”'®, ndo apenas no que toca a formacdo do juizo de direito, mas

especialmente no que se refere a formacéo do juizo de fato .

O contraditorio, assim, deixa de ser visualizado meramente através de sua feigdo
passiva, ndo se esgotando, portanto, “na ciéncia bilateral dos atos do processo e na
possibilidade de contradita-los”, mas, também, em sua feicdo ativa, configurando
indispensavel fator na construcdo dos provimentos judiciais. Assim, para que contraditorio
seja efetivamente observado, revela-se “imprescindivel abrir-se a cada uma das partes a
possibilidade de participar do juizo de fato, tanto na indicacdo da prova quanto na sua
formacéo, fator este Gltimo importante mesmo naquela determinada de oficio pelo 6rgéo
judicial”, o mesmo ocorrendo no gque concerne a formacéo do juizo de direito, “nada obstante
decorra dos poderes de oficio do érgdo judicial ou por imposi¢cdo da regra iura novit curia,
pois a parte ndo pode ser surpreendida por um novo enfoque juridico de carater essencial

tomado como fundamento da decisdo, sem ouvida dos contraditores” .

Releva-se, pois, 0 que se pode denominar de retorno ao carater isondmico'® entre os
sujeitos processuais, no processar da causa, tudo espelhado no didlogo judicial. A igualdade
que se detém principal e essencialmente no dialogo, na paritaria possibilidade de efetivamente
colaborar para a construcdo da decisdo justa, empreendimento que cada vez mais esta a
depender da participacdo de todos os sujeitos do processo, mormente em face da crescente
complexidade da vida atual. Através do diadlogo que se possibilitard dar a devida atencdo as

importantes peculiaridades de cada caso levado ao conhecimento do Poder Judiciario e, por

193 Ibidem, p. 108.

104 ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 283. Em nota de rodapé da passagem citada, o professor ainda
lembra a recente reforma do Cddigo de Processo Civil portugués, “em que se afirmam como principios
fundamentais, estruturantes de todo o processo civil, os principios do contraditério, da igualdade das partes e
da cooperacdo” e “como dimensdo do principio do contraditério, prescreve-se envolver a proibicdo de
prolagdo de decisbes-surpresa, ndo sendo licito aos tribunais decidir questdes de fato ou de direito, mesmo que
de conhecimento oficioso, sem que previamente tenha sido facultada as partes a possibilidade de sobre elas se
pronunciarem (CPC portugués, art. 3° n. 3)”. Em ensaio mais recente (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista Processo e Constituicdo, Porto Alegre,
namero 1, dez. 2004, p. 97-98), o jurista menciona a reforma do processo civil francés, inspirada pelo relatério
Coulon, de 1997, que ressalta o equilibrio e o didlogo. Nesse mesmo sentido, enfatiza Daniel Mitidiero que o
magistrado também vai submetido ao contraditdrio judicial, ao didlogo, “fomentando-se a dialética no
processo que, ao fim e ao cabo, € mesmo o método mais adequado para a reconstrucdo do direito na incerteza
indissociavel do cenario processual”. (MITIDIERO, Elementos..., p. 55). Para uma analise do contraditério
judicial especialmente no d&mbito da reforma da Constituicdo italiana, ver TARZIA, Giuseppe. Il “giusto
processo” civile in Italia e in Europa. Revista de Processo, So Paulo, n. 116, jul./ago. 2004, p. 129.

105 Conforme anota Daniel Mitidiero, “O juiz tem o seu papel redimensionado, assumindo uma dupla posicéo:
mostra-se paritario na conducao do processo, no didlogo processual, sendo, contudo, assimétrico no quando da
decisdo da causa”. (MITIDIERO, Bases..., p. 75).
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via de consequiéncia, propiciar adequacdo do processo em torno ndo apenas da igualdade
substancial entre as partes, mas também ao redor das necessidades do direito material a ser

tutelado.

Precipita-se, nesse contexto, o reforco dos deveres de colaboracdo. No ambiente
processual, em que o didlogo é fundamental para o conhecimento da realidade e para a
descoberta do direito aplicavel a espécie concreta, a colaboracdo entre 0s sujeitos que do
processo participam revela-se curial para que a justica seja alcangada de forma mais segura e
efetiva. A bem da verdade, se 0 processo deixa de cumprir fungdo de instrumento ligado
exclusivamente ao interesse privado das partes para cumprir a funcdo publica de pacificar
com justica, tanto as partes como principalmente o 6rgao judicial passam a ter de colaborar
intensamente para que tais fins sejam atingidos. A justica da deciséo judicial — interesse que
concerne a todos — decorrera de uma estruturagdo justa do procedimento em prol da seguranca
e da efetividade, tornando-se realidade tdo-somente mediante a cooperacdo de todos aqueles

que participam do processo.

Por fim, a ruptura entre 0 modelo moderno e o contemporaneo também vai marcada na
concepcao de verdade. No primeiro, havia a confianca na possibilidade de se encontrar,
através do processo, uma verdade absoluta. Afinal, a verdade era como a légica'®: acreditava-
se ser possivel a reconstru¢do do fato em sua inteireza, na medida em que os postulados
empiricos e racionais do Iluminismo assim condicionavam. Hoje, no entanto, tem-se
consciéncia que a verdade absoluta no processo civil jamais pode ser atingida, podendo-se

alcancar, no maximo, um juizo de probabilidade, isto €, uma verdade provavel'”.

A prova judiciéria jamais tera o conddo de reconstruir com exatiddo o fato ocorrido na
realidade da vida, porque tal trabalho decorrera, sempre, das inferéncias retiradas de

documentos, testemunhas, pericias, inspecdes'®: “os fatos ndo se provam; os fatos existem; o

106 GIULIANI, Prova l..., p. 526.

97 Assim, TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffré, 1992, p. 8 et seq.; KNIINIK, A
prova..., p. 14, ZANETI JUNIOR, O problema..., p. 38 e Guilherme Rizzo Amaral, para quem “a relatividade
da verdade esta ligada a condicdo humana, limitada em diversos aspectos, ndo obstante os avan¢os da ciéncia,
pois esta também é humana. A verdade absoluta € inatingivel, dentro e fora do processo. (AMARAL,
Guilherme Rizzo. Verdade, justica e dignidade da legislacdo: breve ensaio sobre a efetividade do processo,
inspirado no pensamento de John Rawls e de Jeremy Waldron. In: KNIINIK, Danilo (Org.). Prova judiciaria:
estudos sobre o novo direito probatorio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 133-134).

198 Conforme anota Rosenberg, “néo existe uma contemplagéo incondicional dos fenémenos da realidade”, sendo
que “o artista descreve um acontecimento real de outra maneira que o soci6logo, o jurista o vé de modo
diferente que o economista, 0 médico distintamente do pedagogo”. (ROSENBERG, La carga..., p. 61).
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que se provam sao afirmaces, que poderao referir-se a fatos”'®. O maximo que se conseguira
é uma aproximacao da verdade, uma “verdade provavel”, uma “verdade relativa”, extraida do
dialogo entre os sujeitos do processo. Jamais, porém, a verdade absoluta, tal qual se idealizava

no modelo demonstrativo.

A distribuicdo dos 6nus probatorios necessariamente vai influenciada por tal contexto.

O reforco do método dialético, decorrente do pensamento problematico do direito,
abre as portas para um reforco de significado para o estudo em torno dos 6nus probatérios.
Sendo impossivel reconstruir os fatos em sua inteireza, a verdade no processo exsurgira do
debate judiciario. Dessa forma, recoloca-se no centro das atencdes o problema da
importancia dos 6nus probatorios no que se refere a ordem do dialogo judiciario com vistas

a mais adequada formacao do juizo de fato.

Nesse sentido, a estruturacdo da atividade das partes, especialmente aquela voltada a
aquisicdo da prova, sera fundamental para a descoberta da verdade no processo. Com efeito,
revela-se inegavel a constatacdo de que a disciplina dos énus probatorios, na esteira do que
acontecia no medievo, retoma seu papel de importancia para o processo. Nada obstante a
necessidade de pacificar o litigio diante da insuficiéncia do material probatdrio, sera através
da reparticdo do Onus da prova que cada parte estruturard sua atividade de busca da
otimizacdo na formacdo do juizo de fato. A correta administracdo dessa tarefa, pelo 6rgao

judicial, é que incrementard, substancialmente, as chances de uma deciséo justa.

4.1 Em especial: A teoria dos direitos fundamentais no Estado Constitucional

Considerada a nova concepcao de direito no Estado Constitucional, a submeter a lei a

forca normativa da Constituicdo™’, revela-se indispensavel mirar o formalismo processual na

109 SENTIS MELENDO, Santiago. Naturaleza de la prueba: la prueba es libertad. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, n. 462, abr. 1974, p. 13.

119 segundo sustenta Jorge Miranda, as relacdes entre a Constituicao e lei se operam em uma evolugdo composta
de trés fases: a primeira, até a primeira guerra mundial e a Constituicdo de Weimar de 1919; a segunda entre
esta e as novas ConstituicOes surgidas apos a segunda guerra mundial, mormente a de Bona, 1949; e a terceira,
aquela que sucedeu estas Constituicdes — no caso a de Portugal de 1976 e a do Brasil de 1988. Para o
constitucionalista portugués, “a mudanca de paradigma consiste na passagem da centralidade juridico-positiva
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perspectiva dos direitos fundamentais'''. Tais direitos configuram ndo apenas um suporte
para o controle das atividades do Poder Publico, mas também *“um arsenal destinado: i) a
conferir a sociedade os meios imprescindiveis para 0 seu justo desenvolvimento (direitos a
prestacOes sociais); ii) a proteger direitos de um particular contra o outro, seja mediante
atividades faticas da administracdo, seja através de normas legais de protecdo (direitos a
protecdo); e iii) a estruturar vias para que o cidaddo possa participar de forma direta na

reivindicacdo de seus direitos (direitos a participacao)”**2.

Em sintese, os direitos fundamentais s@o aqueles que “criam 0s pressupostos basicos
para uma vida na liberdade e na dignidade humana”. S&o os direitos inerentes “a prépria
nocdo dos direitos basicos da pessoa, que constituem a base juridica da vida humana no seu
atual nivel de dignidade™. Intrinseca a nocdo de direitos fundamentais estd sua
“fundamentalidade” que aponta para a especial dignidade e protecdo de tais direitos em um
sentido formal e material*. A luz do direito constitucional patrio, revela-se inviavel a
sustentacdo da concepcao segundo a qual os direitos fundamentais formam um sistema em
separado e fechado no contexto da Constituicdo. O conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais consagrado no art. 5°, § 2°, da Constituicdo aponta para a existéncia de “um

da lei na primeira fase para a centralidade juridico-positiva da Constituicdo na terceira, com um periodo
intermédio de reconducdo das normas constitucionais a preceitos programaticos sem aplicacdo imediata. E ela
torna-se patente e decisiva no quadro dos direitos fundamentais”. (MIRANDA, Jorge. Controle da
constitucionalidade e direitos fundamentais. Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
2003, p. 63).

11 Conforme anota C.A. Alvaro de Oliveira, “reconhece-se hodiernamente aos direitos fundamentais, sem
maiores objecBes, a natureza de ‘méaximas processuais’, direta ou indiretamente determinadoras da
conformacdo do processo, contendo ao mesmo tempo imediata forga imperativa”. (ALVARO DE OLIVERIA,
Do formalismo..., p. 83).

112 MARINONI, Teoria..., p. 63.

113 ALVARO DE OLIVEIRA. O processo..., p. 3-4.

14 «A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo e resulta dos seguintes
aspectos, devidamente adaptados ao nosso direito constitucional patrio: a) como parte integrante da
Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, de tal sorte
gue — neste sentido — se cuida de direitos de natureza supralegal; b) na qualidade de normas constitucionais,
encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da
reforma constitucional (art. 60 da CF), cuidando-se, portanto (pelo menos num certo sentido) e como leciona
Jodo dos Passos Martins Neto, de direitos pétreos, muito embora se possa controverter a respeito dos limites
da protecdo outorgada pelo Constituinte [...]; ¢) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e
gue vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°, § 1° da CF). A fundamentalidade
material, por sua vez, decorre da circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da
Constituicdo material, contendo decisdes sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade. Inobstante nédo
necessariamente ligada a fundamentalidade formal, é por intermédio do direito constitucional positivo (art. 5°,
8 2° da CF) que a nogdo de fundamentalidade material permite a abertura da Constituigdo a outros direitos
fundamentais ndo constantes de seu texto, e, portanto, apenas materialmente fundamentais, assim como
direitos fundamentais situados fora do catalogo, mas integrantes da Constituicdo formal, ainda que se possa
controverter-se a respeito da extensdo do regime da fundamentalidade formal a estes direitos apenas
materialmente fundamentais [...]”. Conforme SARLET, A eficécia..., p. 88-90.
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sistema dos direitos fundamentais aberto e flexivel, receptivo a novos contetdos e
desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem constitucional, além de sujeito aos influxos

do mundo circundante”*®.

Existe uma intima e indissociavel vinculagdo entre os direitos fundamentais e as
nocbes de Constituicdo e Estado Constitucional. Podem-se considerar o0s direitos
fundamentais como base e fundamento da idéia de um Estado que, no exercicio do seu poder,
estd condicionado aos limites fixados na Constituicdo. Mas ndo apenas isso: para além da sua
funcdo limitativa de poder, os direitos fundamentais constituem critérios de legitimacéo do
poder estatal e, em decorréncia, da propria ordem constitucional. Assim, os direitos
fundamentais equivalem a vinculos substanciais que condicionam a validade substancial das
normas produzidas no ambito estatal, a0 mesmo tempo que expressam os fins Gltimos que

norteiam o Estado Constitucional*®.

Nesse quadrante, pode-se afirmar que os direitos fundamentais tém dupla dimens&o:
uma subjetiva, que garante direitos subjetivos, e outra objetiva, que funda principios
orientadores do ordenamento juridico. Portanto, as normas de direitos fundamentais, a par de
poderem ser subjetivadas, “afirmam valores que incidem sobre a totalidade do ordenamento
juridico e servem para iluminar as tarefas dos orgdos judiciarios, legislativos e executivos
[...]”, implicando em uma “valoragdo de ordem objetiva”**’. O valor contido nas normas de
direitos fundamentais, nessa perspectiva, “espraia-se necessariamente sobre a compreensao e

a atuacdo do ordenamento juridico™,

Nada obstante a existéncia dessas duas perspectivas, os direitos fundamentais possuem
indmeras fungdes. Trata-se da multifuncionalidade dos direitos fundamentais, a serem
conjugadas com o papel desempenhado pelo Estado diante de tais direitos. Ao passo que a
época do Estado Legislativo os direitos fundamentais eram vistos apenas como o direito do
individuo impedir a ingeréncia do Poder Publico em sua liberdade e propriedade, ou seja, tao-
somente como direitos de defesa™®, hoje, a luz do Estado Constitucional, passam a ter outra

15 Ipidem, p. 85-86.

116 conforme lbidem, p. 70-71.
1T MARINONI, Teoria..., p. 69.
18 |hidem, p. 69.

9 SARLET, A eficacia..., p. 197.
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moldura, considerados mais enfaticamente como direitos a prestacdes, ligando-se nessa

medida as novas funcgdes exercidas pelo Estado diante da sociedade'®.

Com efeito, uma classificagdo dos direitos fundamentais, a luz das suas respectivas
funcdes, parte da distin¢do entre dois grandes grupos: os direitos fundamentais na condicédo de
direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a prestacdes (de natureza fatica e
juridica). O segundo grupo (dos direitos prestacionais), divide-se igualmente em dois
subgrupos, quais sejam, o dos direitos a prestacdes em sentido amplo (no qual se inclui os
direitos de protecdo e os direitos a participacdo na organizacdo e procedimento) e o dos

direitos a prestacGes em sentido estrito (direitos a prestacdes materiais sociais)**.

Na Constituicdo de 1988, os direitos a prestacbes obtiveram uma grande
receptividade'??. Dentre estes, exalta sua dimensdo organizacional e procedimental, isto é, 0s
direitos fundamentais a participacdo e organizacdo do procedimento. A importancia de tal
aspecto do problema remonta, alias, a inicio da Década de 70 do Século XX, quando o
procedimento e 0 processo comegaram a ser considerados como verdadeiros postos avangados
dos direitos, liberdades e garantias: a sugestdo do status activus processualis assenta-se na
idéia de que a participacdo no procedimento de decisdo constituia, de forma imediata, uma
posicado subjetiva inerente aos direitos fundamentais'?. A participacdo no procedimento passa
a ser considerada, pois, o exercicio de um direito fundamental: Estado, democratizacdo
através da participacdo, liberdade através do procedimento, representam topoi de
argumentacdo ou de referéncia de uma compreensdo dos direitos fundamentais'®. A pessoa,
“ao desfrutar de instrumentos juridico-processuais possibilitadores de uma influéncia direta

no exercicio das decisdes dos poderes publicos que afetam ou podem afetar direitos, garante a

20 MARINONI, op. cit., p. 70.

121 Os direitos fundamentais de defesa “se dirigem a uma obrigacéo de abstengéo por parte dos poderes publicos,
implicando para estes um dever de respeito a determinados interesses individuais, por meio da omisséo de
ingeréncias ou pela intervencdo na esfera de liberdade pessoal apenas em determinadas hipéteses e sob certas
condigdes”. Os direitos fundamentais a prestag@es, a seu turno, “se encontram vinculados a concepgao de
Estado ao qual incumbe, além da ndo-intervengdo na esfera de liberdade pessoal dos individuos, garantida
pelos direitos de defesa”, a tarefa de “colocar & disposicdo 0s meios materiais e implementar as condicdes
faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais”. Objetivam, em Gltima andlise, “a
garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas também a liberdade por
intermédio do Estado, partindo da premissa que o individuo, no que concerne a conquista e manutencgéo de sua
liberdade, depende em muito de uma postura ativa dos poderes publicos”. (SARLET, A eficacia..., p. 195-197
e p. 217).

122 Ipidem, p. 72-74.

122 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tépicos para um curso de mestrado em direitos fundamentais,
procedimento, processo e organizacdo. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 1990, p. 154.

2% Ibidem, p. 154.
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si mesmo um espaco de real liberdade e de efetiva autodeterminagdo no desenvolvimento da

sua personalidade™*®,

Tal raciocinio tem por pressuposto l6gico, por 6bvio, a existéncia de uma “relacdo
reciproca de interdependéncia relacional entre direitos fundamentais (direito material) e
procedimento (direito procedimental e processual)”*®. Portanto, ndo apenas “a organizacao e
o0 procedimento, nas suas repercussdes sobre o direito material, devem ser perspectivadas sob
a luz dos direitos fundamentais”, mas também “o direito material, na sua irradiacdo sobre a
organizacgdo e procedimento, ndo deva divorciar-se da importancia do due process para a

garantia ou protecdo juridica dos direitos fundamentais”. **'

Em outros termos, “a participacdo no e através do procedimento” representa “uma
dimensdo intrinsecamente complementadora, integradora e garantidora do direito material”**.
H4, verdadeiramente, uma influéncia reciproca entre as nogdes de organizacao, procedimento
e direitos fundamentais: tanto os direitos fundamentais sdo dependentes da organizacédo e do
procedimento para sua efetivagdo quanto constituem “pardmetro para a formatacdo de
estruturas organizatorias e dos procedimentos, servindo, para além disso, como diretrizes para

a aplicacdo e interpretacdo das normas procedimentais”**

A luz de tais ponderacdes, o direito de acesso a ordem juridica justa (art. 5°, XXXV,
da Constituicdo), passa também a ser compreendido como direito fundamental. N&o se cinge,
portanto, a enunciar a inafastabilidade da jurisdicdo, mas a consagrar o direito a tutela
jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva, gerando, em contrapartida, um auténtico dever
do Estado em prestar jurisdicdo com idénticos predicados. O nucleo de tal direito, portanto,
estd em “predispor a todos aqueles que se afirmam titulares de dada situacdo de vantagem
meios adequados ndo so para efetivacdo do direito material, mas também para a perseguicéao
dessa situacdo de vantagem em juizo”.*® Tal direito fundamental tem aplicacdo imediata (art.
5% 8§ 1° da Constituicdo), impondo ndo apenas ao legislador infraconstitucional a criagéo de
estruturas normativas e organizacionais que satisfacam esse direito, mas também ao proprio

juiz que, diante da omissao do legislador, tem o dever de cumprir com esse encargo, lancando

125 Ibidem, p. 155.
128 Ipidem, p. 157.
127 Ibidem, p. 157.
128 |hidem, p. 158.
129 SARLET, A eficécia..., p. 225.
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méo de técnicas procedimentais que possibilitem o acesso adequado e efetivo a ordem juridica

justa™,

Em outras palavras, pensar o processo civil a luz dos direitos fundamentais,
proporciona a compreensdo do direito ao processo justo como o mais fundamental dos
direitos, na medida em que imprescindivel para a tutela dos direitos fundamentais materiais.
Inviavel, portanto, conceber que tal direito possa ficar de qualquer forma mitigado, e em
virtude disso ndo cumprir com sua funcdo, pela auséncia de técnica processual ndo prevista
pelo legislador. Afinal, “se a técnica processual € imprescindivel para a tutela dos direitos,

ndo se pode supor que, diante da omissao do legislador, o juiz nada possa fazer”**,

PARTE Il - DO ONUS DA PROVA

1. Introducéo

O 6nus da prova é instituto hd muito estudado. S&o diversos autores a se debrugarem
sobre o tema, diversas teorias que buscaram tracar uma melhor compreenséo a seu respeito, a
demonstrar a tentativa dos juristas de empreender, cada um no Seu respectivo contexto

cultural, uma resposta mais adequada ao problema*®:.

B30 MITIDIERO, Elementos..., p. 48-49.

B Conforme MARINONI, Técnica.., p. 224-225, e MITIDIERO, Daniel. Processo civil e Estado
Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 67.

132 Conforme MARINONI, op. cit., p. 224.

133 Como atesta Alfredo Buzaid, ainda nos idos de 1961, “h4 mais de um século a ciéncia procura rever-lhe o
conceito, dando lugar a uma floragdo de teorias, que se esforcam a explicar o instituto a luz do direito positivo,
preconizando solucgdes ideais para 0s complexos problemas que ele sugere”. (BUZAID, Alfredo. Do 6nus da
prova. Revista de Direito Processual Civil, v. 4, jul./dez. 1961, p. 5-6). O idealizador de nosso Cddigo de
Processo Civil, alids, procede em proveitoso apanhado histérico acerca das raizes do instituto, a partir do
periodo formular romano, ainda dotado de poucas regras a respeito, passando pelo direito germanico, na qual
0 jurista aponta a existéncia das ordalias, e pelo renascimento do direito romano por influéncia da Escola de
Bolonha e as peculiaridades atinentes ao particularismo juridico da sociedade medieval, chegando ao antigo
direito portugués. pp. 7-12.
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Esbogo histdrico especifico sobre o dnus da prova ja foi objeto de estudos bastante
proveitosos na doutrina nacional e estrangeira'®, razao pela qual evitaremos aqui um novo
tratamento, especialmente em sendo considerados os objetivos de nossa abordagem. Para o
que importa nesse momento, impde-se esclarecer como se da a distribuicdo do 6nus da prova
no atual estagio de desenvolvimento do processo civil brasileiro, obviamente considerando as
rupturas existentes entre os modelos de prova e procedimento probatdrio, justamente porque a

questdo esta, ao fim e ao cabo, intrinsecamente conectada com formalismo processual.

Essa a razdo, alias, pela qual a doutrina considera a reparti¢cdo dos 6nus probatérios “a
espinha dorsal do processo civil”***, notadamente pelo papel fundamental que desempenha a

prova judiciaria no que se refere ao atingimento das finalidades do processo*.

A disposi¢cdo contida no art. 333 do Cddigo de Processo Civil brasileiro™ é
semelhante aquela disposta no art. 2697 do Cédigo Civil italiano™*®, assim como a que pode
ser encontrada no art. 377 do Cédigo Processual Civil e Comercial da Nacdo Argentina®® e no
art. 342° do Cddigo Civil portugués. O ordenamento alemdo ndo dispde de normas
especificas acerca dos énus probatorios, por entender-se que a incorporacdo dos fatos no
processo civil alem&o decorre a partir da base do principio dispositivo, do que deriva que o
onus da prova implica em regra abstrata que estabelece a distribuicdo normativa do risco de

esclarecimento dos fatos a ser suportado pelas partes no processo*.

134 Assim, BUZAID, Do 6nus..., . 7-12; SANTOS, A prova..., p. 93-127; PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura
O 6nus da prova no direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 38-75; LEONARDO,
Rodrigo Xavier. Imposi¢éo e inversdo do dnus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 77-97. Na doutrina
alienigena, ver, por todos, MICHELLI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: Cedam, 1942,

1% ROSENBERG, La carga..., p. 55.

136 Sobre o tema, ver KNIINIK, A prova...p. 6-7.

137 Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; 11 — ao réu, quanto
a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

138 Art. 2697. Onere della prova. Chi vuol far valere un diritto in giudizio (Cod. Proc. Civ. 163) deve provare i
fatti che ne costituiscono il fondamento (Cod. Proc. Civ. 115). Chi eccepisce I'inefficacia di tali fatti ovvero
eccepisce che il diritto si & modificato o estinto deve provare i fatti su cui I'eccezione si fonda.

139 Art. 377. - Incumbir4 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 presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensién,
defensa o excepcion. Si la ley extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere sido probada, el juez
podré investigar su existencia, y aplicarla a la relacion juridica materia del litigio.

140 Art, 3420, 1. Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado. 2.
A prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete aquele contra quem
a invocacdo é feita. 3. Em caso de duvida, os factos devem ser considerados como constitutivos do direito.

41 Conforme PRUTTING, Hanns. Presentacion de documentos y direccion del proceso. In: PEREZ RAGONE,
Alvaro J.; ORTIZ PADILLO, Juan Carlos. Cadigo Procesal Civil Aleman (ZPO). Traduccién com un estldio
introductorio al proceso civil aleman contemporaneo. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2006, p. 59. Micheli
aponta fatores histéricos, especialmente decorrentes do desenvolvimento do dogma do dnus da prova no tardio
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Tal contexto chama a atencdo para dois aspectos: o primeiro, a indisfarcavel
identidade das disposicdes que disciplinam a distribuicdo dos dnus probatdrios. O segundo, a
razdo pela qual, em alguns diplomas, a referida reparticdo se encontra disposta na lei material
— como nos exemplos dos casos do direito italiano, portugués e alemao — e, em outros, na lei
processual — como nos exemplos dos casos do Brasil e da Argentina. Ambos os aspectos

centralizam a abordagem nos topicos seguintes.

2. A “teoria das normas” como modelo de distribui¢do do 6nus da prova

A semelhanca na redacdo da disciplina nos 6nus probatérios decorre da incorporagdo
da “teoria das normas” (Normentheorie), concep¢do que ganhou prestigio no plano
doutrinario pela pena de Leo Rosenberg e acabou por influenciar a redacdo da maioria dos

diplomas modernos*,

Segundo a teoria das normas, cada parte deve afirmar e provar 0s pressupostos faticos
da norma que lhe é favoravel, isto €, da norma cujo efeito juridico se resolve em seu
proveito'?. PressupBe nitidamente, portanto, a separacdo entre questdo de fato e questdo de

direito, ao predispor que sua regulacdo decorre da configuragdo da sintaxe entre o fato e a

direito comum alemdo, para a auséncia de uma férmula na lei acerca da distribuicdo do 6nus da prova. Um
deles seria a sentenca interlocutéria de prova (Beweissinterlocut), na qual vinham indicados os fatos
relevantes aduzidos pelas partes e pela qual se determinava a parte que deveria provar. Especialmente quanto
a esse aspecto, o processo comum alemao tendia a confundir a fase de valoragcdo com a distribuicdo do 6nus,
segundo regras pré-constituidas, de maneira que a sentenca da prova, ao passo que determina a relevancia ou
ndo dos argumentos langados nas demandas propostas com base nos elementos produzidos, decide ao mesmo
tempo a questdo da distribuicdo do 6nus da prova. Lembra Micheli, ainda, que no projeto preliminar do BGB
tinham sido formulados dois paragrafos no sentido de regulamentar o dnus da prova, mas acabaram nao
incluidos na redacéo final por serem considerados inteis face aos principios retirados do conjunto de normas
positivas substanciais. (MICHELLI, La carga..., p. 50-53).

142 Anota Pedro Ferreira Murias, nesse sentido, que “dentre os multiplos modelos gerais de distribuicéo do 6nus
da prova, vai se destacando, pela ja sua longa conservacdo, pelo majoritéario e, nalguns ordenamentos, pela
consagracao legal mais ou menos explicita, a chamada “teoria das normas”, que, separando “normas” ou
“fatos” “constitutivos”, por um lado, e, por outro, “impeditivos”, “excludentes” ou “extintivos”, e talvez ainda,
“modificativos” do “direito”, faz pender o risco de non liquet probatério, respectivamente, ora contra uma, ora
contra outra das versdes disputadas. (MURIAS, Pedro Ferreira. Por uma distribuicdo fundamentada do 6nus
da prova. Lisbhoa: Lex, 2000, p. 17). No mesmo sentido, de que o art. 333 do CPC brasileiro bebe da fonte da
teoria das normas rosenberguiana, KNIINIK, A prova..., p. 174.

%3 ROSENBERG, La carga..., p. 91.
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norma: aquele que pretende lograr o efeito decorrente da aplicagdo da norma tem correlato o

onus de provar sua premissa menor, qual seja, o fato a ela subjacente.

Com efeito, a distribuicdo do Onus da prova baseia-se diretamente nas normas de
direito material invocadas na demanda e, pois, nos elementos que correspondem ao seu
respectivo suporte fatico. A base da distribuicdo se da, como em nosso CPC, em fatos
constitutivos, por parte do autor em relacdo ao direito por ele alegado, e fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos por parte do réu. O autor tem o 6nus de provar as alegacdes faticas
que pressupdem a aplicacdo das normas nas quais se funda sua pretensdo. O réu, em
contrapartida, em admitindo os fatos constitutivos do direito do autor, tem o dnus de provar 0s
fatos que determinam a aplicacdo de norma que impedird, modificara ou extinguira o direito

do autor*#.

A teoria do 6nus da prova, enquanto “parte da teoria da aplicacéo do direito”, revelaria
ao juiz civil a tarefa de examinar se as afirmac6es das partes fundam o pedido do autor de
condenar o réu segundo o direito material e se tais afirmacdes, quando feitas pelo demandante
e negadas pelo demandado, restaram comprovadas mediante a recep¢do da prova'®.

Para Rosenberg, ndo ha nem pode haver outra solucdo do problema do 6nus da prova
que o principio por ele defendido, segundo o qual “cada parte suporta o énus do preceito
juridico cujo efeito faz valer no processo”, sendo que “somente mediante a interpretacdo do
direito material é possivel acertar o alcance dos fatos que devem ser provados”. Alias,
justamente por tais razdes € que se rechaca na teoria das normas a possibilidade de uma
regulacdo in concreto acerca da distribuicdo do onus probandi, isto é, segundo 0 modo em
que as alegacdes foram apresentadas pelas partes ou segundo a possibilidade de demonstra-las
no processo. A teoria das normas transplantaria a controvérsia sobre a distribuicdo do dnus da
prova do modo de ver “subjetivo”, que leva em conta o processo singular, ao dominio

objetivo do direito material, ou seja, “da area tumultuosa do litigio ao éter puro do

%4 |bidem, p. 97-98. Assim, caso o réu simplesmente negue a existéncia dos fatos constitutivos do direito do

autor, caberd a este demonstrar sua veracidade. Todavia, caso o réu admita os fatos narrados pelo autor, mas

excepcione algum direito seu que leve a impedir, modificar ou extinguir o direito do autor, suportara o

encargo de provar os fatos que compde o suporte fatico de tal norma, consonte disposi¢do contida no inciso Il

do art. 333 do nosso CPC. Importante estudo acerca da natureza de tais fatos por ser encontrada em

CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, v. 1, p. 7 et seq..
%> ROSENBERG, La carga..., p. 103.



46

ordenamento juridico”*®, em flagrante prestigio a seguranca juridica e a previsibilidade do

procedimento.

O iter ldgico-procedimental a respeito da distribuicdo do 6nus da prova seria, dessa
forma, 0 mesmo da sentenga: examinar em um primeiro momento quais Sa0 0S pressupostos
dos preceitos juridicos aplicaveis a afirmacdo concreta do direito que faz o demandante;
depois, se 0 demandante alegou todos estes pressupostos e se 0 demandado fundou sua defesa
apenas negando as alegacOes que fundam a demanda ou se afirmou fatos independentes que
motivam a aplicacdo de outros preceitos e, finalmente, se foram provados tais afirmacdes em
caso de serem controvertidas'’. Dai porque seria até desnecessaria, segundo Rosenberg, a
regulacdo legal do 6nus da prova, pois esta encontraria-se contida na regulacdo legal das

préprias relagoes juridicas.

Diante de tais delineamentos, revela-se inegavel a influéncia exercida pela teoria das
normas na regulacdo dos 6nus probatdrios em diversos ordenamentos, sendo essa a razao pela
qual as regras acabam se identificando. Quando o CPC brasileiro refere que incumbe o 6nus
da prova ao autor quanto aos fatos constitutivos de seu direito, nada mais estd do que
preconizando a solucdo rosenberguiana: deve o autor produzir a prova das circunstancias que
compdem a sintaxe fatico-normativa do direito por ele invocado, a fim de que este possa ser

reconhecido e, enfim, objeto de tutela jurisdicional.

Pode-se afirmar que tal critério para a distribui¢do do 6nus da prova se revelou e ainda
se revela o mais apto a disciplinar o problema. Afinal de contas, de um modo geral, quem se
lanca em juizo, pretendendo tutela jurisdicional de determinado direito, deve se encarregar de
demonstrar a existéncia dos pressupostos necessarios para a verificacdo da existéncia do
alegado direito. Estando a norma juridica assentada em um suporte fatico, nada mais
adequado que aquele que reclama a tutela do direito seja 0 onerado na sua demonstracdo em
juizo. Afinal, observado abstratamente o problema, ndo haveria racionalidade em exigir que
alguém que afirma um direito deva ser obrigado a se referir a fatos que impedem o seu

reconhecimento pelo juiz'®.

8 Ibidem, p. 107.
Y7 Ibidem, p. 107.
8 Ibidem, p. 109.
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Com efeito, a semelhanca entre as disposicdes que regulam a disciplina dos 6nus
probatdrios no Brasil e em diversos paises toma em linha de conta o sucesso que acabou
granjeando a Normentheorie como critério balizador da distribuicdo dos esforcos de prova
entre as partes™®. A bem da verdade, embora ndo seja isenta de contundentes criticas™, ndo ha
como negar sua aptiddo para regular a maioria dos casos litigiosos.

3. A natureza juridica da disposi¢cao que distribui os 6nus probatorios

A circunstancia que difere a insercdo das disposicdes ora nos diplomas materiais, ora
nos diplomas processuais, decorre, a toda evidéncia, da concep¢do quanto a natureza das
normas ligadas a distribuicdo dos 6nus probatdrios.

Muito embora as disposicdes relativas a reparticdo do 6nus da prova sejam articuladas
em torno da regulacdo do procedimento, pois serdo fundamentais para a estruturacdo da
atividade probatoria das partes e, eventualmente, para a sentenca, essas se valem de critério
tomado do direito material. Exsurge, pois, a ddvida a respeito da natureza das disposi¢fes que

respeitam a disciplina dos 6nus probatérios™.

Aqueles que entendem que as normas ligadas a distribuicdo dos énus probatdrios tém
natureza material sustentam que essas se caracterizam, essencialmente, por estarem entre
aqueles preceitos juridicos que determinam o conteddo da sentenca judicial no processo

civil*™,

Assim, “as normas relativas ao 6nus da prova pertencem ao mesmo setor do direito

gue o preceito juridico cujos pressupostos devem resultar dos fatos controvertidos; pois em se

1 MARINONI; ARENHARDT, Manual..., p. 275.

150 Bem porque, como bem anota Echandia, ndo ha diferencas significtivas entre a teoria proposta por Rosenberg
e as que se seguiram, especialmente quanto aquela assinada por MICHELI, Gian Antonio. Teoria general de
la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. De Zavallia, [s.d.], v. 1, p. 482-490.

131 Como, por exemplo, a que estabelece Pedro Ferreira Mdrias, muito embora exclusivamente na perspectiva da
funcéo objetiva desempenhada pelos nus probatérios. (MURIAS, Por uma distribui¢o..., passim).

152 Davida que surpreendeu o proprio Rosenberg que, inicialmente, na primeira edicdo de sua obra, atestou a
disciplina dos 6nus probatorios como sendo coisa do direito processual para, ao depois, sustentar que esta é
pertinente ao direito material. (ROSENBERG, La carga..., p. 70-81).

153 por todos, Ibidem, p. 72.
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cumprindo os pressupostos de seus preceitos o setor do direito que determina o contetdo da
sentenca judicial também deve responder a questdo de como tem de decidir o juiz quando a
existéncia de um pressuposto de seus efeitos juridicos ndo foi provado™. Com efeito, “as
normas relativas ao 6nus da prova pertencem ao mesmo setor do direito que o preceito
juridico cujos pressupostos devem resultar dos fatos litigiosos”, configurando um “raciocinio

falso” a concepcdo processual das normas sobre énus da prova™®.

Todavia, tal perspectiva deixa de visualizar pelo menos dois aspectos significativos do
problema.

O primeiro aspecto esta em considerar apenas uma das funces das normas que regem
a distribuicdo dos 6nus probatdrios, qual seja, a de regra de julgamento, quando se sabe que a
disciplina dos 6nus probatdrios exerce ainda outra funcdo, ligada a estruturacdo da atividade

probatoria das partes™®.

Em sendo a atividade probatdria das partes elemento imprescindivel nos contornos do
processo civil contemporéneo — fei¢éo ativa do contraditorio — ndo ha razao para descurar tal
aspecto da andlise do problema. Portanto, ligar a natureza de tais normas a funcdo que
exercem quando da sentenca significa olvidar papel fundamental que realizam no que se
refere & participacdo das partes que, ao fim e ao cabo, configura-se condicdo de validade da
propria sentenca (legitimacdo pela democracia participativa), além de fundamental para a

construcdo do contetdo desta (dimensao ativa do contraditorio)®’.

O segundo aspecto reside na assertiva de que o direito material é inserido no processo
in status assertionis, e sera dele retirado, quando da sentenca, necessariamente em outro nivel

qualitativo.

Afinal, a sentenga, “embora certamente se apdie no direito material, apresenta outra
forca, outra eficacia, e com aquele ndo se confunde, porque além de representar o resultado de

reconstrucdo e até de criacdo por parte do 6rgdo judicial, exibe o selo da autoridade estatal,

% Ibidem, p. 71-72.

155 |bidem, p. 72. Tal posicionamento, como ja referido, foi adotado apenas a partir da terceira edicdo da aludida
obra.

158 \er infra, ponto 4.
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proferida a decisdo com as garantias do devido processo legal”**®. Em outros termos, jamais se
pode olvidar que “o processo devolve (sempre) algo diverso do direito material afirmado pelo
autor, na inicial, algo que por sua vez € diverso mesmo da norma expressa no direito material

positivado™**,

Inegavel, pois, que o direito material, quando declarado na sentenca, vai influenciado
pelo processo no qual foi inserido, inicialmente, apenas em linha de afirmacdo. Afinal,
“reconhecer que a estrutura do procedimento influi sobre a regra de juizo, que da ao juiz o
modo de pronunciar em todos os casos, significa admitir que os principios dominantes em um
determinado processo sejam fatores determinantes da regra mesma, a qual por tanto se
manifesta como perfeitamente aderente ao processo concreto”®. Nesse sentido, em sendo a
disciplina dos énus probatorios ponto nevralgico no processo, ndo ha como solapar, da sua

natureza, a indole processual*®.

Seja como for, ndo hd como negar que o problema dos dnus probatorios é daqueles em
gue mais se percebe o dialogo entre o direito material e 0 processo. Tanto o direito material
como o direito processual exercem marcada influéncia na distribuicdo dos esforcos
probatérios'®, pelo que compreendemos que sua natureza seja mista'®, muito embora, pelos

argumentos tracados, sua esséncia seja preponderantemente processual. Aqueles que negam

7 Do que ndo se percebeu Rosenberg ao anotar que “o direito processual indica como deve se encontrar a
sentenca, mas nada diz a respeito do seu contetido”. (ROSENBERG, La carga...,, p. 72).

%8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficécia da sentenca. In: MACHADO, Fabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. A polémica sobre a acao: a tutela jurisdicional na perspectiva das
relagdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 50.

19 ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria circular dos planos: direito material e direito processual. In:
MACHADO, Fébio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo A polémica sobre a acéo: a tutela jurisdicional na
perspectiva das relacGes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 167.

%0 MICHELL, La carga..., p. 211.

%1 No mesmo sentido, DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires:
Victor P. De Zavallia, [s.d.], v. 1, p. 425 e RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O 6nus da prova no processo
civil. Coimbra: Almedina, 2000, p. 195.

162 valentin Silva Melero, quando da anélise da natureza juridica dos 6nus probatorios, acaba também
concluindo no sentido de que, caso se chegasse a conclusdo de que as normas sobre o 6nus da prova sejam
extraprocessuais, 0 “problema ndo seria apenas tedrico, mas também teria inegaveis conseqiiéncias praticas”.
(SILVA MELERO, Valentin. La prueba procesal. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1963, v. 1,
p. 21). O prdprio Rosenberg ndo deixa de reconhecer que sua posicdo ndo acarreta “expulsar o direito
processual da doutrina do 6nus da prova”, sendo que “apenas pode [-se] tratar adequadamente do problema do
Onus da prova quem tenha plena compreensdo da missao e dos fins do processo, assim como experiéncia
enguanto a sua marcha e desenvolvimento, além de um conhecimento suficiente dos preceitos juridicos que o
regulam”. (ROSENBERG, La carga..., p. 75). No mesmo sentido, de que o direito processual cobra
indispensavel participacdo na compreensdo quanto a natureza das normas de 6nus da prova, LENT, Friedrich.
Diritto Processuale Civile Tedesco. Napoli: Morano, 1962, p. 205 e MILHOMENS, Jénatas, A prova no
processo. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 117.

163’ No mesmo sentido, RANGEL, op. cit., p. 201-202.
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tal compreensdo do problema, evidentemente acabam por ndo enxergar sua relagdo com o
contraditério e com os deveres de colaboracdo que devem permear a conduta dos sujeitos do

processo.

4. A dupla funcéo dos 6nus probatorios. Fungdo subjetiva e funcéo objetiva

Longe de ser conceituado como dever juridico, na medida em que constitui imperativo
de interesse proprio da parte'®, a disposicdo relativa ao 6nus da prova pode sintetizar-se como
“a exigéncia feita pelo legislador, a um, ou a ambos os litigantes, de que demonstrem a
verdade dos fatos por eles alegados™®. Através da distribuicdo dos 6nus probatorios é que se
discrimina a quem tocara os esforcos de prova e a qual das partes tocard o facho da
sucumbéncia, caso 0 contexto probatorio seja insuficiente para a formacdo da convicgdo do

orgdo judicial.

Bem se observa, portanto, que a reparticdo dos énus probatérios consubstancia ndo
apenas regra de julgamento, a ser utilizada quando as provas ndo sdo suficientes para a
formacdo da convicgdo judicial, mas também regra de organizacdo da atividade probatdria
das partes, que permite dar conhecimento a cada parte de sua parcela de responsabilidade na

166

formacdo do material probatério destinado a construgdo do juizo de fato™". Vale dizer: a

164 Com Pontes de Miranda, “a diferenca entre dever e dnus esta em que (a) o dever é em relacio a alguém, ainda
que seja a sociedade; ha relagdo juridica entre dois sujeitos, um dos quais é o que deve: a satisfacdo é do
interesse do sujeito ativo; ao passo que (b) o dnus é em relagdo a si mesmo; ndo ha relagdo entre sujeitos:
satisfazer é do interesse do préprio onerado. N&o héa sujeicdo do onerado; ele escolhe entre satisfazer, ou ndo
ter a tutela do proprio interesse”. (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974, v. 4, p. 217. No mesmo sentido, GOLDSCHMIDT, James.
Derecho procesal civil. Traduccion de Leonardo Prieto Castro. Barcelona: Labor, 1936, p. 203 e, mais
amplamente, Gian Antonio Micheli, L"Onere della prova. Padova: Cedam, 1966, pp. 59-95, para quem era
natural que a no¢do 6nus encontrasse vasto campo de aplicacdo no processo civil, onde a iniciativa das partes
tem notéavel importancia na dindmica do procedimento, sendo um dos “elementos essenciais da dogmatica do
processo” e a que se deve o esclarecimento de muitos fendmenos juridicos, e DEVIS ECHANDIA. Teoria...,
p. 393-421, com amplo recolhimento doutrinario. Tal distin¢do € apoiada, outrossim, por LENT, Friederich.
Obblighi e oneri nel processo civile. Rivista de Diritto Processuale, Padova: v. 9, n. 1, p. 150-158, 1954, para
guem “no processo civil os énus sdo mais importantes que as obrigacdes” e por PELLEGRINI, José
Francisco. Do 6nus da prova. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 16, jul. 1979, p. 44-45.

185 COUTURE, Eduardo. Fundamentos do direito processual civil. Tradugdo de Rubens Gomes de Sousa. Sd0
Paulo: Saraiva, 1946, p. 162.

186 Assim, BUZAID, Onus..., p. 17; PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., v. 4, p. 217; TESHEINER, José
Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 12; MATTOS, Sérgio
Luiz Wetzel de. Da iniciativa probatdria do juiz no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 48-49;
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e dnus da prova. In: TEMAS de direito processual. Sdo
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distribuicdo do 6nus da prova exerce dupla funcdo: a um, desempenha importante e
significativo papel no que tange a estruturacdo da atividade probatoria das partes (funcéo
subjetiva); a dois, funciona como regra de julgamento, a ensejar, no caso de insuficiéncia de
provas aptas a formar o convencimento judicial, sentenca contraria aos interesses da parte que
ndo se desincumbiu de seu encargo (funcdo objetiva), na medida em que € vedado ao juiz

pronunciar-se pelo non liquet.

Muito embora ndo se negue em doutrina o estabelecimento de tal duplicidade de
funcdes exercida pelos 6nus probatdrios no processo, a funcdo subjetiva sempre se reservou
marginal importancia em relacdo a funcdo objetiva. Prestigia-se até hoje a dimenséo objetiva
do 6nus da prova, consistente em subministrar ao 6rgdo julgador um meio de p6r fim ao
litigio ainda que na auséncia de elementos para a formagdo de sua convic¢do em torno do

juizo de fato™®’.

Nada obstante a visivel inclinacdo da doutrina e da prépria jurisprudéncia pela
natureza objetiva, ndo nos parece acertada a marginalizacdo da funcdo subjetiva. A partir do
advento do Estado Constitucional e do formalismo-valorativo, e especialmente em face do
significado da participacdo no processo contemporaneo, revela-se equivocada qualquer
acepcdo que se destine a minimizar o papel desempenhado pelos 6nus probatérios enquanto

regra de participacdo das partes no material probatorio'®,

Consoante bem pontua Alvaro de Oliveira, “a partir dos anos cinquenta do século

XX, com a renovacdo dos estudos de logica juridica e a énfase emprestada ao sentido

Paulo: Saraiva, 1988, p. 73-82; CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 317; PELLEGRINI, Do 6nus..., p. 46; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de.
Do 6nus da prova. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 71, jul./set. 1993, p. 49; MENDES JUNIOR, Manoel de
Souza. O momento para a inversao do 6nus da prova com fundamento no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 114, mar./abr. 1994, p. 75. Na doutrina alienigena, por todos,
ROSENBERG, La carga..., p. 11-38, MICHELLI, La carga..., p. 105-116, DEVIS ECHANDIA. Teoria..., p.
424-425, LOPEZ MIRO, Horécio G. Probar o sucumbir. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p.35. Contra,
por todos, por ndo enxergar sentido no delineamento da fungéo subjetiva, MURIAS, Por uma distribuigao..., p.
23.

167 pode-se encontrar, com facilidade, acepcBes como “E certamente exato que esta atividade processual da parte
onerada com a prova nao constitui a esséncia da nossa doutrina”, como faz Leo Rosenberg (ROSENBERG,
Leo. La carga...cit., p. 18), ou no sentido de que “descabe a alegacéo de nulidade do feito por inversdo do 6nus
da prova na sentenca, pois que o dnus da prova é regra de julgamento dirigida ao juiz, que dela deve se utilizar
se, apds a analise da prova, estiver em ddvida” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Sexta Camara
Civel. Apelagdo Civel n° 70002685022. Relator: José Conrado de Souza Janior. Julgada em: 01 dez. 2005).

1%8 para uma abordagem da distribuic&o dos dnus probatérios a luz do formalismo-valorativo, consulte-se 0 nosso
A distribuicdo dindmica do 6nus da prova no formalismo-valorativo. In: Ajuris, n. 104, dezembro de 2006, pp.
9-18.
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problematico do direito, resgata-se em certa medida a dimensdo retorica e dialética do
processo. Tal fendmeno ocorreu exatamente quando — ja prenunciando o pos-modernismo —
mais agudos e prementes se tornaram os conflitos de valores e mais imprecisos e elasticos 0s
conceitos. Recupera-se, assim, o valor essencial do didlogo na formagdo do juizo, fruto da
cooperacao das partes com o 6rgéo judicial e deste com as partes, segundo as regras formais
do processo. Essa consequiéncia, por outro lado, reforca-se pela percep¢do de uma democracia
mais participativa, com um conseqliente exercicio mais ativo da cidadania, inclusive de
natureza processual. Ora, a idéia de cooperagdo ha de implicar, sim, um juiz ativo, colocado
no centro da controvérsia, mas também a recuperacao do carater isonémico do processo, com
a participacdo mais ativa das partes. O dialogo assim estimulado substitui com vantagem a
oposicao e o confronto, dando azo ao concurso de atividades dos sujeitos processuais, com
ampla colaboracdo tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizacdo da causa. Esse
objetivo s6 pode ser alcancado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua
participacdo mais ativa e leal no processo de formacéo da deciséo, dentro de uma visao nao
autoritaria do papel do juiz e mais contemporanea quanto a divisdo do trabalho entre o 6rgédo

judicial e as partes™®,

Com efeito, no Estado Constitucional a democracia reflete-se no processo atraves do
contraditério, por onde as partes desempenham sua imprescindivel atividade em torno da
construcdo da decisdo justa. Tal participacdo dar-se-4, pois, especialmente mediante a efetiva
oportunidade ndo apenas de alegar, mas de requerer e produzir provas, isto é, em toda a

atividade de formagdo do juizo de fato™.

Revela-se evidente, nesse sentido, que a
estruturacdo procedimental dessa atividade, funcdo desempenhada pelos énus probatorios, €
de curial importancia para os contornos de um processo que tem por finalidade a tutela dos

direitos e a realizagdo da justica.

Portanto, justamente na énfase que se da ao dialogo no processo civil
contemporaneo, no qual a propria legitimidade da decisdo tem esteio no contraditério

judicial'™, ndo ha mais como negar prestigio a dimensao subjetiva do énus da prova, como

189 Efetividade e processo de conhecimento. In: Do formalismo..., p. 253. Os grifos s&0 nossos.

170 Como refere Taruffo, o contraditério, na condicdo de um dos “elementos fundamentais do processo civil”,
manifesta uma série de implicacdes, e, entre elas, assume particular importancia aquelas que se “vinculam a
aquisicdo e valoracdo das provas aos efeitos da decisdo sobre o fato”. (TARUFFO, Michele. La prueba de los
hechos. Traduccion de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2002, p. 428).

11 Conforme Hermes Zaneti Junior, “o Estado Democratico Constitucional necessita abrir espago para a
participacdo dos destinatarios finais nos atos de decisdo que emanam do poder instituido. Aqui representa o
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que a deixando a margem da dimensao que concebe a sua condicao de “regra de julgamento”.
Se a reparticdo do 6nus da prova possui influéncia na participacdo das partes — na medida em
que vai servir a estruturacdo da sua respectiva atividade probatéria —, e tal participacdo
constitui elemento fundamental para a construcdo da deciséo justa, ndo se pode mais

minimizar a importancia da funcdo subjetiva.

Com efeito, ao contrario do que enunciava Rosenberg ainda no primeiro quartel do
século passado, o problema dos énus probatorios ndo se apresenta apenas quando a prova nao
se produziu'’?, mas, pelo contrario, muito antes disso, ou seja, ao longo de toda a atividade
probatoria'”. Pode-se ir mais além: a distribuicdo do 6nus da prova serve justamente para
evitar a auséncia de prova, na medida em que serve de estimulante para que as provas sejam

produzidas™.

Com isso ndo se quer antepor os poderes instrutorios do juiz com a disciplina dos
onus probatérios’’™. Seja na sua dimenséo objetiva, seja na sua funcio subjetiva, a reparticdo
do onus probandi ndo impede que o juiz determine, de oficio, a producdo de alguma prova
necessaria para a formacdo do juizo de fato. Todavia, € inegavel que as partes é que se
colocam em posi¢cdo de maior proximidade com a prova, sendo incontestavel a importancia
que a funcdo subjetiva do 6nus da prova revela na busca pelo esclarecimento dos fatos que

circundam a atmosfera do litigio.

papel principal o principio do contraditério, s6 incluido como garantia constitucional, no &mbito do processo
civil e administrativo, na Constituicdo de 1988 (art. 5°, LV). Trata-se de inversdo fundamental do conceito de
processo, que passa a ser melhor entendido como ‘procedimento em contraditério’, abandonando as vestes
formais da ‘relacdo juridica processual’ que lhe caracterizavam e distinguiam, servindo a qualquer faccao
ideoldgica, e aderindo ao compromisso democratico dos direitos fundamentais de quarta dimensdo (direito
fundamental de participacéo no procedimento). (ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo..., p. 62-63).

12 ROSENBERG. La carga...cit., p. 19.

1% “O momento do dnus da prova apresenta-se a partir da pergunta: quem é que deve provar? E ai observamos
um desdobramento: o 6nus da prova, por um lado, representa um guia para as partes, para estabelecer quando e
como lhes convém usar determinado meio ou lograr determinada demonstracéo; por outro, é uma regra para o
juiz, que aparece no momento de sentenciar, permitindo-o sancionar com a auséncia da prova aquele que tinha
0 6nus de provar”. Assim, FALCON, Enrique M. Como se ofrece y se produce la prueba: la audiencia
preliminar. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2005, p. 11-12.

1% Se, com C.A. Alvaro de Oliveira, “A vontade e atividade das partes tendem [...] a se plasmar e adequar aos
estimulos decorrentes do comportamento do juiz e do adversario” (ALVARO DE OLIVEIRA, Do
formalismo..., p. 114), ndo ha como deixar de reconhecer a importante fungéo subjetiva desempenhada pelos
onus probatorios no formalismo processual.

> No mesmo sentido, MATTOS, Da iniciativa..., p. 52-56; e BEDAQUE, José Roberto Santos. Poderes
instrutorios do juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 86-87.
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Vale dizer: é preciso que fique clara a importancia e o significado da funcéo subjetiva
dos 6nus probatorios no Estado Constitucional. Nao se pode mais compreender que tais

“regras s6 interessam ante a auséncia de prova eficaz para suscitar certeza ao juiz”*® ou que

117 como ainda

“somente sdo aplicaveis quando uma circunstancia de fato [...] ndo se aclarou
insiste grande parte da doutrina, quica de maneira acritica. A fungdo subjetiva dos 6nus
probatérios é tdo ou até mais importante que a funcdo objetiva'’®: dada a devida atencéo
aquela, afasta-se o perigo de formalizacdo da decisdo judicial e, por via de conseqliéncia,

aumenta-se a probabilidade de se alcancar a justica material.

5. As presuncdes e a disciplina do 6nus da prova

A intima relagdo que a disciplina dos 6nus probatdrios tem com o direito material
colore o estudo da sua relagdo com o fendmeno das presuncdes. Certa doutrina chega a
sustentar, inclusive, que a distribuicdo dos Onus probatdrios nada mais seria sendo um
“reflexo das presuncdes de direito”, ou uma mera espécie de “guia” para ajudar na atividade
das partes e do juiz'”®. Em outros termos, a distribuicdo do 6nus da prova seria, assim, mera
conseqiiéncia do sistema de presuncdes: “nos casos de prova insuficiente, escassa ou
inexistente, a sentenca definitiva ndo deve estar motivada pela distribuicdo dos 6nus
probatdrios — processuais — mas que deve buscar um fundamento de fundo e ndo de forma,
como sdo as presungdes do direito material, nascidas no Direito Romano, e que d&o

fundamento aos dnus probat6rios mencionados™.

Todavia, embora o sistema das presuncdes possa ter relagdo com a distribuicdo dos

onus probatdrios, sustentar que, no caso de insuficiéncia de prova, a sentenca sempre deva se

76 \VAZQUEZ FERREIRA, Roberto. La prueba de la culpa y la relacién causal en la responsabilidad civil
medica. Procedimiento Probatorio, Revista Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario
de la Pontificia Universidad Catolica Argentina, Santa Fe: Editorial Juridica Panamericana, [s.d.], p. 309.

7 KARAM, Munir. Onus da prova: nogdes fundamentais. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 17, jan./mar.
1980, p. 51.

178 Opinido que, alias, é compartilhada por Echandia, ao sustentar que, sempre que se fala em dnus da prova se
contempla a nocdo de que esta € uma “regra de conduta para as partes”, aspecto tdo importante como o da regra
de juizo. (DEVIS ECHANDIA, Teoria..., p. 425).

¥ GARCIA GRANDE, Maximiliano. Las cargas probatorias dinamicas: inaplicabilidad. Rosario: Juris, 2005,

p. 59.
18 Ihidem, p. 56.
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basear em supostas “presuncdes” do direito material, significa confundir as funcdes dos 6nus
probatdrios com aquelas exercidas pelos modelos de constatacdo. Néo é possivel confundir a
funcionalidade exercida pelos 6nus probatorios com aquela dos standards de prova, como se,
em todo o caso de insuficiéncia de prova, se pudesse reduzir o mddulo probatdrio a titulo de
“buscar um fundamento de fundo” para a sentenca'™. Nada obstante, como também ja
observamos, 0s 6nus probatorios cumprem muito mais que a funcdo de uma mera regra de

decisdo, mas principalmente como guia de estruturacdo da atividade probatdria das partes.

A presuncdo é produto de um processo logico, de um raciocinio atraves do qual da
existéncia de um fato reconhecido como certo se deduz a existéncia de um fato que se
desejaria provar. Estabelece probabilidade quanto a existéncia ou inexisténcia de um fato
indispensavel aos contornos da lide, mas “probabilidade que tem por fundamento um
principio derivado da ordem natural das coisas, isto é, do que comumente acontece, e, pois,
suficientemente alicercada para satisfazer a conviccdo judicial quanto a existéncia, ou
inexisténcia, do fato presumido”®®? . Para que o fato desconhecido possa reputar-se provado
por presuncdo, “ndo basta apresentar-se como conseqiiéncia possivel ou mais ou menos
provavel do fato conhecido”, mas que esteja em um “grau de probabilidade tal que induza o
convencimento racional que o fato desconhecido tenha realmente ocorrido”, pois é “no grau
da relacdo da inferéncia, entre o fato conhecido e o desconhecido, que repousa a forca
demonstrativa deste meio probatério™®. O fato conhecido se denomina indicio. Ao fato

deduzido gracas aos indicios se denomina presuncao.

As presuncfes podem se dividir em simples ou judiciais (praesumptiones hominis),

que decorrem das maximas de experiéncia'®, e legais ou de direito (praesumptiones iuris). A

181 Assim, diante de um caso que se faz necessaria uma prova clara e convincente, por exemplo, a insuficiéncia
probatdria relativamente a tal modelo de constatagdo ndo faz reduzir o médulo de prova para permitir que se
possa julgar com base no modelo da mera preponderancia de prova. A decisao ira se basear na disciplina dos
Onus probatérios, recaindo a sucumbéncia nos ombros da parte que ndo se desincumbiu do 6nus de provar o
suporte fatico da norma invocada. Sobre os modelos de constatacdo na doutrina brasileira, ver KNIJNIK, A
prova..., esp. p. 25-48. Sobre a impossibilidade de se confundir énus probatérios e modelos de constatacao,
ver infra, parte Ill, ponto 3.

82 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judiciaria no civel e no comercial. 3. ed. Sd0 Paulo: Max Limonad,
1968, v. 5, p. 409.

183 MANZONI, Ignazio. Potere de acertamento e tutela del contribuente nelle imposte dirette e nell iva. Milano:
Giuffre, 1993, p. 188. apud KNIIJNIK, A prova...,, p. 49.

184 Sobre as méximas de experiéncia, indispensavel a leitura da classica obra de STEIN, Friederich. El
conocimiento privado del juez. Traduccion de Andrés de La Oliva Santos. [s.l.]: Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces, 1990, passim. Na literatura nacional, ver, por todos, a excelente monografia de ROSITO,
Francisco. Direito probatorio: as maximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.
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diferenca entre as presuncdes legais e as judiciais é que nestas o juiz faz o raciocinio e
estabelece a presuncédo e naquelas o raciocinio judicial é substituido pelo texto da lei: € a lei
que “faz” o raciocinio e estabelece a presuncédo®®. As presuncOes legais, por sua vez, ainda
podem ser divididas em absolutas (iuris et de iure), que ndo admitem prova em contrario, e
relativas (iuris tantum), que, por sua vez, admitem prova em contrario. Ainda se alude a
especie das presungdes mistas, as quais admitem prova em contrario apenas através de meios

tipificados pela prépria lei'®.

No que se refere especialmente as presuncbes de direito, ndo se pode negar que
possuem natureza substancial, dizendo respeito ao direito material®’. O legislador, ao
predispor a presuncao — seja ela absoluta, mista ou relativa —, nada mais faz sendo alterar os
pressupostos faticos para a incidéncia da norma de direito material. Em outras palavras, a
insercdo da presuncgéo pelo legislador (presuncéo legal) realiza algo como uma “alteracdo” na
sintaxe normativa originaria, ndo exigindo mais a incidéncia de determinado elemento fatico
para que seja possivel a aplicacdo da norma. A bem da verdade, ndo se trata propriamente de
uma “alteracdo”, mas sim da existéncia de outra norma no direito material que, para ser

aplicada, por conseguinte, estipula outro modo de distribuicdo do 6nus da prova'®.

Exemplo de presuncdo legal pode ser encontrada no art. 322 do Cddigo Civil, cuja
redacdo ndo se distanciou da previsao contida no art. 943 do Diploma de 1916: “Quando o
pagamento for em quotas periddicas, a quitagdo da Ultima estabelece, até prova em contrario,
a presuncao de estarem solvidas as anteriores”. A liberacdo do devedor fica condicionada, em
tais casos, & prova da quitacdo da Gltima parcela. E o direito material que assim dispde, ao
estabelecer a presuncdo de quitacdo das parcelas anteriores. Nao ha falar, portanto, em
modificacdo do arquétipo legal dos dnus probatorios'™: para a incidéncia da norma prevista no

185 Com Francisco Rosito, pode-se afirmar que “a caracterizacdo das presuncdes simples permite constatar que
ndo se trata de um meio de prova, mas sim de uma atividade intelectual ou um procedimento de prova
consistente em inferir, a partir de um fato provado (indicio) e de uma regra de experiéncia, a existéncia de um
fato desconhecido. (Ibidem, p. 950).

18 AMARAL SANTOS, Prova..., 3. ed., v. 5, p. 414.

%7 MICHELL, La carga..., p. 196-197. Na doutrina nacional, por todos, ROSITO, op. cit., p. 95.

188 Essa parece ser a opinido de Micheli, quando afirma que “as presuncdes influem a distribuicdo do 6nus da
prova”. (MICHELI, La carga..., p. 197-198). No mesmo sentido, LEGUISAMON, Héctor E. La necesaria
madurez de las cargas probatorias dindmicas. In: LEPORI WHITE, Inés (Coord.) Cargas probatorias
dindmicas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 113 e LENT, Friedrich. Diritto Processuale Civile Tedesco.
Napoli: Morano, 1962, p. 207.

189 para Hernando Devis Echandia, “0os casos em que existam presuncdes de lei ndo constituem nenhuma
excegdo as regras do 6nus da prova, porque o fato presumido ndo forma parte do pressuposto fatico da norma
substancial de cuja aplicagdo se trata; ao passo que os fatos que formam esse pressuposto sdo 0s Unicos que
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art. 322, bastard ao réu provar que quitou a ultima parcela, sendo este, precisamente, o fato

impeditivo do direito do autor em cobrar as demais'®.

Outro caso bastante ilustrativo encontra espaco na Lei n® 4.717/65, que disciplina a
acao popular: “O terceiro requisito da acdo popular é a lesividade do ato ao patriménio
publico. Na conceituacdo atual, lesivo € todo ato ou omissdo administrativa que desfalca o
erario ou prejudica a Administracdo, assim como o que ofende bens ou valores artisticos,
civicos, culturais, ambientais ou histéricos da comunidade. E essa lesdo tanto pode ser efetiva
guanto legalmente presumida, visto que a lei regulamentar estabelece casos de presuncgéo de
lesividade (art.4°), para os quais basta a prova da pratica do ato naquelas circunstancias para
considerar-se lesivo e nulo de pleno direito. Nos demais casos impde-se a dupla demonstracédo
da ilegalidade e da lesdo efetiva ao patriménio protegivel pela acdo popular. Sem estes trés
requisitos - condigéo de eleitor, ilegalidade e lesividade —, que constituem os pressupostos da
demanda, ndo se viabiliza a acdo popular”®. Temos o0 caso, pois, em que, dependendo da
norma de direito material invocada, o 6nus de provar “nascera” distinto. O direito material é
que assim estipulara, mediante a estipulagdo da presuncdo legal acerca da lesdo do ato ao
patriménio publico, bastando provar o indicio nas hipoteses previstas no art. 4° da comentada

lei.

As presuncdes judiciais j& possuem uma estruturacdo diferente, porque ndo estdo
previstas no direito material; sdo construidas no processo e decorrem das maximas de
experiéncia comum. Neste caso, ndo ha falar na presuncdo como algo presente na sintaxe
normativa da regra, pois ela € construida a luz do caso concreto, mediante a observacdo do

que normalmente acontece.

formam esse pressuposto e por tal motivo deve provar-los quem os invoque”. DEVIS ECHANDIA, Teoria...,
V. 2, p. 701-702. No mesmo sentido, LEONARDO, Imposic&o..., p. 246-247.

1% DIREITO CIVIL. ART. 943 DO CODIGO CIVIL. PRESUNCAO IURIS TANTUM A FAVOR DO
DEVEDOR. ONUS DE ILIDIR A PRESUNCAO ATRIBUIDA AO CREDOR. DOUTRINA,
PRECEDENTES DA CORTE. RECURSO PROVIDO. O art. 943 do Cddigo Civil, ao dizer que "quando o
pagamento for em quotas periddicas, a quitacdo da Gltima estabelece, até prova em contrario, a presuncao de
estarem solvidas as anteriores”, estabelece uma presuncdo relativa em favor do devedor, incumbindo ao
credor, uma vez por aquele demonstrado o pagamento das parcelas posteriores, produzir prova que
desconstitua tal presuncdo, ndo havendo de invocar-se a inaplicabilidade dessa norma as verbas condominiais,
posto que se refere ela as obrigacdes em geral. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. REsp
70.170/SP. Relator: Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira. Julgado em: 18 abr. 2000. DJ 12 jun. 2000, p. 112).

191 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma REsp 802.378/SP. Relator: Min. Luiz Fux, julgado
em: 24 abr. 2007. DJ 04 jun. 2007, p. 312.
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Parte-se do indicio ou de um conjunto deles para presumir a ocorréncia de um fato.
Né&o se esta falando da sintaxe da norma, mas sim de um processo logico que se desenvolve
no préprio processo, mediante indicios que se alocam em torno da causa e servem a
construcdo em torno da presuncdo de veracidade da alegagdo a ser provada. Por tal razdo é
que, no ambito das presuncdes simples ou judiciais, é possivel perceber verdadeiro
deslocamento dos 6nus probatorios: transfere-se o 6nus de provar as alegagdes que venham a
derruir a presuncdo construida no processo, normalmente atraves das maximas de experiéncia

comum?*,

Caso de presuncdo judicial bastante comum € a da culpa do motorista que colide na
traseira. Trata-se de presuncdo ndo prevista em lei, mas construida a luz do caso concreto,
mediante a analise das circunstancias que envolveram o acidente. Muito embora o autor da
demanda indenizatéria possa ser beneficiado por tal presuncéo, inegavel que, no momento em
que ingressa em juizo, tem o Onus de provar a culpa do demandado. Especialmente porque
tera o dnus de provar o fato certo — colisdo na traseira —, indicio que permitira a construcdo da
presuncdo judicial que transferird o énus da prova, apenas quanto ao elemento culpa, ao
demandado, porque decorre de uma maxima de experiéncia comum que aquele que colide na

traseira normalmente é culpado.

A presuncdo, portanto, € construida no decorrer do feito, ainda que decorra de uma
maxima de experiéncia comum. Ocorre, a partir da prova da colisdo na traseira, a
transferéncia dos Onus probatorios especificamente quanto a um dos elementos da
responsabilidade civil: passa o réu a ter o 6nus de provar que agiu sem culpa*®®, muito embora

0 autor permaneca com o 0nus de provar o nexo de causalidade e o dano.

Os casos envolvendo a indenizacdo por dano moral por cadastro indevido nos 6rgéos
de protecdo de crédito constituem, também, exemplos corriqueiros de presuncdo judicial nos

foros brasileiros. O cadastro indevido, ou seja, decorrente de inexisténcia de divida ou de

192 E através das presuncdes judiciais, alias, que Giovanni Verde estabelece sua critica & resolucéo do problema
dos énus probatdrios tdo-somente no direito positivo (VERDE, Prova..., p. 632).

1% CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO. COLISAO PELA TRASEIRA.
PRESUNCAO DE CULPA DO MOTORISTA QUE ABALROA POR TRAS. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. DOUTRINA. REEXAME DE PROVA. INOCORRENCIA.RECURSO PROVIDO. Culpado, em
linha de principio, é o motorista que colide por tras, invertendo-se, em razdo disso, 0 "onus probandi",
cabendo a ele a prova de desoneracdo de sua culpa. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma.
REsp 198.196/RJ. Relator: Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. Julgado em: 18 fev. 1999. DJ 12 abr. 1999, p.
164).
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pretérita notificacdo do cadastrado, constroi a presuncdo judicial de que este sofreu dano
moral. Diz-se, comumente, dano in re ipsa, ou seja, “na propria coisa”. Tal presuncéo acarreta
a transferéncia do 6nus da prova para o réu, que passa a ter de demonstrar que o cadastro ndo

representou o propalado dano.

Enfrentando o tema, assim se posicionou o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:
“Este orgdo fracionario, bem como o Grupo Civel do qual faz parte, tem se posicionado, de
forma majoritéria, seguindo a linha de entendimento, também dominante, emanada do egrégio
STJ, da seguinte forma, em ac¢Oes baseadas na suposta inobservancia do dever cominado pelo
8 2° do art. 43 do Cddigo de Defesa do Consumidor: nos casos em que exista apenas uma
divida registrada, ndo comprovada a notificacdo, os danos sdo considerados in re ipsa, € a
indenizacdo ndo deve passar da casa dos R$ 1.000,00; existindo duas ou mais dividas
registradas, os danos necessariamente devem ser comprovados pelo suposto lesado, deixando
de ser presumidos, casos em que a indenizacdo ndo passara dos R$ 300,00; existindo
inimeras inscricBes, a presuncdo e a comprovacdo da ocorréncia de danos morais ficam

prejudicadas, restando apenas ser julgada improcedente a demanda”. *

A par do interessante carater tarifario contido em tal precedente — que deixa
transparecer certo resquicio de prova legal —, revela-se significativo notar o manejo da

presuncdo judicial criada em torno da ocorréncia do dano.

Havendo apenas uma anotagdo, o dano presume-se, deslocando-se o dnus de provar
sua inexisténcia ao réu. Por outro lado, diante de mais de uma divida registrada, cai a
presuncdo, sendo Onus do autor provar sua existéncia. O direito material aponta para a
necessidade de provar dano, nexo de causalidade e culpa. Nada obstante, em sendo provada a
culpa, o nexo de causalidade e uma inscri¢do, a prova do dano decorre de presuncao judicial
gue se cria, pois, in concreto. Dessa forma, € inegavel que dessa presuncdo construida in

concreto decorre uma alteragdo na conformacéo dos 6nus probatérios.

A presuncdo judicial, portanto, difere da presuncdo legal também no aspecto
envolvendo a transferéncia dos 6nus probatorios. Enquanto diante da presuncéo legal, isto €,

da previsdo do direito material, as partes j& ingressam em juizo com a distribuicdo do onus

1% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Nona Camara Civel. Apelacdo Civel n° 70019669498.
Relatora: Des. Marilene Bonzanini Bernardi. Julgado em: 27 jun. 2007.
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probandi pré-estabelecida, com base no art. 333 do CPC, diante da presuncao judicial esta
importara, inexoravelmente, em uma alteracdo do esquema basico positivado na lei.
Evidentemente, quando a presuncdo judicial importar em um deslocamento dos 6nus
probatdrios, esta devera ser devidamente noticiada as partes, em homenagem ndo apenas ao
direito fundamental ao contraditorio, mas especialmente em atencdo ao dever de cooperagdo

do juiz para com as partes, ponto a ser examinado no tépico seguinte.

O importante é que a relacdo entre as presuncgoes e a distribui¢do dos 6nus probatdrios
deve ser manejada com cuidado. Diante da insuficiéncia de prova, ndo ha falar em julgamento
baseado em presuncdo, porque a presuncdo nao se cria apenas porque a prova é insuficiente.
Em alguns casos, diante das necessidades do direito material, pode haver a reducdo do
maodulo de prova, fendmeno que ndo se confunde com o das presungdes e tampouco com o da

distribuicdo dos énus probatorios.

As presuncdes de direito, que tém natureza de direito material, ndo importam em
inversdo do 6nus da prova como supBem alguns autores; o 6nus probatorio é mantido
conforme o art. 333 do CPC, modificando apenas a exigéncia para a aplicacdo da norma de
direito material (teoria das normas). Quanto as presuncdes judiciais, por serem estas fruto de
construcdo judicial realizada a luz das maximas de experiéncia comum e, portanto, por nao ter
natureza material, ha a dinamizacdo dos 6nus probatorios, transferindo-se o 6nus da prova

quanto ao fato presumido para a contraparte. Convém ndo confundir os fenémenos.

6. Deveres de cooperacao e dnus probatorios

A época do Estado Liberal o processo era visto como “coisa das partes”. Os
pressupostos ideoldgicos do Iluminismo reduziam o processo a um locus para a resolugdo dos
interesses dos particulares. O Estado pouco ou nenhum interesse tinha na resolucdo desse
litigio. Alias, quanto menos se ocupasse de ter ingeréncia nos interesses das pessoas seria
melhor. Afinal, o antigo regime absolutista tinha deixado marcas profundas e qualquer perigo

de interferéncia do Estado nas relagbes entre os cidaddos deveria ser sumariamente
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aniquilado. Assim, a conducdo do processo, bem como sua resolucédo, se devia ao interesse

dos litigantes, que mais se pareciam como participantes de um jogo.

A guinada dessa perspectiva liberal se iniciou com a codificacdo austriaca de 1895,
que passou a vigorar a partir de 1898, e teve como mentor Franz Klein. Trata-se de uma
“auténtica revolucdo copérnica”® em torno da natureza do processo civil, que passa a ter seus
fins ditados pelo interesse publico'. Em outras palavras, a partir do momento em que se nota
a importancia institucional do processo junto as comunidades, reforga-se a concepcao deste
como relacédo de direito publico™’.

O juiz passa a desempenhar funcédo estatal de importancia capital, ndo permanecendo
mais como mero arbitro do litigio e com papel passivo na conducao da controvérsia, mas sim
com papel muito mais atuante, inclusive no que se refere a descoberta da verdade™®. Alias, era
o0 proprio Klein que salientava: “O processo so sera racional e conforme a moderna concepgéo
estatal, se a tutela juridica verificar-se ndo s6 com a sentenca, mas desde o primeiro passo do
procedimento, com a efetiva assisténcia estatal. Tal ndo é utopia. Precisa-se apenas deixar
livre a forca vinculante do juiz e colocé-la, como os restantes 6rgdos estatais, a servi¢o do
direito, do bem comum e da paz social. Pois de tudo isso nos protegem as formas e
formalidades do processo”. [...] “A tarefa do juiz, para pronunciar a verdade, € a de investigar
conforme a verdade. Pois uma imagem verdadeira e correta é a principal condi¢cdo de uma

sentenga justa”.'*

Embora o carater essencial da lei tenha permanecido intimamente ligado a concepc¢éo
individualista do século XIX no processo italiano, o que quedou por influenciar enormemente
nosso Caodigo de Processo Civil de 1973, a reforma de Klein, também teve, entre nds, sua
parcela de contribuicdo, principalmente através de dispositivos que legitimam o ativismo

judicial (art. 130 do CPC), e o dever de cooperacao para a descoberta da verdade (art. 339 do

195 A expressdo é de ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 50.

1% Destaca Rainer Sprung que “o grande éxito de Klein consistiu na compreenséo sociolégica-econdmica da
instituicdo processual e na orientacdo das instituicBes processuais singulares aos fins mencionados. Das
normas processuais modernas, 0 processo austriaco foi o primeiro que tomou a sério a efetivacdo do
conhecimento de que o processo seria uma manifestacdo social as massas e deveria ser organizado como
instituicdo do bem publico!”. (SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista
de Processo, Séo Paulo, n. 17, jan./mar. 1980, p. 149).

97 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 50.

198 Ibidem, p. 48-49.

1% TROLLER, Alois. Von den Grundlagen des zivilprozessualen Formalismus, apud ALVARO DE OLIVEIRA,
Do formalismo..., p. 51.
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CPC). Ndo apenas a concessdo de poderes para 0 juiz “determinar as provas necessarias para
a instrucdo do processo”, mas, também, a imposicdo de um dever de cooperacdo a todos
aqueles que participam do processo, colore, por assim dizer, a influéncia que a reforma

prussiana acabou exercendo no CPC brasileiro.

Todavia, € apenas com o advento da Constituicdo de 1988, que o carater publico do

processo agudizou sua importancia.

A partir da compreensao de que 0 processo constitui um instrumento para a tutela dos
direitos fundamentais, ganha relevo ndo apenas a atividade e responsabilidade do juiz, mas
também a atividade e responsabilidade das partes, a fim de que a justica — finalidade
primordial do processo — seja alcangada. Consagrado o direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva, exige-se do juiz um esforgo ainda maior na tarefa de
formacéo do juizo de fato, na medida em que somente dessa forma sera possivel alcancar a
justica. Tal esforco, todavia, € compartilhado com as partes, as quais também é enderecado
semelhante dever de cooperacdo. Afinal, se o processo cumpre a funcdo publica de pacificar
com justica, constitui dever de todos 0s sujeitos processuais, bem como de terceiros,

eventualmente, colaborar para que tais finalidades sejam atingidas.

Os deveres de cooperagdo, alids, configuram o ponto alto da recente reforma do
Cddigo de Processo Civil de Portugal, em cujo art. 266, n° 1 vai predisposto que, na conducao
e intervengdo no processo, 0s magistrados, mandatarios judiciais e as proprias partes devem
cooperar entre si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficécia, a justa composicédo do
litigio. Denota-se, pois, “um dever de cooperacdo das partes com o tribunal, mas também ha
um idéntico dever de colaboracdo deste 6rgdo com aquelas™®.

O dever do juiz para com as partes desdobra-se em quatro aspectos fundamentais: i)
um dever de esclarecimento, isto é, “o dever de o tribunal se esclarecer junto das partes
quanto as duvidas que tenha sobre suas alegacOes, pedidos ou posi¢cGes em juizo”, ii) um
dever de prevencdo, ou seja, “o dever de o tribunal prevenir as partes sobre eventuais
deficiéncias ou insuficiéncias das alegacdes ou pedidos”, iii) um dever de consultar as partes,

“sempre que pretenda conhecer matéria de fato ou de direito sobre a qual aquelas ndo tenha

200 SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
338, 1997, p. 151.
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tido possibilidade de se pronunciarem” e, finalmente, iv) “o tribunal tem o dever de auxiliar as
partes na remocao das dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou faculdades ou no
cumprimento de 6nus ou deveres processuais”®'. Quanto as partes, estas tém o dever de
cooperacao se assenta principalmente na &rea da prova, estabelecendo o art. 519, n® 1, que
“todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar a sua colaboragéo para
a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado, submetendo-se as
inspecOes necessarias, facultando o que for requisitado e praticando os atos que forem
determinados”, dever este “independente da reparticdo do 6nus da prova (cf. arts. 342 a 345
C. Civ.)",

A bem da verdade, tal reforma do Codigo de Processo Civil portugués apenas esta a
delinear a necessidade de pensarmos, na atualidade de um Estado Constitucional, sob a
perspectiva de um processo cooperativo, locus onde se estabelecera uma verdadeira
“comunidade de trabalho”, e no qual, através de um permanente dialogo, se otimizardo os

esforcos em prol da adequada formacéo do juizo de fato e do juizo de direito.

Tal ambiente cooperativo justifica-se principalmente “pela complexidade da vida
atual”, mormente porque “a interpretacdo da regula iuris, no mundo moderno, sé pode nascer
de uma compreensdo integrada entre o sujeito e a norma, geralmente ndo univoca, com forte
carga de subjetividade”™. Somente através de um processo cooperativo, baseado
essencialmente no dialogo, é que se podera alcancar a decisdo justa®. Afinal de contas, no
processo assim como para a vida, 0 pensamento monolitico entorpece®. Se a cooperacao

pode ser alcancada mediante técnicas processuais iddneas a estimular o coléquio entre os

21 Ipidem, p. 151.

292 |hidem, p. 150. Acerca do dever de veracidade e sua relagio com o instituto da discovery da common law, ver
PITT, Gioconda Fianco. Dever de veracidade no processo civil brasileiro e sua relacdo com o instituto da
discovery do processo norte-americano da common law. In: KNIJNIK, Danilo (Org.). Prova judiciaria:
estudos sobre 0 novo direito probatorio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 115-127.

203 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 139.

204 Como bem aponta Gadamer, o di4logo possui uma forca transformadora, pois onde um dilogo teve éxito
ficou algo para nés e em nds que nos transformou, sendo esta a razdo pela qual “o caminho da verdade passa
pelo didlogo”. (GADAMAER, Hans-Georg. A incapacidade para o dialogo. In: . Verdade e método. 7.
ed. Petropolis: Vozes, 2005, v. 2, p. 211).

205 A feliz expressdo é de C.A. Alvaro de Oliveira, em prefacio da mais recente publicacéo de Guilherme Rizzo
Amaral, sua tese de doutoramento sobre o problema do cumprimento da sentengca. AMARAL, Guilherme
Rizzo. Cumprimento e execugdo da sentencga sob a 6tica do formalimo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.
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sujeitos do processo, ndo ha davidas de que andou bem o legislador portugués ao tornar

expresso na lei o espirito do processo civil na contemporaneidade®®.

No que se refere a distribuicdo dos dnus probatérios, ndo had como afastar sua intima
relacdo com a idéia de um processo cooperativo®. Se a feigcdo subjetiva do énus da prova
remete a estruturagdo da atividade probatoria das partes, a colaboracdo destas para a
descoberta da verdade dependera da maneira como se da tal estrutura¢do. Em outras palavras,
dependendo do modo como se estrutura a atividade probatéria das partes, tornar-se-a possivel

uma maior ou menor colaboracdo destas na formacédo do juizo de fato.

Justamente por tal razdo que o dever de cooperacdo das partes para com o julgador, na
linha da reforma portuguesa, é “independente da reparticdo do 6nus da prova”: a distribuigdo
positivada, mesmo em nado sendo adequada aos postulados da cooperacéo, ndo se torna Gbice
a observancia do dever de cooperacdo. O juiz, por sua vez, possui correlato dever de “auxiliar
as partes na remocao das dificuldades ao exercicio dos seus direitos ou faculdades ou no
cumprimento de Onus ou deveres processuais”, o0 que permite eventual alteracdo na
distribuicdo legal dos 6nus probatdrios, sempre que estes estejam a criar tais dificuldades e

alterar a igualdade entre as partes®®.

2% Sobre o dever de cooperagdo no processo civil brasileiro, principalmente do juiz em relagéo as partes, vale a
consulta, por todos, de ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do
processo. Processo e Constituicdo, Revista do Curso de Especializacdo de Processo Civil da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 1, p. 89-121, dez. 2004, esp. p. 96-100: “Decorre dai, em primeiro lugar, a
recuperacdo do valor essencial do dialogo judicial na formagao do juizo, que ha de frutificar pela cooperagdo
das partes com o drgdo judicial e deste com as partes, segundo as regras formais do processo. O coléquio
assim estimulado, assinale-se, devera substituir com vantagem a oposicdo e o confronto, dando azo ao
concurso das atividades dos sujeitos processuais, com ampla colaboracdo tanto na pesquisa dos fatos quanto
na valorizacdo da causa”, (Ibidem, p. 96). Sobre as bases de um processo civil cooperativo como modelo
processual, imprescindivel a leitura da tese de MITIDIERO, Bases..., passim. Confira-se, no mesmo sentido,
DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperacdo: uma apresentacio. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n.
90, p. 55-84, 2003.

27 MITIDIERO, Bases...cit., p. 92-96. Essa, alids, também parece ser a proposta de Tereza Arruda Alvim
Wambier. Partindo da nocdo publicistica do processo, a autora sustenta a necessidade de o juiz desempenhar
um papel muito mais ativo na fase probatdria, a implicar na aplicacdo da regra sobre dnus da prova ndo apenas
na sentenga, mas principalmente no sentido de “dividir tarefas”, tudo visando evitar um comprometimento do
direito de acesso a justica. (WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Reflexdes sobre o 6nus da prova. Revista de
Processo, Sdo Paulo, n. 76, out./dez. 1994, p. 142-144).

28 Como bem aponta Eduardo Grasso, a cooperacdo toca a inteira dindmica processual, caracterizando
pontualmente toda a organizagdo do processo, impondo ao juiz a necessidade de adequacdo de sua atividade a
este principio. Segundo o professor italiano, “é possivel indicar as notas fundamentais de um regime de
colaboracdo processual. O juiz, no desenvolvimento do didlogo, se coloca no nivel das partes: a tradicional
construcéo triangular é substituida por uma prospectiva de posicdes paralelas. A atividade dos trés sujeitos, em
suma, tendem a identificar-se, resolvendo-se em uma Unica forca operante (unus actus), que penetra na
matéria de busca pela verdade”. La collaborazione nel processo civile. In: Rivista di Diritto Processuale, 21
(1966), pp. 605 e 609. Ada Pellegrini Grinover, por sua vez, é exata a0 mencionar que “as garantias
constitucionais do devido processo legal convertem-se, de garantias exclusivas das partes, em garantias da
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N&o se pode deixar de vislumbrar hoje, a partir da compreensdo de que 0 processo
desempenha funcdo eminentemente publica, uma conciliacdo mais intensa entre os deveres de
cooperacdo e 0s O6nus probatorios, no sentido de cada vez mais aflorar uma comunhdo de

propositos entre tais figuras processuais®®.

N&o se quer negar a diferenca existente entre o dever, que remete a um imperativo de
interesse alheio (do Estado) e o 6nus, que remete a um imperativo de interesse particular (da
parte). A aproximacdo da-se em face do desenvolvimento da funcdo subjetiva dos 6nus
probatdrios, a que remete a participacdo destas no aporte do material probatorio. Nesse
sentido, o dever de cooperacdo cobra sua influéncia sobre a necessidade de dinamizacdo em
determinados casos, quando, por exemplo, uma das partes adota um comportamento abusivo
por omissdo. Em outros termos, a utilizacdo da aludida técnica processual configura um

estimulo para a cooperacao entre 0s sujeitos do processo.

Os deveres de cooperagdo e a técnica da dinamizacdo situam-se, por assim dizer, em

uma via de duas maos.

PARTE Il - A DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA E DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1. O art. 333 do Cddigo de Processo Civil brasileiro

jurisdicdo e transformam o procedimento em um processo jurisdicional de estrutura cooperatéria, em que a
garantia da imparcialidade da jurisdicdo brota da colaboracdo entre partes e juiz. A participacdo dos sujeitos
no processo ndo possibilita apenas a cada qual aumentar as possibilidades de obter uma deciséo favoravel, mas
significa cooperagdo no exercicio da jurisdicdo”. Defesa, contraditdrio, igualdade e par condicio na ética do
processo de estrutura cooperatoria. In: Novas Tendéncias do Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, p. 3.

299 Augusto M. Morello. La prueba: tendencias modernas. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2001, p. 91.
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A disposicdo que regula a distribuicdo dos 6nus probatdrios no sistema processual
brasileiro encontra-se prevista no art. 333 do Cddigo de Processo Civil, que vai assim

positivado:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| —ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

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

| — recair sobre direito indisponivel da parte;
I — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio de um direito.

Da leitura da disposicdo fica bastante clara a ingeréncia da teoria das normas no
sistema processual brasileiro, a remeter o 6nus de provar a alegacdo do fato que corresponde a
sintaxe normativa aquele que pretende a aplicacdo da norma invocada. Ao réu cabera o énus
de provar os fatos que ensejam a aplicacdo das normas que sustentam sua defesa indireta.
Atraveés da defesa direta é negado o fato constitutivo, enquanto na defesa indireta admite-se o
fato constitutivo, sendo possivel articular fatos impeditivos, modificativos e extintivos. O réu
possui 0 6nus de provar o fato impeditivo, modificativo ou extintivo, ja que o 6nus de provar
o fato constitutivo cabe ao autor. O réu ndo tem 6nus da prova na defesa direta, mas apenas na

defesa indireta®°.

Por outro lado, verifica-se a permissdo para a convencdo em torno dos 6nus
probatorios entre as partes, que apenas serd objeto de invalidagcdo em duas hipoteses: quando
recair sobre direito indisponivel da parte e quando tornar excessivamente dificil a uma delas o

exercicio de um direito.

210 Assim, no caso da negativa da seguradora ré em pagar a indenizacdo ao segurado em razdo de sua
embriaguez, quando do acidente de transito, é seu o 6nus de provar tal circunstancia, pois nela consubstancia
sua defesa indireta. Nesse sentido: SEGURO. FATO IMPEDITIVO DO DIREITO DO AUTOR. ONUS DA
PROVA. DEVER DO REU. (...) Il - Compete ao réu a prova do fato impeditivo do direito do autor (artigo 333,
inciso I, do Cédigo de Processo Civil). 11l - Na hipétese de morte em acidente de transito, cabe a seguradora
provar que este ocorreu em decorréncia de embriaguez ou consumo de entorpecentes, ndo sendo licito exigir do
beneficiario em sentido contrério. Agravo improvido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma.
AgRg no Ag 672.865/DF. Rel. Min. Castro Filho, j. 15 ago. 2006. DJ 11 set. 2006, p. 256). O mesmo
raciocinio vale para a defesa indireta da seguradora nos casos em que esta se opde ao pagamento da
indenizagio nos casos de doenca pré-existente. E com forca no inciso Il do art. 333 do CPC que a seguradora,
na condicdo de ré, tem o 6nus de provar a existéncia de doenga pretérita a contratagdo do seguro, bem como o
conhecimento do segurado a seu respeito ao tempo da contratagdo, circunstancias que irdo servir para afericdo
da violagdo ao principio da boa-fé objetiva e, assim, para a improcedéncia do pedido formulado pelo autor.
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A afinidade com a Normenstheorie faz observar uma disciplina estatica e fechada a
seu respeito da distribuicdo do onus probandi. Ao remeter o critério para a distribuicdo dos
onus probatdrios a lei material, de modo a fixar o0 dnus da prova de modo geral e abstrato sob
0s ombros da parte que pretende se valer de determinado direito, criou-se uma disciplina
normativa que teve a pretensao de excluir outra possibilidade de regulacdo, que considerasse,
por exemplo, aspectos relacionados a realidade concreta do processo, tais como questfes

ligadas ao acesso a justica™!.

A intencédo do legislador de 1973 foi primar pela seguranca juridica e pela igualdade
puramente formal entre as partes, caracterizando, assim, uma visao liberal do fenémeno*?. O
carater fechado da regra prevista no art. 333 do CPC deixa 0 juiz sem qualquer margem para
construir outra disciplina que ndo aquela positivada na lei, imaginando-se que esta pudesse
continuar tendo a virtude de prever toda e qualquer situacao conflituosa apresentada em juizo.
Alias, Rosenberg, o principal responsavel pela dogmatizacdo do fenbmeno em torno da teoria
das normas, propagava que “a distribuicdo invariavel do 6nus da prova é um postulado da
seguranga juridica, sustentado justamente pelos préaticos e defendido também pelos partidarios

das teorias discordantes” e que tal “regulacdo [dos 6nus probatorios] deve conduzir a um

21 Muito embora a regulacdo do Cédigo de Processo Civil de 1939, prevista no art. 209, pudesse sugerir
interferéncia da teoria das normas ja no direito anterior, essa ndo parece ser a constatagdo mais adequada do
problema. Consoante refere o préprio autor do anteprojeto daquela lei, “o 6nus de provar os fatos alegados em
juizo ndo incumbe, de maneira exclusiva, nem ao autor, nem ao réu; reparte-se, ao contrario, entre um e outro,
segundo certas regras previstas em lei, ou consagradas na jurisprudéncia e pela doutrina” (MARTINS, Pedro
Batista. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 239, tomo 1°, v. III).
Como se V&, a influéncia do praxismo era bastante presente em nosso sistema processual, nada obstante o
discurso positivista contido na Exposicdo de Motivos do CPC de 1939. Aliés, também reconhecia 0 emérito
processualista que, “dada a complexidade do problema da reparticdo do 6nus da prova, é realmente dificil
encontrar-se uma férmula geral e abstrata capaz de proporcionar solucdo satisfatdria a todas as dificuldades
que se deparam na pratica forense” (MARTINS, Pedro Batista. Comentarios...cit., p. 245), com o que se
observava a preocupacao do legislador em permitir a construcdo de solu¢do mais adequada ao caso concreto.
Nunca é demais lembrar que o legislador de 1939 assume o0 acolhimento da doutrina de Chiovenda acerca da
reparticdo dos 6nus probatdrios (MARTINS, Pedro Batista. Comentarios...cit, p. 243), a qual pugnava pela
necessidade de atentar a igualdade das partes no processo (CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de direito
processual civil. Traducdo de J. Guimardes Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 379, v. 2), igualdade que,
no ambito do praxismo, era fortemente vinculada ao exercicio do dialogo e ao descortinamento dos problemas
concretos.

212 Assim MORELLO, La prueba..., p. 85, quando refere que as regras atinentes a distribuicdo do dnus da prova
no CPC argentino “continuam filiadas a uma visdo acentuadamente liberal do direito processual, a centrar-se,
de modo principal e ndo excludente, no pélo referencial do interesse das partes, que opera assim como Unico
polo de impulso e transmissdo do principio dispositivo e de uma conceituacéo privatistica da tarefa judicial”.
Esta a razdo pela qual o jurista anota a necessidade em adotar-se idéia mais flexivel, atilada a uma “viséo
solidarista do 6nus da prova”, derivada do “principio da cooperacdo (ou da efetiva colaboracdo)” e, em Ultima
analise, no principio da solidariedade e da boa-fé.
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resultado determinado, independente das contingéncias do processo particular”®2. Impossivel,
pois, enxergar para alem do abstracionismo da lei, principalmente porque ndo se tinha a
compreensdo de que o direito de acdo e o direito de defesa ndo podem prescindir de um
processo adaptado as circunstancias do caso, porque somente assim torna-se possivel a
realizacdo da justica™‘.

A disposicdo do paragrafo Unico constitui a demonstracdo mais cabal disso: a
convencdo adotada pelas partes pode acarretar excessiva dificuldade para o exercicio do
direito; a lei, jamais. Pode-se alocar, portanto, o exemplo da aludida disposi¢cdo no rol
daqueles que caracterizam o que bem convencionou-se denominar “tardia invasdo
napolednica™®®, face ao atrasado desembarque do processualismo no Brasil, residindo ai a

nitida inspiracdo liberal de nossa codificagdo de 1973.

Ao dispor que “E nula a convencdo que distribui de maneira diversa os onus
probatérios quando [...] Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio de um
direito”, o legislador teve a intencdo de autorizar excec¢ao apenas quando a convengao acerca
dos 6nus probatorios tornar excessivamente dificil a producdo da prova. Tal circunstancia
acaba por reafirmar o carater de universalidade da regra prevista no caput, pois autoriza
deduzir que a dificuldade na producéo da prova apenas poderia resultar da convencgéo entre as
partes, jamais da fixacdo legal. Por outro lado, impede que o juiz possa interpretar a
distribuicdo legal dos 6nus probatdrios a luz das circunstancias do caso, bem ao sabor do
projeto Oitocentista. Aparentemente, segundo consta da disposicdo, eventual invalidade da
distribuicdo apenas poderd ser pleiteada quando convencionada pelas partes, na medida em
que a lei tem pretenséo de validade geral e, portanto, supostamente ndo poderia violar direitos.

Com efeito, ao positivar uma distribuicdo geral, abstrata e fechada, isto é, sem
comportar excegOes, o legislador, no seu ilusionismo liberal, pensou estar resolvendo todo e
qualquer problema relacionado a tdo importante aspecto da regulacdo do formalismo
processual, qual seja, o procedimento probatorio. A generalidade e abstracionismo
caracteristicos da lei reduziram a distribuicdo dos 6nus probatérios a um dos simbolos da

igualdade formal, ao qual n&o importava a vida real das pessoas e eventuais distingdes

23 ROSENBERG, La carga..., p. 58-59.

214 Ainda com Rosenberg, em outra passagem digna de nota acerca da sua influéncia liberal, afirmava que
“apenas a justica acrisolada através dos séculos e configurada pelo legislador, apenas a propria lei pode ser
pauta e guia para o juiz”. (Ibidem, p. 85).
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concretas. Pretendeu garantir-se, dessa forma, a imparcialidade no tratamento das partes — que
por serem “iguais” deveriam ser tratadas sem discriminacdo — e a Seguranca juridica,

outorgando as partes a tdo prestigiada previsibilidade do procedimento.

O resultado, inexoravelmente, ndo é o mais adequado sob o ponto de vista de um
Estado Constitucional, que eleva o acesso a ordem juridica justa a condicdo de direito
fundamental (art. 5°, XXXV, da Constituicdo). A distribuicdo dos 6nus probatorios tal como
prevista no art. 333 do Cddigo de Processo Civil brasileiro — assim como nos outros que
detém a mesma conformacdo hermética —, revela-se alheia a igualdade material das partes e a
maior ou menor dificuldade que aquela onerada terd em cumprir com a missao previamente
estabelecida pela lei, circunstancia que apenas se podera visualizar em concreto, a luz das

pecualiaridades do caso.

Marcada a idéia de que a lei genérica, abstrata e de eficacia temporal ilimitada®®,
somente seria possivel em uma sociedade formada por iguais — 0 que se revela manifesta
utopia — ou em uma sociedade em que o Estado ignorasse as desigualdades sociais para
privilegiar a liberdade, “baseando-se na premissa de que essa somente seria garantida se os
homens fossem tratados de maneira formalmente igual, independentemente das desigualdades
concretas”?’, ndo se faz possivel imaginar a adequacdo da previsdo do art. 333 do CPC para
todo e qualquer caso concreto. As caracteristicas da nossa sociedade, condicionada por uma
ampla diversificacdo de grupos e estratos sociais, dao lugar a uma acentuada diversidade de
situacBes conflituosas, que requerem uma diversidade de tratamentos normativos e
determinam o aparecimento de normas juridicas adequadas as necessidades e destinadas a
perder rapidamente seu sentido e ser substituidas quando surjam novas necessidades. Tais
circunstancias, por evidente, navegam contra as caracteristicas da generalidade e abstracdo da

Iel 218

215 A feliz expresséo é de MITIDIERO, Elementos..., p. 36.

216 Com Zagrebelsky, & generalidade esta vinculada a abstracdo das leis, que se pode definir como “generalidade
no tempo” e que “consiste em prescri¢des destinadas a valer indefinidamente e, portanto, formuladas mediante
supostos de fato abstratos”. A abstracdo, por servir a estabilidade do ordenamento juridico e a sua certeza e
previsibilidade, “era inimiga das leis retroativas, necessariamente ‘concretas’”, como também é inimiga das
leis limitadas pelo tempo e da possibilidade de modificacdo freqliente destas. (ZAGREBELSKY, El
derecho..., p. 29-30).

I MARINONI, Teoria..., p. 40.

218 7 AGREBELSKY, El derecho..., p. 36-37.
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Diante de tal contexto, que se revela similar em outros paises, surgiram teorias em
torno da possibilidade de relativizacdo do estatico e fechado arquétipo legal. Uma delas — a
teoria da dinamizacdo dos 6nus probatdrios — consagrada principalmente na Argentina, vem
ganhando espaco no ambito doutrinario, legislativo e jurisprudencial brasileiro. Vale
examinar a possibilidade da sua ado¢do em nosso sistema juridico, problema que concentrara

nossa atencdo a partir do topico seguinte.

2. A dinamizacao dos 6nus probatdrios no direito brasileiro

“E verdade que o procedimento, em maior ou meno medida
estratificado na legalidade, sempre constitui o plano de exercicio da
jurisdicdo e também para o da acdo e da defesa das partes. Também
ndo padece duvida de que sua observancia racional legitima o
resultado do exercicio do poder. Todavia, a formacdo do préprio
procedimento esta impregnada de valores e até o rito pode ser
estruturado injustamente, se ndo obedecidas as garantias fundamentais
do processo, o0s principios que lhe sdo insitos e o nivel de
desenvolvimento de cada povo” (ALVARO DE OLIVEIRA, Do
formalismo..., p. 187).

A distribuicdo do 6nus da prova, na condicdo de técnica processual destinada a
estruturacdo da atividade probatéria das partes, e de regra de julgamento, para o caso de
impossibilidade na formacgédo da convicg¢do judicial diante das provas colhidas no processo,

ndo pode deixar de estar ajustada ao sistema normativo em que esta inserida.

Especialmente no que toca a organizacdo do procedimento, vigora o principio da
adequacdo, cuja idéia central postula a “necessidade de se emprestar maior efetividade
possivel ao direito processual no desempenho de sua tarefa basica de realizacdo do direito
material”®®. A distribuicdo do dnus da prova, como aspecto fundamental do procedimento
probatorio, obviamente ndo pode deixar de estar conformada a Constituicdo, devendo exercer

219 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 116. Sobre o principio da adequacdo, ver LACERDA,
Galeno. O Cddigo como sistema legal de adequacdo do processo. Revista do Instituto dos Advogados do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, nimero especial comemorativo ao cinglientenario, p. 161-170, 1976. Acerca do
principio da adequacdo formal no ambito da reforma do Codigo de Processo Civil de Portugal, ver BRITO,
Pedro Madeira. O novo principio da adequacdo formal. In: ASPECTOS do novo processo civil. Lisboa: Lex,
1997, p. 31-69, para quem “afigura-se que o principio da adequacdo formal constitui um elemento essencial
para o éxito da reforma do processo civil na medida em que pode revelar como instrumento para atingir o
objetivo de um efetivo acesso a justica”, escopo que impde “o proferimento preferencial de uma deciséo de
mérito sobre uma decisdo de forma, o que o principio da adequagdo formal viabiliza pela remocgdo dos
obstaculos inerentes a uma tramitagao processual rigida”.
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suas fungdes em consonancia com os direitos fundamentais e aos principios constitucionais de
justica. Dessa forma, € possivel imaginar que nem sempre o arqueétipo descrito na lei para a
distribuicdo dos Onus probatorios sera sempre valido, na medida em que, a luz do caso
concreto, podera a disposicao estar violando direitos fundamentais processuais e, por via de
consequéncia, indo de encontro a sua funcdo de instrumento para a pacificacdo e a realizacao

da justica.

Vale lembrar que, no Estado Constitucional, a lei deve ser conformada a Constituicao.
Assim, se a lei que disciplina a reparticdo dos esforcos de prova ndo estiver ajustada a
Constituicdo, por violacdo a algum direito fundamental ou a algum principio de justica,
evidentemente que esta devera ser objeto de correcdo, a fim de que a Constituicdo seja

respeitada.

A influéncia do paradigma legalista, que domina principalmente a formacdo dos
operadores do nosso direito® e é incrementada pela forte carga liberal contida em nosso

Cadigo de Processo Civil* poderia fazer parecer impensavel a relativizagdo da disposicao

220 Conforme o acertado alvitre de Ovidio A. Baptista da Silva, “o Direito, tanto na Universidade quanto na
pratica, continua sendo uma ciéncia demonstrativa, ndo uma ciéncia da compreensdo, construida
dialeticamente. A retérica, enquanto ciéncia da argumentacdo forense, ainda ndo teve seu reingresso
autorizado na Universidade brasileira. O ensino do Direito, em nosso pais, tenta normatizar os fatos dando-
Ihes o sentido de uma norma, mesmo que o processo tenha como objeto a lide, que é um pedago da histdria
humana. Nossa metodologia universitaria cuida dessa parcela da historia como se estivesse a tratar de um
problema geométrico, como preconizara Savigny. O estudante ndo tem acesso aos ‘fatos’, apenas as regras”.
BAPTISTA DA SILVA, Processo..., p. 36-37.

22! Tal importante peculiaridade, que singulariza a experiéncia juridica brasileira, explica-se pelo fato de que,
“até o Cdadigo de Processo Civil vigente, o nosso direito processual civil ndo havia sofrido nenhum acidente
historico capaz de propiciar um distanciamento mais profundo entre a tradi¢do lusitana quinhentista e o direito
entdo praticado”, o que proporcionou ao processo civil brasileiro livrar-se da “’radical renovacdo dos
principios de direito processual’ propiciada pelo Code de Procédure Civile napolebnico de 1806 que apanhou
o direito continental com toda a sua for¢a”. Em outros e precisos termos: foi possivel “adiar a invasdo francesa
para 1973”, o que ofertou “maior espaco para o desenvolvimento natural de nossa tradicdo cultural”. Como
bem refere Daniel Mitidiero, “mesmo apds a nossa independéncia continuaram a ter vigéncia no Brasil as
Ordenacdes Filipinas, sendo que o processo civil brasileiro sé fora alcangado por legislagdo nacional quando o
Decreto n. 763, de 1890, mandou que se aplicasse ao foro civel o Regulamento n. 737, de 1850 (que, nada
obstante tenha procurado simplificar algumas formas, manteve basicamente a estrutura do processo,
particularizando-se apenas por aportar uma nova técnica legislativa a ordem juridica nacional). Antes, a
Consolidacdo Ribas, aprovada por Resolucdo Imperial de 1876, havia apenas recolhido o direito luso-
brasileiro entdo aplicavel a praxe forense, tornando-o facilmente identificavel. Neste panorama, o papel da
doutrina fora enorme: cumpria-lhe subsidiar a aplicacdo do direito luso-brasileiro, entdo lacunoso e imperfeito,
sobre indicar solu¢des mais rentes a ordem do dia, quicé alcando méo do direito comparado e da autoridade de
doutrinadores estrangeiros (aqui, a manifestacdo de nosso ‘bartolismo’ [...] deveras impregnado em nossa
tradicdo juridica). O Caodigo de Processo Civil de 1939, a que se chegou depois de certo periodo em que
tivemos inimeros Cédigos estaduais na matéria (pluralismo que sé poderia ter fracassado, tendo em conta o
nosso acentuado centralismo juridico), mesclava alguns elementos modernos com institutos tipicamente
pertencentes ao direito intermédio. Informado pela técnica da oralidade, o legislador de 1939 imprimiu ao
processo um nitido sabor publicistico, outorgando ao juiz o encargo de dirigi-lo com o fito de alcancar ao
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estatica, geral e abstrata prevista no respectivo art. 333. Este véu, no entanto, deve finalmente
cair. O principio da legalidade estrita ndo mais vigora entre nds, nem o juiz prossegue sendo
um mero locutor das palavras da lei. A legalidade que se respira hoje é a legalidade
substancial, que impde a corre¢do da lei as diretrizes constitucionais. E o juiz, contando com a
participacdo das partes, € o responsavel pela aplicacdo do direito, inclusive o de indole
processual, 0 que pressupde sua compreensao e interpretacdo mediante a invocagdo do

problema e da no¢do de um sistema que deve respeitar a for¢a normativa da Constituicao.

Torna-se fundamental, nesse sentido, alertar que, apds a queda do racionalismo de
corte liberal, no qual se tinha por principios os postulados da igualdade formal e do
abstracionismo da lei, a realidade da vida passa a ganhar espaco na compreensdo do fenémeno
juridico. A partir do momento em que se percebe que o direito serve a vida e que a lei é
insuficiente para prever e regular todos os seus conflituosos contornos, abre-se espaco para
uma concepcao mais fluida de direito, baseada convivéncia entre a nocdo de sistema e da
atencdo para o problema considerado em concreto. O ajustamento do direito — especialmente
do direito processual — a vida, envolve uma maior participacao e responsabilidade do juiz que,
ao lado das partes e visualizando as circunstancias concretas do caso levado a sua atencéo,
compreenderd, interpretara e aplicara o direito. Direito que, convém sempre lembrar, € muito

mais amplo do que a lei?2

Os novos direitos fundamentais sdo conquista do século XX, ou seja, das sociedades
contemporaneas, e a atencdo em torno da tutela de tais direitos reforcou-se principalmente
apos a Segunda Guerra Mundial, notadamente em razdo das atrocidades 14 cometidas. No
Brasil, ganharam espago especialmente apds o advento da Constituicdo de 1988, norma que
enumerou diversos direitos fundamentais materiais e processuais, como aquele que se

encontra disposto no art. 5°, inciso XXXV, a explicitar o direito fundamental de acesso a

povo justica pronta e eficaz. Note-se: 0 juiz entdo galgou o posto de diretor do processo. A anunciada sintese
entre romanismo e germanismo, base do processo civil moderno, segundo conhecida licdo de Giuseppe
Chiovenda, estava entdo a manifestar-se, ainda que de maneira timida, limitada basicamente a primeira parte
daquele diploma (Unica, consoante Alfredo Buzaid, elaborada a luz dos “principios modernos da ciéncia do
processo’, na qual Buzaid, a nosso ver equivocadamente, identificava inclusive a existéncia de um verdadeiro
‘processo de conhecimento’), com o que ainda se poderia vislumbrar no processo civil de entdo nitidos tragos
do processo comum luso-brasileiro. Com efeito, desde nossas profundas raizes experimentavamos o praxismo
como modelo processual. Esse quadro so6 veio a alterar-se com o Cadigo de Processo Civil de 1973, diploma
normativo que inaugurou, entre nds, inequivocamente, o processualismo, impondo um método cientifico ao
processo civil a forca de construges alimentadas pela I6gica teérico-positiva, evadindo-o da realidade”.
(MITIDIERO, Daniel. Elementos..., p. 36-38).
222 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo...cit., p. 225.
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ordem juridica justa. A lei processual deve responder, evidentemente, a tal direito
fundamental, que por sua vez responderd a tutela dos demais direitos (materiais),
especialmente os fundamentais. E esta resposta jamais serd encontrada tdo-somente em
abstrato, mas sim, a luz da situacéo concreta levada a juizo. O caso concreto € que apontara se
a lei processual se ajusta aos direitos fundamentais processuais e, por via de consequéncia, se

serve, efetivamente, a tutela dos direitos fundamentais materiais.

Alias, ndo foi por outra razdo que, apenas dois anos apos o advento da Constituicao,
veio a lume a Lei n° 8.078/90 — o Codigo de Defesa do Consumidor — contendo diversas
disposicdes destinadas a melhor regular a participacdo do consumidor em juizo. Através de
normas abertas, confere-se um maior poder ao juiz para a utilizacdo de técnicas destinadas a
conformagdo constitucional do processo, possibilitando a efetiva e adequada tutela dos
direitos fundamentais do consumidor. Naquilo que nos interessa, o art. 6%, VIII, do CDC vem
a impor ao juiz um verdadeiro dever de conformacdo constitucional do procedimento
probatério®, determinando que haja a “inversdao” do énus da prova quando o juiz afira que as
alegacdes do consumidor sdo dotadas de verossimilhanca e este é hipossuficiente”. Tal
previsao legal autoriza, ou melhor, impde a relativizacdo da disposi¢éo prevista no art. 333 do
CPC diante da sua inadaptabilidade a Constituicdo no caso concreto, e constitui o primeiro
passo no sentido da conformacdo constitucional da disciplina dos 6nus probatérios no

processo civil brasileiro.

A teoria dos 6nus probatdrios dinamicos®®, por outro lado, surge ndo pela méo do
legislador, mas por obra da doutrina que, embora nao estivesse firmemente fulcrada na no¢édo

de direitos fundamentais e de formalismo-valorativo, foi a primeira que marcou a

22 No mesmo sentido, entendendo pela cogéncia da norma prevista no art. 6°, VIII, do CDC, BORTOWSKI,
Marco Aurélio Moreira. A carga probatéria segundo a doutrina e o0 Codigo de Defesa do Consumidor. Revista
de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 7, jul./set. 1993, p. 115.

224 E de se concordar com a critica de Antonio Gidi, quanto & utilizacio da particula “ou” para unir o requisito da
hipossuficiéncia ao da verossimilhanga: “Afigura-se-nos que verossimil a alegacdo sempre tem de ser. A
hipossuficiéncia do consumidor per se ndo respaldaria uma atitude tdo drastica como a inversdo do 6nus da
prova se o fato afirmado é destituido de um minimo de racionalidade [...]. Temos, portanto, que, para que a
inversdo do 6nus da prova seja autorizada, tanto a afirmacdo precisa ser verossimil, quanto o consumidor
precisa ser hipossuficiente”. (GIDI, Antonio. Aspectos da inversdo do énus da prova no Codigo de Defesa do
Consumidor. Genesis Revista de Direito Processual Civil, n. 3, set./dez. 1996, p. 584).

2% A doutrina, bem como a jurisprudéncia brasileira, de um modo geral, costuma referir-se a técnica da
dinamizagdo como decorrente da teoria das “cargas probatérias dindmicas”. Todavia, ndo ha razdo para deixar
de traduzir a expressdo estrangeira em sua totalidade. Em outras palavras, se carga em espanhol possui o
sentido de “dnus”, ndo ha razdo para deixar de se referir a teoria dos “6nus probatérios dindmicos”.
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possibilidade de relativizacdo da distribuicdo legal dos 6nus probatérios por intermédio do

juiz?,

Passa-se a trabalhar mais enfaticamente no plano dogmatico com a hipétese de
flexibilizacdo judicial da disposicdo legal que distribui abstrata e estaticamente os Onus
probatdrios, alcangando-se o grande mérito de tornar flagrante a injustica da solucédo legal em
uma grande diversidade de casos concretos®®’. Em outras palavras, a partir da doutrina “de las
cargas probatorias dinamicas™, passou-se a questionar, mais enfaticamente, o problema de
que a reparticdo legal dos 6nus probatdrios € injusta em determinados casos concretos, mesmo
aqueles que estejam alheios ao Codigo de Defesa do Consumidor, na medida em que,
mediante a andlise de suas peculiares caracteristicas, desperta a desigualdade entre as partes
no que toca aos esforgos de prova, podendo resultar, inclusive, na inutilidade da acdo
judiciéria, por “violacdo oculta a garantia de acesso a justica”*,

Segundo descricdo cunhada nas Quintas Jornadas Bonaerenses de Direito Civil,
Comercial, Processual e Informatico, celebradas em Junin, Argentina, em outubro de 1992, “a
chamada doutrina dos 6nus probatérios dindmicos pode e deve ser utilizada pelos estrados
judiciais em determinadas situa¢Ges nas quais ndo funcionam adequada e valiosamente as
previsbes legais que, como regra, repartem os esforcos probatorios. A mesma importa um
deslocamento do onus probandi, segundo forem as circunstancias do caso, em cujo mérito

aquele pode recair, verbi gratia, na cabeca de quem esta em melhores condigdes técnicas,

226 A propalada “inversdo”, no Cédigo de Defesa do Consumidor, portanto, da-se ope legis: a inversdo ndo fica a
critério do juiz, isto é, a lei vincula a atuacdo judicial, impondo a inversdo, caso o juiz afira 0s requisitos
contidos no inciso VIII do art. 6°, quais sejam, a verossimilhanca e a hipossuficiéncia. Portanto, se o juiz afere
gue estdo preenchidos os requisitos, a inversao é imposicéo legal: deve ser, pelo juiz, cumprida. Muito embora
ndo se negue a existéncia de trabalho do juiz no quando da aferigdo dos pressupostos para a inversdo, a
constatagdo quanto a sua existéncia vincula a aplicacdo da regra, determinando a transferéncia dos énus
probatdrios do consumidor para o fornecedor. Vale dizer: se a lei da o roteiro e 0 juiz 0 segue, ndo ha como
pensar diferente. No mesmo sentido, GIDI, Aspectos..., p. 585-586. Em sentido contrério, por todos,
MENDES JUNIOR, Manoel de Souza. O momento para inversdo do dnus da prova. Revista de Processo, Sd0
Paulo, n. 114, mar./abr. 2004, p. 75-76.

227 Embora se diga que a manifestagdo mais remota da doutrina data do século XIX, pela pena de Bentham, ou
gue esta sempre foi conhecida na Alemanha, na medida em que foi alvo de criticas de Rosenberg, como faz
Maximiliano Garcia Grande, ndo se pode negar que o mais contundente desenvolvimento dogmatico iniciou-
se pelas maos do processualista rosarino Jorge W. Peyrano, na Argentina, a partir do inicio da década de 80 do
século passado. Alias, Peyrano, lavrou sentenca, no ano de 1978, enquanto juiz no Juizado da Quinta
nominacdo da cidade de Rosario, aplicando a dinamizacdo dos 6nus probatérios em caso de erro médico.
(GARCIA GRANDE, Maximiliano. Las cargas probatorias dinamicas: inaplicabilidad. Rosario: Juris, 2005,
p. 45-48).

228 KNIINIK, A prova..., p. 173.
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profissionais ou faticas para produzi-las, independentemente da condi¢cdo de autor ou

demandado ou tratar-se de fatos constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos”.?

Segundo as conclusdes das mesmas jornadas, “a tematica do deslocamento do 6nus da
prova reconhece hoje como capitulo mais atual e suscetivel de conseqléncias a denominada
doutrina dos énus probatoérios dindmicos, também conhecido como principio da solidariedade
ou de efetiva colaboragdo das partes com o o6rgdo jurisdicional no alcance do material de

convicgao”.

Em outras palavras, o que se propGe é a flexibilizacdo do esquema baésico, ou a
dinamizacdo daquele modulo estatico previsto na lei, em determinados casos concretos,
especialmente naqueles em que, face a suas peculiaridades, a prova se torna excessivamente
dificil para a parte onerada e, em contrapartida, mais facilitada aquela inicialmente
desonerada. Assim, serve a técnica para 0s casos em que se coloca uma dificuldade de prova
de uma das partes em relagdo a outra, mesmo nos casos ndo contemplados pela lei. Através do
funcionamento do 6nus dindmico, acaba-se como o imobilismo do arquétipo legal: transfere-
se um maior peso probatdrio sobre uma das partes, provocando, por via de conseqléncia, o

aliviamento do 6nus da outra. 2

Conforme se pode observar, a tese pressupde uma espécie de relativizagdo do esquema
legal. No caso brasileiro, significa uma alteracdo da distribuicdo dos énus probatorios tal qual
estabelecida no art. 333 do Cddigo de Processo Civil. Em determinados casos, como refere a

doutrina argentina e comeca a se pronunciar a brasileira?®?, devera ser superada a estatica da

22 PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamentos de las cargas probatorias dindmicas. In: PEYRANO, Jorge W.
LEPORI WHITE, Inés (Org.). Cargas probatorias dindmicas. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2004, p. 19-20.

%0 PEYRANO, Nuevos..., p. 20.

1 BARBERIO, Sergio José. Cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge W. LEPORI WHITE, Inés
(Org.) Cargas probatorias dinamicas. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2004, p. 103. Juan Alberto Rambaldo
afirma que “a doutrina dos 6nus probatérios dindmicos produz um verdadeiro salto qualitativo tanto desde o
angulo da teoria quanto desde a sua operatividade na préatica concreta”. (RAMBALDO, Juan Alberto. Cargas
probatorias dindmicas: un giro epistemoldgico. In: PEYRANO, Jorge W. LEPORI WHITE, Inés (Org.)
Cargas probatorias dinamicas. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2004, p. 29).

%2 Na doutrina nacional, colhem-se, publicados, por exemplo, os importantes ensaios de DALL AGNOL
JUNIOR, Antbnio Janyr. Distribuicdo dindmica dos 6nus probatérios. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n.
788, p. 92-107, jul. 2001 e, mais recentemente, confira-se KNIINIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do
“6nus dinamico da prova” e da “situacdo de senso comum” como instrumentos para assegurar 0 acesso a
justica e a probatio diabolica. In: PROCESSO e constituigdo: estudos em homenagem ao Professor José
Carlos Barbosa Moreira. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 942-951 e CARPES, Artur Thompsen. A
distribuicdo dindmica do 6nus da prova no formalismo-valorativo. Ajuris, Porto Alegre, n. 104, p. 9-18, dez.
2006. Ainda ndo publicada, merecem atencdo as dissertagbes de mestrado de AZARIO, Marcia.
Dinamicizacao dos 6nus probatérios. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade
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reparticdo legal em prol da sua dinamizacdo, distribuindo-se o 6nus probatorio de forma

diversa (dindmica) daquela que é estaticamente prevista no esquema legal.

Todavia, embora a doutrina normalmente se refira & necessidade de dinamizacgdo dos
onus probatérios diante da existéncia de dificuldades na producdo da prova pela parte onerada
e a facilidade da contraparte, bem como compreenda a necessidade de conformar a
participacdo das partes no procedimento probatorio em prol de uma igualdade substancial, ndo
nos parece existir um aprofundamento acerca da pertinéncia dogmatica da categoria. Tais
circunstancias podem muito bem decorrer do carater refratdrio da prova a aspectos
exclusivamente juridicos, bem como a malfadada tentacdo de subtrair a atividade probatdria

das partes ao terreno da subjetividade®.

Seja como for, o objetivo a ser buscado nas proximas linhas gira em torno do
estabelecimento das bases teoricas para a dinamizacao dos dnus probatdrios no processo civil
brasileiro. Justamente por ndo desconhecermos 0s perigos que giram em torno da
relativizacdo da lei, especialmente no que toca a consideracdo da seguranca, valor também
caro ao formalismo processual®, torna-se devida a estipulacdo de critérios para operar, da
forma mais segura possivel, a conformacao constitucional da regra disciplinadora do 6nus da
prova. Nossa pretensdo € colaborar para um melhor tratamento de assunto tdo importante na

dogmatica juridica e na pratica forense.

2.1 O direito fundamental a ordem juridica justa

A partir do advento do Estado Constitucional e da teoria dos direitos fundamentais
chega-se a uma nova concep¢ao acerca dos elementos estruturantes do fenémeno processual —

jurisdicdo, acdo, defesa e processo — ndo mais atrelando esta a supremacia da vontade da lei,

Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2006; e VALE, Juliana Leite Ribeiro do. A funcionalidade do
Onus da prova no processo civil brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2007.

233 Conforme KNIINIK, A prova..., p. 3-6. Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart, no mesmo sentido,
atestam que, “apesar da relevancia do tema da prova (e dos fatos) no processo de conhecimento, observa-se
nitido desdém em relacdo aos aspectos teoricos dessa matéria”. (MARINONI, ARENHARDT, Manual..., p.
254, nota 3).

24 Sobre a relagdo entre formalismo processual e a tensdo entre seguranca e justica ver ALVARO DE

OLIVEIRA, Do formalismo..., esp. p. 183-216.
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como as teorias concebidas por Chiovenda — na qual o juiz fazia atuar a vontade da lei — e
Carnelutti - na qual o juiz cria a norma individual para o caso concreto. Os direitos
fundamentais surgem no ambito de um Estado preocupado com a sua adequada efetivacdo no
plano da realidade da vida, o que pressupde sua adequada tutela no ambito da jurisdigéo.
Jurisdicdo, acdo, defesa e processo no Estado Constitucional vdo concebidos a partir da
primordial tarefa de tutelar adequada e efetivamente os direitos, especialmente os direitos

fundamentais.

Em outras palavras, a jurisdi¢éo, através do processo, tem o dever de tornar viaveis as
tutelas prometidas pelo direito material e pela Constituicdo, aplicando a lei, portanto, na
dimensdo dos direitos fundamentais. A concepcdo de jurisdicdo no Estado contemporaneo
estd centrada na premissa de que a lei “tem sua substancia condicionada aos principios
constitucionais de justica e aos direitos fundamentais, o que significa uma inversao da logica
de que os direitos fundamentais dependem da lei e uma reacdo ao principio que afirma sua a

supremacia”. %

Nessa quadra é que se compreende o dever do Estado de tutelar os direitos, mediante
normas, atividade fatico-administrativas e, evidentemente, através da jurisdi¢do, suprindo
eventuais omissdes da tutela normativa e, ao fim e ao cabo, cumprindo com o dever de prestar
tutela jurisdicional a toda e qualquer espécie de direito. Esse dever de tutelar os direitos
fundamentais materiais pressupde o correlato direito fundamental de acesso a ordem juridica
justa, a outorgar ndo apenas 0 acesso, mas também a participacdo e a efetiva e adequada

prestacdo da tutela jurisdicional.

Com efeito, volta-se a frisar a indispensabilidade de pensar o processo civil na
perspectiva dos direitos fundamentais. Se 0 processo constitui “ferramenta publica
indispensavel para a realizacdo da justica”® e, portanto, para a tutela dos direitos
fundamentais, é necessario que seu formalismo processual®’ seja pensado justamente com

vistas a alcancar esse fim. Se a Constituicdo proclama direitos fundamentais e, evidentemente,

> MARINONI, Teoria..., p. 138.

%6 ALVARO DE OLIVEIRA, O processo..., p. 2.

237 Consoante anota C. A. Alvaro de Oliveira, “o formalismo, ou forma em sentido amplo, ndo se confunde com
a forma do ato processual individualmente considerado. Diz respeito a totalidade formal do processo,
compreendendo nao s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitagdo dos poderes, faculdades
e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo de sua atividade, ordenacdo do procedimento e organizagdo
do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais. (ALVARO DE OLIVEIRA, O
formalismo-valorativo..., p. 56).
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a necessidade de sua adequada e efetiva tutela, & necessario que o processo — instrumento
através do qual se possibilitara a efetivacdo da tutela — seja dotado de técnicas capazes para
atender a tais finalidades. Este, alids, o postulado méximo do formalismo-valorativo,
referencial tedrico do processo no Estado contemporéneo, que propde a injecdo dos valores
constitucionais no tecido do formalismo processual, a atingir a consciéncia ndo apenas do

legislador, mas, especialmente, dos sujeitos do processo.

Ademais, o art. 5°, XXXV da Constituicdo, ao proclamar o direito fundamental de
acesso a ordem juridica justa, ilumina outra perspectiva do direito de acdo. O direito de acéo
passa a ser visto também como um direito fundamental e, a bem da verdade, o mais
fundamental dos direitos fundamentais, na medida em que se torna imprescindivel para a
efetivacdo de todos eles®®. O direito fundamental de acdo vincula 0 modo de atuacdo do
Estado na viabilizacdo da protecdo dos direitos, um direito que recai sobre a forma da atuacao
jurisdicional, incidindo ndo apenas sobre o Estado-juiz, mas também sobre o legislador, na
medida em que a jurisdicdo apenas poderd atuar se tiver ao seu dispor a estrutura
administrativa adequada e técnicas processuais que realmente permitam prestar tutela

jurisdicional de forma efetiva®.

Em outras palavras, as técnicas encartadas no formalismo processual — procedimentos,
sentengas, meios executivos, técnicas de antecipacdo de tutela e acautelamento — devem estar
ajustadas as necessidades de tutela dos direitos, especialmente dos direitos fundamentais.
Nessa perspectiva, o direito fundamental de acdo — corolario da ordem juridica justa — passa a
ser concebido ndo meramente como direito a uma sentenca de mérito, mas como “direito a
fixacdo de técnicas processuais idoneas a efetiva tutela dos direitos”, o que vincula ndo apenas
o legislador a tracar técnicas processuais capazes de permitir a protecdo das diversas situacdes
conflituosas, mas também o juiz, quando, a luz das circunstancias concretas do caso, revela-se

omissa ou inadequada a técnica tipificada na lei*.

Observar o direito fundamental de acdo e proporcionar o efetivo acesso a jurisdi¢do
ndo significa, portanto, valer-se apenas daquilo que foi projetado pelo legislador, até porque

sua atividade jamais sera suficiente para prever toda e qualquer situacdo de conflito inerente a

%8 MARINONI, Teoria..., p. 206-207.
9 |hidem, p. 206-207.
20 |hidem, p. 207-211.
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complexa dindmica da vida®'. As disposicdes legais devem ser dimensionadas a partir dos
direitos fundamentais e, nessa medida, se a tutela do direito, a luz do caso concreto, depende
de técnica processual ndo prevista pelo legislador, devera o juiz proceder na supressdo da
omissdo legislativa, a fim de que seja possivel cumprir adequadamente sua funcdo

jurisdicional®*.

Ao lado do direito de acdo, o direito de defesa também é de importancia cardeal no
contexto do direito fundamental de acesso a jurisdi¢cdo. O réu, embora ndo tenha direito a
tutela do direito, também possui direito a tutela jurisdicional adequada, no sentido de negar a
tutela do direito pretendida pelo autor. 1sso ndo significa, todavia, que o direito de defesa ndo
se articule também com a tutela do direito, pois a idoneidade da defesa depende,
evidentemente, da possibilidade do réu efetivamente poder negar a tutela do direito. Dessa
forma, o direito de defesa ndo consiste apenas na possibilidade do réu estar apto a se defender
nos limites tracados pelo legislador em determinado procedimento, na medida em que a lei

podera limitar, indevidamente, o direito de impugnar a pretensao do autor?®,

Em outras palavras, o direito fundamental de defesa também é decomposto do direito
fundamental de acesso a ordem juridica justa, significando nada mais que o “direito de
efetivamente poder negar a tutela do direito, o qual apenas podera ser limitado em hipdteses
excepcionais, racionalmente justificadas pela necessidade de efetiva tutela jurisdicional do
direito”. Com efeito, “assim como o direito de acdo exige técnicas processuais adequadas a
tutela do direito, o direito de defesa também possui como corolério o direito a pré-ordenacéo
dos meios adequados ao exercicio de defesa” *4. A diferenca, em suma, é que “o direito de
defesa requer técnicas processuais adequadas a defesa, ao passo que o direito de acgdo
necessita de técnicas processuais idéneas a obtencdo da tutela do direito” *°.

Nessa ordem de idéias, se a correta formacédo do juizo de fato é fundamental para ao

alcance da justica — compreendida ai a efetiva e adequada tutela dos direitos — revela-se

21 Consoante atesta Pontes de Miranda, “o direito processual é direito rente & vida e ha de estar em contato
permanente com a vida, a que ele serve, por ser, como 0s outros ramos do direito, processo de adaptacdo
social, porém, mais do que os outros, dinamico”. (PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., v. 1, p. XLVII).

2 MARINONI, op. cit., p. 211.

3 MARINONI, Teoria..., p. 307-308.

24 |bidem, p. 308.

25 |bidem, p. 308.
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bastante claro que o procedimento probatério também deve estar sujeito a uma conformacéo a

luz das necessidades de tutela dos direitos fundamentais®*®.

N&o se faz mais possivel pensar que a omissdo do legislador, ou a inadequacdo da
técnica prevista em abstrato na lei, seja passivel de representar um prejuizo ao alcance da
adequada e efetiva tutela jurisdicional. O procedimento destinado a formacao do juizo de fato
- no qual tem participacao nevralgica a funcdo subjetiva dos 6nus probatdrios — possui intima
conexdo com a nogdo contemporénea de acesso a ordem juridica justa, de jurisdicdo, agdo,
defesa e processo, na medida em que somente através do eficiente esclarecimento dos fatos é
que se pode prestar adequada e efetivamente a tutela jurisdicional, seja para tutelar o direito
material ou para negar a tutela pretendida pelo autor. Ndo ha mais como negar, pois, a
necessidade de adequada conformacgdo do procedimento probatorio, no qual se insere a
reparticdo do Onus da prova entre as partes, especialmente porque atualmente ndo mais se
desconhece sua funcdo junto a atividade probatdria das partes e, por via de conseqiiéncia, para
o adimplemento de um processo justo, que possibilite o alcance de efetiva e adequada tutela

jurisdicional®’.

A dinamizacdo dos 6nus probatdrios, portanto, configura técnica destinada a garantir
as partes a observancia do direito fundamental a um processo justo (art. 5°, XXXV, LIV e LV
da Constituicdo). Especificamente no que toca o problema em questéo, tal direito pode ser
decomposto em dois direitos corolarios, isto é, em duas bases tedricas que, ao fim e ao cabo,

26 Com Michele Taruffo, pode afirmar-se que “independentemente do critério juridico que se empregue para
definir e valorar a justica da decisdo, se pode sustentar que esta nunca € justa se estd fundada em uma
determinacdo equivocada ou inaceitavel dos fatos. Em outros termos, a veracidade e a aceitabilidade do juizo
sobre os fatos € condicdo necessaria (obviamente ndo suficiente) para que possa se dizer que uma decisdo
judicial é justa. Em conseqiiéncia, ha uma possivel margem de injustica da sentenca, que coincide
teoricamente com o eventual desvio entre a forma concreta em que os fatos se determinem e sua verdade
empirica. (TARUFFO, La prueba..., p. 64). No mesmo sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Tendéncias contemporéneas do direito processual civil. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 31, 1983, p. 199, e
SANTOS, Ernane Fidélis dos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1980, v. 3,
t. 1, p. 4. Humberto Theodoro Janior, certamente na tentativa de enfatizar tal relacdo entre verdade e justica,
invoca suposta “crescente valorizagio do principio da verdade real”. (THEODORO JUNIOR, Humberto.
Prova — Principio da Verdade Real — Poderes do Juiz — Onus da Prova e sua Eventual Inversio — Provas
llicitas — Prova e Coisa Julgada nas Acdes relativas a Paternidade. Revista Brasileira de Direito de Familia,
Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 5-23, abr./jun., 1999.

247 Embora coarctado a outro referencial teérico, através do qual era impossivel vislumbrar a funcdo subjetiva
dos 6nus probatorios como etapa crucial da construcdo da decisdo justa, Rosenberg ja afirmava que “uma
distribuicdo errbnea do dnus da prova pode induzir o juiz a conclusdes errbneas e, por conseguinte, a uma
sentenca erronea, ainda quando ndo esta em questdo propriamente a aplicacdo de uma norma sobre 6nus da
prova, crendo o juiz haver chegado (se bem com base em erro), a uma aclaracdo completa da situacéo de
fato”. (ROSENBERG, La carga..., p. 61).
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irdo fundamentar sua utilizacdo pelo juiz: o direito fundamental a igualdade substancial e o

direito fundamental a prova.

2.1.1. O direito fundamental a igualdade substancial

A primeira base na qual se pode assentar a dinamizacdo dos 6nus probatérios é o
direito fundamental a igualdade*®. O art. 5° da Constituicdo prevé tal direito em duas
passagens, 0 que poderia até parecer redundante. Dispor que “Todos sé&o iguais perante a lei”,
mas que, além disso, que devem sé-lo “sem distincdo de qualquer natureza”, garantindo-se
“aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & igualdade”,

pode transparecer certo exagero por parte do constituinte.

Todavia, redundancia ndo ha. A bem da verdade, o dispositivo protege duas formas de
igualdade: a igualdade perante a lei, também conhecida como igualdade formal; e a igualdade

na lei, também denominada igualdade substancial*®.

Na igualdade formal, ha a aplicacdo uniforme da lei, sem qualquer distincao,
pressupondo a uniformidade da sua aplicagdo. Este era, alids, um dos pressupostos do Estado
liberal, momento em que a generalidade da lei era pensada enquanto garantia de
imparcialidade do poder frente aos cidaddos que, por serem “iguais”, deveriam ser tratados
sem qualquer discriminacdo®’. Na igualdade substancial, por outro lado, ha a consideracdo
das particularidades entre os sujeitos que sdo comparados, que os diferencia a luz de uma
finalidade. Considerando que tais particularidades configuram, substancialmente,

28 BARBERIO, Cargas..., p. 104.

29 AVILA, Humberto. Igualdade tributaria: estrutura, elementos, dimensdes, natureza normativa e eficacia.
Tese apresentada para concurso de livre-docéncia junto ao Departamento de Direito Econémico e Financeiro,
area de Direito Tributario, da Faculdade de Direito da USP. Sdo Paulo: USP, 2006, p. 79. No mesmo sentido,
Ada Pellegrini Grinover, que, ademais, sustenta tratar-se de uma igualdade estatica e outra dindmica, sendo
gue “o contraditério ndo se identifica com a igualdade estatica, puramente formal, das partes no processo”.
(GRINOVER, Ada Pellegrini. Defesa, contraditorio, igualdade e par condicio na 6tica do processo de
estrutura cooperatoria. In: NOVAS tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
[s.d.], p. 6-7). Confira-se, ainda, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. La igualdad de las partes en proceso
civil. In: TEMAS de direito processual. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 67.

20 «A jgualdade, que ndo tomava em conta a vida real das pessoas, era vista como garantia da liberdade, isto €,
da ndo discriminacdo das posi¢des sociais, pouco importando se entre elas existissem gritantes distingdes
concretas”. MARINONI, Teoria..., p. 27.
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desigualdades, procura-se, mediante a sua consideracdo de tais particularidades in concreto,

ajustar uma relacdo isonémica em prol de determinado fim.

Tal diferenga entre igualdade formal e substancial, no entanto, ndo permite o
estabelecimento de critérios operacionais seguros®!. A efetividade do direito fundamental a
igualdade — especialmente no processo — depende, pois, da compreensdo da sua estrutura e
funcionalidade®?, o que é fundamental quando se pensa no procedimento probatério e,
especialmente, na distribuicdo dos 6nus probatorios®® que, como ja visto, exerce funcao
nevralgica para que o processo alcance sua finalidade de prestar tutela jurisdicional adequada

e efetiva, sobretudo realizando justica.

A igualdade pode ser sintetizada como “uma relacdo entre dois ou mais sujeitos em
razdo de um critério que serve a uma finalidade”**. Em considerando a dimensdo subjetiva
dos 6nus probatorios, os sujeitos sdo aqueles que sdo onerados em produzir a prova, ou seja,
as partes. A questdo gira em torno de descobrir qual critério (medida de comparagdo) que
servira para aferir a igualdade entre as partes no procedimento probatério. De outra banda,
necessario estabelecer a finalidade buscada, isto €, o “estado de fato que precisa ser atingido”,

a fim de “permitir verificar a correcdo da medida de comparacdo utilizada”*>.

A finalidade buscada através da atividade probatoria das partes € a formacao do juizo
de fato®®. A finalidade dos sujeitos que participam da prova, requerendo, participando da sua
admissdo, produzindo e cooperando com a sua valoracgdo, € encontrar uma reconstrucdo dos
fatos que seja mais proxima possivel da verdade, considerando a ponderagdo concreta entre 0s
valores da seguranga e da efetividade. Muito embora tal tarefa deva ser também empreendida
pelo 6rgéo judicial, ser& principalmente das partes a incumbéncia de fornecer ao processo as
bases para a descoberta da verdade quanto as alegacdes faticas que compBem o objeto

litigioso, mormente em face da proximidade com as fontes de prova.

3L AVILA, op. cit., p. 25.

%52 |bidem, p. 25.

253 Conforme Buzaid, com amparo em Wach, o fundamento para a reparticéo do 6nus da prova esta na igualdade,
pois parte da consideracdo de que, “litigando as partes e devendo conceder-lhe a palavra igualmente para o
ataque e a defesa, ndo é justo impor somente a uma o 6nus da prova”. (BUZAID, Do énus..., p. 15). No
mesmo sentido, BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 69.

24 AVILA, lgualdade..., p. 38.

2 bidem, p. 66.

6 DORING, Erich. La prueba: su practica y apreciacién. Traduccién de Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires:
Ejea, 1972, p. 13.
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O criterio (medida de comparacéo) € a participacdo das partes para o alcance dessa
finalidade. Ambas as partes devem estar em condi¢Ges isonémicas de participacdo na
formacdo do juizo de fato. Assim, a participacdo deve ser pautada pela igualdade a partir dos
limites da suas efetivas possibilidades para colaborar com o alcance da verdade. Tais
possibilidades devem estar, evidentemente, ligadas a realidade, isto &, a concreta aptiddo de se
produzir determinada prova. Isso porque de nada adiantaria predispor que as partes devam ser
tratadas de forma isonémica, ou seja, sem discriminagdo na participacdo para a formacao do
juizo de fato, em termos puramente abstratos, sem considerar que a vida pode impor variados

Obices.

Todavia, a problematica da igualdade no procedimento probatério ndo se esgota na
definicdo da finalidade (adequada formacdo do juizo de fato), nem na sua relacdo de
pertinéncia para com o critério (medida de comparacdo), isto €, a participacdo das partes. A
questdo apenas se completa com a introducdo do elemento indicativo da medida de
comparacdo e com a relacdo de congruéncia ndo somente entre este e o critério como entre 0

critério e a finalidade que justifica sua utilizagdo®’.

Tal elemento é constituido pela distribuicdo dos énus probatdrios, na medida em que,
como se observou anteriormente, sua funcionalidade esta essencialmente vinculada a
estruturacdo da atividade probatdria das partes. Este esta a delinear, portanto, a medida de
comparagdo, ou seja, a maneira como as partes irdo participar na formacéo do juizo de fato.
Por exemplo: para promover a descoberta da verdade (finalidade) em uma demanda de
responsabilidade civil profissional permite-se as partes participar, através de todos 0os meios
legais como moralmente legitimos (art. 332 do CPC), visando provar as alegacGes faticas que
constituem o objeto litigioso (critério). Inegavel, nesse sentido, que tal participacdo vai
estruturada pela disposicdo prevista no art. 333 do CPC. Tal norma estrutura 0 modo pelo
qual se dara a participagdo das partes (critério ou medida de comparacdo entre elas) e, ao
mesmo tempo, relaciona-se, como ja mencionado, com a descoberta da verdade (finalidade a

ser buscada).

%7 AVILA, lgualdade..., p. 47.
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Segundo predispe o art. 333, I, do CPC, o énus de provar os elementos constitutivos
da responsabilidade civil é do autor. Sua participacdo, portanto, ficard condicionada a
demonstrar a veracidade das alega¢cfes que permitem assentar seu direito a indenizagdo: o
dano, a culpa e 0 nexo de causalidade entre a conduta do réu e o dano. Ao réu, pelo contrario,
tera sua atividade probatoria estruturada segundo o inciso Il da mesma disposicdo, ou seja,
arcara com o 6nus da prova apenas caso oponha defesa indireta, alcando méo de fatos que
impecam, modifiqguem ou extingam seu dever de indenizar. Do contréario, cabera tdo-somente
negar que tenha existido o dano, que tenha agido com culpa ou que tenha existido o nexo de
causalidade entre sua conduta e o dano.

Em tal caso, em ndo conseguindo o autor demonstrar 0s pressupostos da
responsabilidade civil, ndo tera éxito na sua demanda, ao passo que, caso 0 réu excepcione o
direito do autor, mediante a alegacdo de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito

deste, tera de prova-los, sob pena de sucumbir.

Nessa quadra, no que toca ao problema da igualdade no procedimento probatério,
revela-se inegavel que a disciplina normativa do art. 333 do CPC funciona como elemento
indicativo da medida de comparacdo, na medida em que serve de guia estruturante da
atividade probatéria das partes e, por via de conseqiiéncia, da sua colaboracdo para a
formacgdo do juizo de fato™®. H& um nitido vinculo de correspondéncia, portanto, entre o
elemento indicativo e o critério (medida de comparacao): a distribuicdo dos 6nus probatérios
(elemento indicativo) participa do problema da igualdade ao se relacionar com a participacao
das partes (critério ou medida de comparacdo), bem como com a finalidade buscada

(formacéo do juizo de fato).

Convém notar, todavia, que nem sempre o elemento indicativo da medida de
comparacao positivado no lei processual estara em relacdo de congruéncia com a finalidade a
ser buscada, isto é, a adequada formac&o do juizo de fato. Havera situagdes em que nédo sera
possivel atingir tal finalidade mediante a distribuicdo pautada pelo art. 333 do CPC, porque a

realidade concreta apontara para uma dificuldade da parte autora em produzir a prova de

258 Como bem delineia Flavio Renato Correia de Almeida, “o dnus da prova é tdo necessario quanto a prépria
atividade probatoria em si, pois ao mesmo tempo em que regula-a, traz a garantia do perfeito funcionamento
da jurisdicdo e é, como se verd, também assegurador da igualdade das partes [...]”. (ALMEIDA, Do 6nus..., p.
52.
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determinada circunstancia e, por outro lado, para uma facilidade da parte ré em colaborar no

respectivo esclarecimento®.

No caso da responsabilidade civil acima apontado, na hipdtese de o réu estar em
melhores condi¢des de participar da formacdo do juizo de fato, no sentido de provar, por
exemplo, a auséncia de culpa, a distribui¢do positivada na lei revelaria descompassada frente
a finalidade buscada. Em outros termos, muito embora fosse possivel o julgamento do pedido
sem langar mao da técnica de formalizacdo da decisdo judicial, mediante a participacdo da
parte ré — no sentido de provar que agiu com pericia e prudéncia, por exemplo —, a
distribuicdo dos 6nus probatorios, tal qual prevista na lei processual, alterou tal quadro,
impedindo a formacdo de um juizo de fato apto a ensejar um julgamento com base na

suficiéncia da prova para a formacéo da conviccao judicial.

A quebra dessa relacdo de congruéncia entre a disciplina dos 6nus probatérios e a
finalidade de formac&o de um juizo de fato o mais aproximado possivel da verdade resulta na
quebra da relacdo de igualdade entre as partes. Em outros termos, o direito fundamental a
igualdade substancial vai ferido diante da incapacidade da disciplina legal dos onus

probatdrios lidar com as dificuldades impostas pela realidade concreta da vida.

N&do se pode olvidar que o direito fundamental a igualdade é suposto, bem como
pressuposto ao direito fundamental a ordem juridica justa. A tutela jurisdicional, para que seja
adequada e efetiva, pressupde um processo paritario, ajustando as partes em um ambiente ndo
apenas formal, mas substancialmente isondmico. O formalismo processual, nessa medida,
deve estar ajustado a consagrar substancialmente a “paridade de armas”*®, proporcionando as
partes a igualdade de oportunidades de participacdo na formacédo do juizo de fato. Vale dizer:
a igualdade sob a perspectiva substancial, principalmente no aporte da matéria de fato, o que
significa o direito ndo apenas de alegar, mas, principalmente, de provar as ditas alegacdes,

tudo com o funcéo de influenciar na construcéo da decisdo judicial.

9 Consoante bem acentua Raquel Heck Mariano da Rocha, “conceitos prévios e distribuicio em abstrato n&o
atendem aos ditames da igualdade das partes, sobretudo em um sentido de busca de interpretacdes capazes de
igualar os litigantes de modo substancial. Ndo comporta a regra geral de inspiragdo classica a idéia de igualar
os desiguais. Limitados que féssemos no art. 333 do CPC, restaria desprezado o caso concreto em toda sua
relevancia e colocado em sério risco o principio da igualdade entre as partes”. (ROCHA, Raquel Heck
Mariano da. A distribuicdo do 6nus da prova como instrumento garantidor da igualdade das partes no processo
civil brasileiro. Revista Processo e Constituicdo, Porto Alegre, n. 1, dez. 2004, p. 359).

280 Sobre a paridade de armas no processo civil, ver TARZIA, Giuseppe. Parita delle armi tra le parti e poteri del
giudice nel processo civile. In: Problemi del processo civile di cognizioni. Padova: Cedam, 1989.
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Com efeito, a distribuicdo estatica dos 6nus probatdrios, tal como positivada na lei,
nem sempre servira para dar a necessaria fluidez a igualdade substancial entre as partes, o que
fundamenta a necessidade de sua respectiva dinamizagdo. O direito fundamental & igualdade
constitui, portanto, base para que o juiz possa operar a dinamizacdo dos 6nus probatorios:
toda a vez que se observar uma desarmonia nos esforcos de prova, devera o juiz alterar as
incumbéncias de prova, tornando congruente o critério (distribuicdo dos 6nus probatorios),

com o fim a ser alcancado (adequada formacéo do juizo de fato).

Dessa forma, caso a parte onerada pela prova de determinada alegacdo de fato nédo
tenha condicdes de provar sua veracidade e, em contrapartida, a parte desonerada esteja em
melhores condi¢des de assim proceder, inevitavel se revela a alteragdo do esquema estatico da
lei a fim de garantir a igualdade substancial. O ajuste dindmico dos 6nus probatorios permite
ultrapassar as esquadrias da igualdade meramente formal para atingir seu modulo substancial.
Se para uma das partes a prova de determinada circunstancia de fato alegada nos autos é mais
facilitada que para outra, ndo ha como manter tal desequilibrio, mediante a manutencdo da
distribuicdo positivada abstratamente na lei. Dinamiza-se o 6nus, a fim de que a parte em
melhores condicGes forneca o suporte probatorio necessario a formacdo do juizo de fato,
assegurando a ambas as partes o poder de influir igualmente na marcha e no resultado do

pleito®.

Um exemplo comum na pratica forense ilustra bem o problema.

O credor, alegando fraude, ingressa com agdo pauliana, pretendendo a desconstitui¢cao
de alienacdo de bens pelo devedor. Segundo a lei material (art. 158 e 159, do Cddigo Civil
Brasileiro®?), trés sdo os requisitos de carater geral indispensaveis a revocacdo dos bens
alienados em fraude contra credores: a) a existéncia de crédito quirografario, por parte do
autor; b) a insolvéncia, por parte do devedor; e c) a anterioridade do crédito fraudulento.
Nesse sentido, segundo a disposi¢do do art. 333 do CPC, o demandante tera o énus de provar

ndo apenas a existéncia do credito, mas também a insolvéncia do devedor e a circunstancia de

61 BARBOSA MOREIRA, La igualdad..., p. 70.

262 «Art, 158. Os negécios de transmissdo gratuita de bens ou remissdo de divida, se os praticar o devedor ja
insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o ignore, poderdo ser anulados pelos credores
quirografarios, como lesivos dos seus direitos.

8 1°. lgual direito assiste aos credores cuja garantia se tornar insuficiente.
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0 crédito ser anterior a alienacdo, sob pena de a norma de direito material ndo ser aplicada
pelo 6rgéo judicial e, por via de conseqiiéncia, isso gerar a improcedéncia do pedido por ele

formulado.

Entretanto, a prova de pelo menos uma das circunstancias que remetem a
desconstituicdo de alienacdo de bens pelo devedor é praticamente impossivel: afinal, como
proceder na demonstracdo de que o réu ndo tem bens suficientes para responder pela divida
com o autor? Como ao autor serd possivel inventariar todo o patriménio do réu para que se

possa demonstrar sua condicao de insolvente?

Em casos tais, os tribunais tém dinamizado a previsdo estatica positivada na lei
processual. Transfere-se, pois, 0 6nus da prova ao réu, sendo deste, portanto, o dnus de provar
que um dos requisitos da fraude, qual seja, o da sua insolvéncia, ndo foi cumprido. O 6nus
passa a ser do réu que contesta a existéncia da fraude, no sentido de provar que nao se
encontra em estado de insolvéncia, ou seja, de que possui patriménio suficiente a cumprir

com a obrigacéo firmada com o autor.

A prova dos demais requisitos da lei material ndo induz dificuldades: tanto a
existéncia do crédito quirografario, bem como a sua anterioridade em relacdo a alienacédo
fraudulenta, sdo, de regra, passiveis de demonstracdo pelo autor. O problema reside na prova
da circunstancia de que os bens ativos de seu patrimdnio do réu séo de valor menor que suas
obrigacgdes passivas®. Tal solucdo pela dinamizacdo dos énus probatérios, no caso da prova
da insolvéncia, alias, é a adotada pelo Cédigo Civil de Portugal, em seu art. 611°, e tem

merecido também a acolhida pelo nosso Superior Tribunal de Justiga®®.

§ 2°. S0 os credores que ja o eram ao tempo daqueles atos podem pleitear a anulagéo deles.”

263 para Humberto Theodoro Janior, “Ha de se convir que, de fato, seria impossivel ao credor provar que as
dividas do réu sdo maiores do que seu ativo. SO o prdprio devedor tem condi¢Ges de demonstrar, de forma
consciente e precisa, seu estado patrimonial”. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo
Cadigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, [s.d.], v. 3, t. 1, p. 339). Na hipdtese de considerar o adquirente
na condi¢do de litisconsorte do alienante, a situacdo ndo parece, pelo menos em abstrato, dar ensejo a outra
solucdo quanto a dinamizacgdo dos 6nus probatérios. Embora ao adquirente também subsistam dificuldades em
provar a solvéncia do alienante, em alguns casos tera ele realizado pesquisa prévia acerca das condi¢Ges
financeiras deste. Mesmo em assim ndo sendo, é inegavel a posicdo de vantagem em colaborar com o acervo
probatério do litisconsércio no pélo passivo em relagdo a posicao singular do autor.

264 Art. 611°. Incumbe ao credor a prova do montante das dividas, e ao devedor ou a terceiro interessado na
manutencéo do acto a prova de que o obrigado possui bens penhoraveis de igual ou maior valor.

265 processual civil. Fraude de execucéo. Insolvéncia. Onus da prova. Na fraude da execugdo néo é do credor o
Onus da prova do fato negativo da insolvéncia em face da alienacdo de bens apds o ajuizamento da demanda.
O encargo da prova de solvabilidade é do demandado. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira
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A transferéncia do Onus probatorios, portanto, vai ao ensejo da tutela do direito
fundamental a igualdade substancial das partes no processo: se a producao da prova € muito
dificil ao autor e, em contrapartida, encontra-se ao melhor alcance do réu, apenas com a
dinamizagdo do 6nus probatérios € que serd possivel uma adequada e efetiva tutela
jurisdicional. Caso fosse mantida a distribuicdo estatica prevista no art. 333, do CPC,
resplandeceria a inconstitucionalidade do procedimento probatorio, por manifesta violagdo ao
art. 5°, XXXV, da Constituicdo, que outorga o direito fundamental de acesso a justica
mediante a observancia da igualdade substancial de participacdo das partes no aporte da prova

destinada a formacéo da convicgdo do 6rgao judicial.

A dinamizacdo, in casu, revela-se técnica para a conformagdo constitucional do
procedimento probatorio, quando o modelo béasico ditado pela lei, em face das peculiaridades
do caso concreto, ndo se ajusta aos preceitos constitucionais®®. Sem que fosse possivel a
dinamizacdo, a fraude ndo poderia ser decretada, face a impossibilidade de provar a
insolvéncia, o que redundaria em manifesta mitigacao do direito fundamental & ordem juridica

justa.

Mais: considerando que ao juiz, a teor do que predispde a Constituicdo e o préprio
Cddigo de Processo Civil em seu art. 125, I, é imposto o dever de “assegurar as partes
igualdade de tratamento”, revela-se cristalino que se trata de verdadeiro dever do 6rgédo

Turma. REsp 13.988/ES. Relator: Min. Claudio Santos. Julgado em: 04 maio 1993. DJ 28 jun. 1993, p.
12886).

266 Nas raz6es lancadas pelo Supremo Tribunal Federal no precedente ventilado, o RE 82.523-SP, julgado no ja
longinquo dia 9 de setembro de 1975 e relatado pelo Min. Xavier de Alburquerque, retira-se que a orientagdo
pela excepcional transferéncia do dnus probatério ao réu “é a que mais se afina” com o espirito da lei material,
que “visa primordialmente a protecdo dos credores” e “ndo lhes haveria, por isso, de impor 6nus da prova
dificilima, qui¢d impossivel, de ndo restarem ao devedor alienante, em lugar nenhum, bens de qualquer
natureza que ainda bastassem a satisfacdo de seus débitos”. Bem se observa, pois, que a decisdo se baseou, ao
fim e ao cabo, no sentido de prestigiar a efetividade da tutela do direito do credor, o que somente encontraria
esteio caso se procedesse na conformacdo do procedimento probatério, especialmente no que toca a
distribuicdo dos respectivos 6nus entre as partes. Embora hoje se tenha outro referencial teérico — a
Constituicdo de 1988 — ndo se pode negar que a construgdo do Supremo Tribunal Federal, mesmo baseada em
outro critério hermenéutico, alcanca o mesmo resultado, por considerar indcua a tutela do direito material caso
mantida a distribuicdo prevista no, a época, recém-promulgado Cddigo Buzaid. No ambito do Superior
Tribunal de Justica, os precedentes navegam no mesmo sentido: PROCESSUAL CIVIL. FRAUDE DE
EXECUGAO. INSOLVENCIA. ONUS DA PROVA. NA FRAUDE DA EXECUGAO NAO E DO CREDOR
O ONUS DA PROVA DO FATO NEGATIVO DA INSOLVENCIA EM FACE DA ALIENACAO DE
BENS APOS O AJUIZAMENTO DA DEMANDA. O ENCARGO DA PROVA DE SOLVABILIDADE E
DO DEMANDADO. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Terceira Turma. REsp 13.988/ES. Relator: Min.
Claudio Santos. Julgado em: 04 maio 1993. DJ 28 jun. 1993, p. 12886). A mesma orientacao restou sufragada
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judicial a utilizacdo da técnica da dinamizacdo dos 6nus probatérios, quando verificada a

dificuldade de acesso a prova pela parte onerada em detrimento da facilidade da outra®’.

Nessa quadra, em possuindo uma das partes melhores condic¢des de provar, segundo as
circunstancias materiais do caso concreto, a dinamizacéo funciona como filtro isonémico do
direito fundamental a prova: o exercicio desse direito € ajustado em concreto, evitando
tratamento discriminatorio a qualquer das partes na sua atividade probatéria em face da

distribuicdo estatica positivada na lei*®,

2.1.2. O direito fundamental a prova

Do direito fundamental de acesso a ordem juridica justa, conforme se firmou nas
linhas antecedentes, deriva um direito de acdo da mesma natureza, direito este que, a fim de
cumprir sua missao de tutelar o direito material, deve estar baseado em técnicas processuais
que permitam ao juiz atuar em prol dessa finalidade. O mesmo se diga em torno do direito de
defesa, que, também articulado as peculiaridades da situacdo conflituosa e as necessidades do
direito material, deve permitir a parte a efetiva e adequada possibilidade de negar a tutela do
direito pretendida pelo autor.

Também se asseverou que o0 procedimento probatério, por possuir importante
significado no contexto do formalismo processual, evidentemente deve seguir este mesmo

sentido, qual seja: estar baseado em técnicas que melhor satisfagam a necessidade da

no BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Terceira Turma. REsp 31.366/SP. Relator: Min. Nilson Naves.
Julgado em: 28 jun. 1993. DJ 09 ago. 1993 p. 15229.

267 Conforme anota Daniel Mitidiero, ao comentar o dispositivo em questdo, “cumpre ao 6rgo jurisdicional
assegurar as partes igualdade de tratamento, tal como igualmente dispGe o art. 4° do Anteprojeto de Codigo de
Processo Civil Modelo para a IberoAmérica. N&o se diz, veja-se bem, que tem o juiz de se conformar com o
manifesto desequilibrio entre as mesmas. Assegurar esta em sentido amplo, demandando do juiz quicé
condutas ativas no sentido de fazer com que a igualdade desponte efetiva. O preAmbulo constitucional alude a
igualdade como um dos valores supremos da sociedade brasileira, seguido dos arts. 3°, I, Il e IV e 5, I. Ndo se
pode ignorar a manifesta intencdo do Texto Constitucional, sob pena de apunhala-lo as escuras. O art.125, I, é
mandamento que se refere a igualdade material no processo, e ndo meramente formal, autorizando concretas
providéncias judiciais na dire¢do do mesmo para que se obtenha dita isonomia: pense-se, por exemplo, no teor
do art. 6° VIII, da Lei 8.078/90”. (MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sao
Paulo: Meméria Juridica, 2004, t. 1, p. 529-530).
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adequada formacéo do juizo de fato, algo de especial relevancia no que toca ao problema da

tutela jurisdicional dos direitos e ao alcance da justica®.

Justamente nesse sentido é que se pode falar em um direito fundamental a prova, como
corolério do direito fundamental de acesso a ordem juridica justa®®. O acesso a tutela
jurisdicional efetiva depende da adequada formacéo do juizo de fato, na medida em que, em
ndo sendo corretamente acertados os fatos com o qual iréa trabalhar o juiz, evidentemente nao
sera possivel falar em uma adequada e efetiva tutela jurisdicional’”*. A falha na formacgdo do
juizo de fato obstaculiza a adequada tutela do direito. Se a formagdo do juizo de fato é
imprescindivel para a adequada e efetiva tutela jurisdicional, é evidente que o direito a prova

também se eleva a condicédo de direito fundamental®™.

O direito & prova constitui, portanto, corolario imediato do direito fundamental ao
processo justo. Pressupde a participacdo da parte e, por isso, abrange a possibilidade desta se

valer dos meios e das fontes de prova?? necessarios a correta formacéo do juizo de fato, mas

2%8 para um enfoque da igualdade na perspectiva da funcéo objetiva dos 6nus probatérios, confira-se BARBOSA
MOREIRA, La igualdad..., p. 69.

2% Consoante anota C. A. Alvaro de Oliveira, “aspecto importante do processo concerne a determinag&o dos
fatos, pois, em principio, ndo € possivel fixar o direito adequado a solucdo da controvérsia sem investigar o
suporte fatico descrito pela norma, dita como incidente e da qual se reclama aplicacdo. Dai também a
incidéncia do formalismo na formacédo e valorizagdo do material fatico de importancia para a decisdo da
causa”. (ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 9).

270 Gerhard Walter, raciocinando & luz do sistema italiano, extrai do art. 24 da Constituicdo daquele pais a
intrinseca relacéo entre o direito a prova e o direito fundamental a ordem juridica justa, caracterizando aquele
como “nucleo essencial” deste. (WALTER, Gerhard. Libre apreciacion de la prueba. Bogota: Temis, 1985, p.
337). Michele Taruffo, por sua vez, atenta que, na ltalia, a idéia de um “direito a prova” no ambito do
processo civil é bastante recente, na medida em que o modelo dos cddigos napolednicos, que influenciaram
diretamente o direito italiano, sempre se usaram do tema para se referir as normas que regulam a
admissibilidade dos meios de prova e os procedimentos para a sua assun¢do em juizo, bem como da sua
eficacia. (TARUFFO, Michele. Il diritto alla prova nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, Padova,
n. 1, gen./mar. 1984, p. 74).

271 J4 dizia Carnelutti, aliés, que, “no processo, o Direito atua vestido com a prova, e, assim, a forma do seu valer
acaba parecendo a substancia do seu ser”. (CARNELUTTI, Francesco. La prova civile. Roma: Dell” Ateneo,
1947, p. 23-24).

272 No ambito do direito espanhol, escreve Xavier Abel Lluch que o direito & prova se coloca dentre os “direitos
processuais fundamentais”, previsto no art. 24.2 da Constituicdo Espanhola. “Como todo direito fundamental”,
escreve 0 autor, “opera como norma atributiva de direitos subjetivos e consagra valores objetivos”, sendo que,
quanto ao primeiro aspecto, “concede ao particular faculdades para serem exercitadas em situagdes concretas”
e no segundo, “consagra garantias institucionais que devem ser respeitadas em todo o processo”. E prossegue:
“Ambas dimensdes, subjetiva e objetiva, devem ser promovidas e protegidas pelos poderes publicos e, por fim,
pelos Juizes e Tribunais que, como é sabido, se encontram vinculados aos direitos fundamentais (arts. 9.1 e
53.1 CE). Se trata de uma vinculacdo de carater imediato, pois ndo precisa de ulterior complementagdo
legislativa, e deriva do préprio carater normativo da Constituicdo. (LLUCH, Xavier Abel. Sobre la prueba y el
derecho a la prueba en el proceso civil. In: LLUCH, Xavier Abel; PICO i JUNOY, Joan (dir.). Objeto y carga
de la Prueba Civil. Barcelona: Bosch, 2007, p. 32).

2 Fontes de prova séo elementos probatérios que existem antes do processo e com independéncia a este. N&o
somente 0s documentos, mas também as testemunhas e, sobretudo, a prépria coisa litigiosa. J4 0s meios de
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ndo apenas isso. Implica também no direito de deduzir as provas que servem para a afericao
da veracidade das alegacGes, no direito de que tais provas sejam admitidas (ou, em caso
contrario, em uma inadmissdo motivada), isto €, o direito a um adequado juizo de
admissibilidade da prova, no direito de efetivamente produzir tais provas, bem como, ao fim e
ao cabo, no direito a sua respectiva valoracdo®. Sua efetividade depende da adequagdo do
procedimento probatdrio, no sentido de que este seja estruturado para oportunizar a efetiva

participacdo dos sujeitos processuais no trabalho de formacéo do juizo de fato.

E nesse exato sentido que a disciplina dos 6nus probatérios, enquanto ponto cardeal na
estruturacdo da atividade probatéria das partes assume significativo relevo. Conforme ja se
asseverou, a principal fungédo da distribuicdo dos 6nus probatdrios no Estado contemporaneo é
a de organizar a atividade probatoria das partes, de sorte que estas tenham o conhecimento, de
antemdo, dos respectivos esforcos de prova no processo e possa reduzir-se a0 maximo o
perigo de uma formalizacdo da decisdo judicial, circunstancia que aumenta a distancia entre a

sentenca e sua finalidade principal, a realizacdo da justica substancial®”.

Mediante a indicacdo dos 6nus probatérios de cada uma das partes, estas partirdo rumo
a tarefa de trazer aos autos a prova desta ou daquela alegacdo de fato?”®. Todavia, é necessario
que os esforcos sejam repartidos de forma adequada, isto é, proporcionando a Gtima
colaboracdo das partes, sob pena de vedagdo do direito fundamental a prova e, por via de
consequiéncia, do direito fundamental ao processo justo. Com efeito, apenas através da

escorreita distribuicdo dos esforcos de prova é que sera possivel garantir a observancia do

prova sdo as atuacdes judiciais com as quais as fontes se incorporam ao processo. Assim, a “coisa que tem de
ser examinada é uma fonte, e seu reconhecimento pelo juiz € um meio”, 0 mesmo se dizendo da testemunha,
gque é uma fonte, sendo seu depoimento, um meio e dos documentos, que sdo considerados “fonte,
independentemente de seu carater de prova pré-constituida”, sendo sua incorporacdo no processo um meio.
Conforme SENTIS MELENDO, Naturaleza..., p. 15.

"% COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. 2. ed.
Bologna: Il Mulino, 1995, [s.d.], p. 608-609. No mesmo sentido, LLUCH, Xavier Abel. Sobre la prueba y el
derecho a la prueba en el proceso civil. In: LLUCH, Xavier Abel; PICO i JUNOQY, Joan (dir.). Objeto y carga
de la Prueba Civil. Barcelona: Bosch, 2007, p. 32-34.

25 Se “a probabilidade de atingir-se uma decisdo justa cresce na razdo direta do rendimento dos mecanismos
probatérios”, sendo que “quanto mais abundantes e mais seguros subsidios se puderem obter das provas, tanto
menor a margem de erro a que ficard sujeito o drgdo judicial na hora de sentenciar”, como bem anota
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Alguns problemas atuais da prova civil. In. TEMAS de direito
processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 145-146, tem-se por inexordvel a relacdo entre a
disciplina dos 6nus probatorios e a realizacdo da justica.

2 Como bem delineia Rui Manuel de Freitas Rangel, “o 6nus da prova e as regras de reparticéo, inseridos
dentro de toda a atividade probatoria ou instrutdria, sdo vitais e representam um ndcleo fundamental para o
desenvolvimento da lide, para o processo, em suma, para a descoberta da verdade material”. (RANGEL, O
onus..., p. 12).
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direito fundamental a prova. A distribuicdo dos 6nus probatorios deve considerar as
possibilidades reais de participacdo das partes para a formacdo do juizo de fato,
necessariamente em atencdo as peculiaridades do caso e sua importancia no que toca aos

direitos fundamentais de acéo e defesa®”’.

O direito fundamental a prova ndo pode ser compreendido de modo que sua
observancia seja posta em termos meramente residuais. Ao contrario, deve ficar claro que o
direito fundamental a prova é valor prioritario e que outras exigéncias possam influir apenas

sobre 0 modo de sua atuacdo®.

Em outras palavras, a reparticdo do 6nus da prova, mormente por constituir ponto
nevralgico no formalismo processual, ndo pode desconsiderar a efetiva viabilidade daquele
que carrega o 6nus da prova de, efetivamente, alcancar a prova ao processo. Significa dizer: a
distribuicdo dos Onus probatorios deve tambem atentar para que a atividade probatdria das
partes se desenvolva em termos 6timos, de sorte que a producdo da prova alcance o grau
maximo de efetividade na sua funcdo de esclarecer a verdade acerca das alegacgdes faticas que

constituem a controvérsia judiciaria.

Tal tarefa, evidentemente, apenas serd possivel mediante a consideracdo das
peculiaridades do caso e da adocao de técnicas processuais que possibilitem retirar 0 maximo
da efetividade na atividade probatoria dos participantes do processo, especialmente das partes,
como ocorre, naturalmente, com técnica da dinamizacdo dos 6nus probatorios, expediente
gue “encontra-se em total consonancia com a idéia de processo civil pautado pela
colaboracdo”, cujo fundamento estd “na necessidade de velar-se por uma efetiva igualdade
entre as partes no processo e por uma escorreita observacdo dos deveres de cooperagdo nos
dominios do direito processual civil, notadamente do dever de auxilio do 6rgdo jurisdicional

para com as partes”?”,

2" Como refere Taruffo, gera perplexidade que a construcdo doutrinria e jurisprudencial em torno dos 6nus
probatdrios ndo leve em linha de conta a sua relagdo com a maior ou menor dificuldade de prova em que
venha a se encontrar a parte onerada: “Parece pouco racional uma distribuicdo do énus da prova que néo leve
em conta esse fator”. (TARUFFO, Michele. Presunzioni, inversioni, prova del fatto. Rivista Trimestrale de
Diritto Procedura Civile, Milano, set. 1992, p. 749-750). Em outro ensaio, 0 jurista reconhece, com amparo na
Corte Constitucional italiana, que o direito a prova constitui “manifestacdo essencial da garantia de acdo e da
defesa, cuja atuagdo concreta — para dizer assim — se da em funcédo da possibilidade que as partes tém de
fornecer em juizo a prova das respectivas pretensdes”. (TARUFFO, Il diritto alla prova..., p. 75).

278 |hidem, p. 76-77.

" MITIDIERO, Bases...
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Como se viu anteriormente, a técnica da dinamizacéo tera seu campo de aplicacao
guando as partes se colocaram em situacao de desigualdade frente a prova. Aliado a tal fator,
porém, é necessario que se esteja diante de uma restricdo ao direito fundamental a prova, no
que toca a atividade de sua respectiva producdo. Quanto ao ponto distinguem-se dois critérios
no direito espanhol: o da disponibilidade probatéria e o da facilidade probatéria (que
constitui, em verdade, critério mais amplo e compreensivo do anterior). A jurisprudéncia
espanhola invoca ainda mais dois: o da normalidade (baseado na doutrina de Chiovenda) e da
doutrina da res ipsa loquitur — “a coisa fala por si mesma” (que alguns também consideram
uma manifestacdo do critério anterior)®. Tais critérios tém claro fundamento constitucional,
que é prohibicion de indefensidn, consagrada no art. 24 da Constituicdo Espanhola. Expoente
disso é a sentenca do Supremo Tribunal Espanhol 7/1994, de 17 de janeiro, ao preconizar que
“o0s Tribunais ndo podem exigir de nenhuma das partes uma prova impossivel ou diabdlica,
sob pena de causar-lhe indefension, contraria ao art. 24.1 CE, por ndo poder justificar

processualmente seus direitos (...)” %

No Brasil, a violagdo quanto ao direito fundamental & prova também pode ser
visualizada, como se vera a seguir, atraves do perigo de probatio diabolica, a representar a

impossibilidade ou excessiva dificuldade na atividade de producéo da prova.

2.2. A probatio diabolica como obstaculo ao direito fundamental ao processo justo

Os exemplos de aplicacdo da técnica da dinamizacdo dos 6&nus probatérios sdo
diversos. Em todos eles, o prejuizo no que toca ao direito fundamental ao processo justo (art.
50, XXXV, LIV e LV, da Constituicdo) decorre da excessiva dificuldade, ou até
impossibilidade, para que a parte onerada na producdo da prova possa produzi-la. O problema
é antigo, remonta o periodo formular do direito romano e surge com a acdo publiciana®:

trata-se da probatio diabolica.

80 MENDEZ, Susana Pazos. Los criterios de facilidad y disponibilidad probatoria en el proceso civil. In:
LLUCH, Xavier Abel; PICO i JUNQY, Joan (dir.). Objeto y carga de la Prueba Civil. Barcelona: Bosch, 2007,
p. 85-87.

281 MENDEZ, Susana Pazos. Los criterios..., p. 84.

282 KNIINIK, A prova...cit, p. 175.
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A disciplina dos 6nus probatorios tem intima relacdo com o problema, na medida em
que os efeitos de tal fendmeno serdo sentidos apenas pela parte a quem compete provar
determinada circunstancia de fato. Assim, da imposicdo do 6nus de uma prova cuja produgéo
é extremamente dificil ou até mesmo impossivel resulta a imposi¢do de uma probatio
diabolica, que, por sua vez, tem intima ligacdo com a vedacao do direito fundamental a prova.
Em outras palavras, impor um énus impossivel de ser cumprido € 0 mesmo que vedar acesso
a jurisdicdo: a tutela do direito, ou a possibilidade de sua negacdo pela parte ré, ndo sera

possivel.?

A estruturacdo da atividade probatoria das partes, evidentemente, deve considerar tal
circunstancia. A probatio diabolica pode estar vinculada ndo somente ao estabelecimento do
onus de provar de um fato negativo, mas também a condicdo de hipossuficiéncia da parte
onerada, em face das peculiaridades da controvérsia posta em causa ou, ainda, simplesmente

em face da sua distancia quanto ao material probatdrio.

O fendmeno é bastante presente nos tribunais. No Brasil, houve proliferacdo de
precedentes dessa natureza principalmente apds o surgimento do Cddigo de Defesa do
Consumidor, no qual se possibilitou a denominada “inversdo” dos énus probatérios em prol
do consumidor, transferindo-se todo o encargo probatério para o fornecedor, deixando-o, por
vezes, em situagdo de excessiva dificuldade em liberar-se da imposicédo. Vale dizer: a
disposicdo contida no art. 6°, VIII, do CDC, ao reconhecer o direito do consumidor a
“inversdo do 6nus da prova (...) quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou
guando ele for hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia”, nao remete, ou
ndo deve remeter, & simples transferéncia da dificuldade no exercicio do direito a prova ao
fornecedor. Com efeito, se a transferéncia do 6nus da prova for implicar em probatio
diabolica ao fornecedor, desaparece sua propria razdo de existir, na medida em que ndo
haveria falar, propriamente, em hipossuficiéncia, no caso. N&o é possivel determinar qualquer
modificacdo na distribuicdo do onus probandi se isso vier a significar encargo insurportavel
ou impossivel de ser cumprido pela parte que passard a ser onerada. Caso ambas as partes

estejam em situacdo de excessiva dificuldade em produzir determinada prova, certamente ndo

283 Com Danilo Knijnik, ha de se concordar que “a violacéo do direito & prova pode implicar (...) a inutilidade da
acdo judiciaria, caracterizando, assim, violagdo oculta a garantia de acesso Util a justica™. (KNIJNIK, A
prova..., p. 173.
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sera 0 caso de lancar méo da técnica da inversdo (rectius: dinamizacdo) do 6nus da prova,

mas, sim, da técnica de reducdo do modulo (standard) probatorio.

Nada obstante, os tribunais brasileiros vém, de modo geral, deslindando bem o
problema.

O caso da imposicdo a empresa de telefonia mével do 6nus de provar que nao houve o
pedido de cancelamento da linha de telefone celular, mediante aplicagéo da disposic¢ao contida
no art. 6° VIII, do CDC, é emblemético. Como provar que o plano ndo foi cancelado? A
Décima Oitava Cémara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul teve a
oportunidade de se deparar com tal caso, fixando o entendimento de que “0 encargo imputado
a apelante é diabolico, ou seja, ele deve provar fato negativo, o que é extremamente dificil”.?
Observa-se, pois, a caracterizacdo da prova diabdlica mediante a imputacdo do énus de provar
um fato negativo, quando, em contrapartida, se revela mais facilitado a contraparte produzir a

prova de que houve o cancelamento da linha celular.

Semelhante solucédo calha nos casos de alegagdo quanto a impenhorabilidade do unico
imovel residencial do executado. Quanto a prova de o imdvel constituir residéncia para fins
de caracterizar a impenhorabilidade, ndo ha falar em probatio diabolica, porque sua producéo
é mais facilitada, realmente, & parte que alega a aplicacdo da regra contida no art. 1° da Lei
8.009/90. Todavia, alguns tribunais condicionam a impenhorabilidade a prova da
circunstancia de o imovel ser o Gnico®™, o que remete a flagrante dificuldade nos esforcos de
prova, na medida em que € mais facil provar que existe mais de um imovel do que o contrario.
Provar que ndo ha& outro imovel constitui prova negativa, excessivamente dificil de ser
produzida. Como provar que ndo ha outro imével que seja de propriedade do executado?
Ainda que apresentadas certidfes dos cartorios registrais regionais, tal prova, alem de dificil,

jamais sera suficiente, porque podera o executado ser proprietario de outro imével no interior

%84 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Décima Oitava Camara Civel. Apelagido Civel n°
70006868491. Relator: Pedro Luiz Pozza. Julgado em: 17 jun. 2004.

285 Assim, por exemplo: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE TIiTULO EXTRAJUDICIAL.
IMPENHORABILIDADE. BEM DE FAMILIA. ONUS DE PROVA IMPOSTO A QUEM ALEGA A
RESERVA. A impenhorabilidade do bem de familia exige demonstracdo inequivoca da sua destinacdo
residencial, assim como prova de que se trata do Unico imével pertencente ao casal, do que também nao se
desincumbiram os agravantes. Sendo os agravantes proprietarios de outros bens imoveis, segundo o contexto
probatério dos autos, resta afastado o enquadramento na Lei 8009/90. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Décima Oitava Camara Civel. Agravo de
Instrumento n°® 70021582101, Relator: André Luiz Planella Villarinho. Julgado em 22/11/2007).
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de outro Estado, por exemplo. Transferindo-se o 0nus da prova quanto a tal especifica
circunstancia ao exeqlente, evita-se imputar 6nus impossivel de ser cumprido pelo executado,
a par de estimular a atividade probatdria daquele, o maior interessado na manutencdo da
penhora e que, justamente por isso, encontra-se em melhores condig¢fes para aproximar-se da
verdade buscada®. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica encontra-se ajustada

com tal orientagdo®’.

Outro exemplo de probatio diabolica é encontrado nas a¢des de responsabilidade civil
por erro medico. Em tais casos, € a vitima e, portanto, a parte autora, quem normalmente se
encontra na condicdo de hipossuficiente em relagdo ao médico, pois € pessoa leiga na
medicina, de sorte a ndo conhecer, por exemplo, quais 0s métodos existentes, por exemplo,
para a realizacdo de uma simples cirurgia de catarata ou quais 0s exames Sa0 necessarios para

a realizacdo de uma cirurgia de reducdo de estdmago.

Evidentemente existe dificuldade na producdo da prova da culpa do médico, ndo
apenas quanto ao contexto da sua culpa, mas também quanto a caracterizacdo dos demais
elementos constitutivos da responsabilidade civil, como a ocorréncia do dano e o nexo de
causalidade®. A vitima normalmente encontra-se em posicdo afastada das provas que
serviriam para demonstrar a ocorréncia dos fatos constitutivos da responsabilidade do
profissional, pois os dados relativos ao acompanhamento da enfermidade encontram-se nos
prontuarios médicos, na posse do proprio profissional ou da clinica em que trabalha. N&o raro,
é 0 médico que também acaba retendo os exames, circunstancia que, por ébvio, também
dificulta o acesso a prova. Sem falar no ato cirdrgico em si, momento em que, no mais das

vezes, a vitima se encontra sedada, o que Ihe impede de observar as circunstancias em que se

28 A proposta de dinamizagdo, como se observa, vai no sentido de estimular os deveres de cooperagio

direcionados ao executado no que se refere a efetividade da execucdo civil (art. 656, § 1°, CPC), bem como as

penas que podem resultar da violac&o a tais deveres, especialmente & de atentado a diginidade da jurisdicéo (art.

600, IV, CPC).

287 «Para que seja reconhecida a impenhorabilidade do bem de familia (Lei n° 8.009/90), ndo é necesséria a prova

de que o imével em que reside a familia do devedor é o Unico” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp

790.608/SP, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 07.02.2006, DJ 27.03.2006 p. 225, REPDJ

11.05.2006 p. 167).

288 Nao se desconhece a controvérsia doutrindria e jurisprudencial em torno da natureza da responsabilidade civil
profissional. Perfilamo-nos ao lado daqueles que entendem que a responsabilidade, in casu, € subjetiva. Tal
compreensdo decorre da propria lei protetiva do consumidor (art. 14, § 4°, CDC). No direito espanhol da-se
compreensio semelhante acerca do mesmo problema (MENDEZ, Los criterios..., p. 91-92).
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deu o evento danoso, nem as pessoas que o testemunharam®®. A dificuldade na producédo da

prova é evidente*°, o que a torna uma auténtica probatio diabolica.

Como se pode observar, a probatio diabolica, entendida como extrema dificuldade ou
impossibilidade na producdo da prova, implica vedacdo do direito a prova, podendo tal
situacdo resultar de uma inconstitucional distribuicdo dos 6nus probatorios, especialmente

guando a contraparte possui melhores condicdes de oferta-la ao processo.

Diante de tal contexto, configura verdadeiro dever do juiz proceder na conformacao do
procedimento de prova a Constituicdo, possibilitando o pleno exercicio do direito a prova,
utilizando-se da técnica da dinamizacdo através da transferéncia do 6nus de provar
determinada circunstancia fatica a parte que disponha de melhores condi¢Ges para assim
proceder. Dessa forma, no caso de responsabilidade civil profissional, face a delicada posicao
a que se coloca, de regra, o paciente (vitima) de enfrentar a heroica tarefa de demonstrar
aspectos cientificos ou técnicas que se revelam por demais complexas, no que toca ao modo
de obrar do profissional, nada melhor que este seja onerado em demonstrar de que maneira se

comportou nas circunstancias do caso particular®*.

O direito fundamental a prova, corolario do direito fundamental ao acesso a ordem
juridica justa, constitui base para a imposic¢do, ao juiz, do dever de proceder na dinamizacao
dos &nus probatorios, sempre que a regulacdo estatica do art. 333 do CPC nao esteja adaptada

a cumprir com sua fungédo constitucional. Com efeito, diante da probatio diabolica que, no

28 Consoante atesta Roberto A. Vazquez, “o segredo do bloco cirrgico impede ao paciente de aportar as provas
da negligéncia dos profissionais que realizaram a operacdo, ao passo que a estes resultard mais facil
demonstrar que atuaram conforme as regras de sua arte.” (VAZQUEZ, Roberto A. La prueba de la culpa y la
relacion causal en la responsabilidad civil medica. Revista Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales del Rosario de la Pontificia Universidad Catolica Argentina — Procedimiento Probatorio, [s.d.], p.
310).

2% No mesmo sentido, por todos, AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. Revista
dos Tribunais, S8o Paulo, n. 718, p. 33-53, 1995; e ROCHA, Cleonice Rodrigues Casarin da. O 6nus da prova
na culpa médica. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 90, jul. 2003, p. 112-114.

21 MORELLO, La prueba..., p. 116. Alexandre Freitas Camara cita como exemplo de probatio diabolica o caso
do 6nus imposto as seguradoras no sentido de provar que o segurado era enfermo e tinha o conhecimento de
tal aspecto em momento anterior & contratagio do seguro de vida (CAMARA, Alexandre Freitas. Doencas
preexistentes e dnus da prova: o problema da prova diab6lica e uma possivel solucdo. Revista Dialética de
Direito Processual, Sdo Paulo, n. 31, p. 9-18, out. 2005). Para o0 bem da verdade, o 6nus da prova compete a
seguradora porque a doenga pré-existente a causa impeditiva do direito a indenizacdo (art. 333, 11, do CPC),
ndo havendo, pois, falar em inversdo. Por outro lado, vale dizer que, embora realmente o beneficiario do
seguro esteja em melhores condicbes de produzir a prova, nao parece esta erigir-se como diabolica a
seguradora: normalmente a prova testemunhal, especialmente dos médicos que atenderam o segurado na
época da contratacdo, pode servir para elucidar a questdo, razdo pela qual, ao menos em tese, ndo haveria
lugar, na hipétese, para a adogdo da técnica da dinamizagdo.
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caso concreto, vai manifestada pela distribuicdo estatica prevista na lei, constitui verdadeiro
dever do orgdo judicial lancar médo da técnica da dinamizacdo, a fim de que néo seja lesado o

direito fundamental de efetiva e isondmica participacdo na construcao da decisao judicial®®.

O mesmo raciocinio, evidentemente, vale para o caso da transferéncia dos 6nus

probatdrios ocasionar uma probatio diabolica reversa.

O fendmeno da probatio diabolica reversa ocorre justamente da equivocada utilizagdo
da técnica da dinamizacdo, quando a transferéncia do encargo da prova acarreta a mesma
dificuldade para a parte contraria na sua respectiva produgdo. Da-se a mera transferéncia da
dificuldade ou impossibilidade na producédo da prova dos ombros de uma parte para a outra, 0
que redunda, por igual, em uma violacdo ao direito fundamental de acesso a ordem juridica
justa. A dinamizacdo pressupde que as partes estejam em desigualdade na producédo da prova:
quando se dinamiza o 6nus *“é preciso supor que aquele que vai assumi-lo tera a possibilidade
de cumpri-lo”, pena da dinamizacdo “significar a imposi¢cdo de uma perda, e ndo apenas a

transferéncia de um 6nus”:.

Aliés, esta é a razdo pela qual bem se observa, em doutrina, que esse constitui um dos
limites para a aplicacdo da técnica da dinamizacdo dos 6nus probat6rios®. A dinamizacédo
ndo é autorizada, evidentemente, quando venha a acarretar violagcdo ao direito fundamental de
defesa, opondo dificuldades ou até a impossibilidade de o réu cumprir seu dnus probatério
para negar a tutela do direito do autor. A situacdo de desigualdade no alcance do material
probatdrio, ante a impossibilidade material que recai sobre uma das partes, a luz da natureza
dos fatos e da sintaxe da norma deve ser pressuposta a dinamizacdo, nada justificando a

violagdo de um direito fundamental pelo outro.

2.3 A inviabilidade da prova por fato da contraparte e dinamizacdo dos 6nus probatorios

%2 Contra, conforme ja asseveramos, navega a doutrina de Rosenberg, para quem “em nenhum caso a
dificuldade e inclusive a impossibilidade de subministrar a prova deve levar a uma modificacdo do nosso
principio a respeito do dnus da prova. Pois, um fato negativo apenas deve ser provado quando a lei vincula a
ele um efeito juridico”. (ROSENBERG, La carga..., p. 296-297).

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Formacao da convicgao e inversio do 6nus da prova segundo as peculiaridades
do caso concreto. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, n. 8, set./out. 2005, p.
22.
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Outra hipdtese de vedacdo do direito fundamental a prova acontece quanto uma das
partes inviabiliza o alcance da prova a outra, mediante sua destruicdo, por exemplo. A par da
circunstancia da conduta de inutilizar a prova ter sido culposa ou até dolosa, o dano maior
sofrerd o préprio processo, decorrendo dai a idéia de um prejuizo ndo somente a parte
inicialmente onerada da producéo da prova inutilizada, mas um prejuizo a funcéo publica que
0 processo desempenha. Nunca é demais lembrar que hoje se tem por superada a concepgéo
do processo como “coisa das partes”, na qual seu funcionamento se assemelhava a um jogo, a

exemplo do que se tinha na época do liberalismo®®.

A inviabilidade da prova por ato da parte pode se dar através da sua destruicdo, do seu
perecimento — quando se faz necessaria a conservacdo — ou mesmo porque sua producao
depende Unica e exclusivamente de conduta da parte — quando esta deve se submeter a
determinado exame, por exemplo. Nos casos em que a inviabilidade da prova se da por ato da
parte onerada, a solucdo dar-se-a pela funcionalidade da regra de julgamento, caso esta nao
consiga, através de outros meios ou fontes, alcangar ao processo aquilo que se pretendia
através da prova inviabilizada. Todavia, a questdo ganha contornos problematicos quando
sobre a parte responsavel pela inviabilidade da producédo da prova néo recai o énus probatorio,
decorrendo, assim, impossibilidade na producdo da prova — e respectiva impossibilidade na
tarefa de se desincumbir do onus probandi — gerando, na esteira do que se sustentou supra,
vedacdo do direito fundamental a prova.

O comportamento da parte quanto a conservacdo das provas e a viabilidade de sua
producéo, especialmente quando revestido de culpa ou dolo, podera exercer a fun¢do de um
argumento de prova, hipdtese que abre a porta a um valoroso e renovado debate,
principalmente quando se desembarca na era do processo cooperativo, periodo informado por
um movimento de refor¢o nos postulados éticos, e cujos reflexos poderdo ser visualizados na

disciplina dos dnus probatorios.

No direito italiano a distin¢do entre prova e o argumento de prova sempre se tornou

mais clara ao intérprete em face da disposicdo contida no art. 116 do Codice di Procedura

294 Assim, KNIINIK, A prova..., p. 180-181.
2% Como alertou CALAMANDREI, Piero. Il processo come gioco. Rivista di Diritto Processuale, v. 5, n. 1,
1950.
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Civile*®, que elenca como bases para 0 conceito as respostas das partes em sede de
interrogatorio ndo formal®’ e a sua ndo-justificada negacdo em consentir com inspecdes em

geral®®,

Na doutrina peninsular séo delineadas basicamente algumas tendéncias interpretativas
quando a diferenca entre prova e argumento de prova: a) 0s argumentos de prova ndo sdo
aptos a, isoladamente, serem suficientes para fundar o convencimento do juiz, mas este pode
(e deve) dele servir-se para valorar as outras provas; b) os argumentos de prova sdo
suficientes a fundar o convencimento do érgdo judicial; e ¢) funcionam somente na hipétese
em que a integracdo de indicios € capaz de dar vida a “presuncbes graves, precisas e
concordantes”. #° A inclinacdo, no entanto, é no sentido de dar aos argumentos de prova um
carater subsidiario, a auxiliar tdo-somente na etapa de valoracé@o da prova colhida, emergindo
criticas quanto a posicao jurisprudencial que reconhece valor probatério auto-suficiente ao

comportamento processual das partes.®

Em Portugal, o art. 344° do Cddigo Civil determina a inversdo do 6nus da prova
“quando a parte contraria tiver culposamente tornado impossivel a prova ao onerado, sem
prejuizo das san¢des que a lei de processo mande especialmente aplicar a desobediéncia ou as
falsas declaracdes”. Como se pode observar, o direito portugués impde a transferéncia do
encargo probatério muito mais como uma san¢do legal ao dever de cooperacdo do que

propriamente em decorréncia da violagdo do direito fundamental a prova®".

2% Art. 116. 1l giudice deve valutare le prove secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che la legge
disponga altrimenti.

Il giudice puo' desumere argomenti di prova dalle risposte che le parti gli danno a norma dell'articolo
seguente, dal loro rifiuto ingiustificato a consentire le ispezioni che egli ha ordinate e, in generale, dal
contegno delle parti stesse nel processo.

297 Art. 117. 1l giudice, in qualunque stato e grado del processo, ha facolta' di ordinare la comparizione personale
delle parti in contraddittorio tra loro per interrogarle liberamente sui fatti della causa. Le parti possono farsi
assistere dai difensori.

2% Art. 118. 1l giudice puo' ordinare alle parti e ai terzi di consentire sulla loro persona o sulle cose in loro
possesso le ispezioni che appaiano indispensabili per conoscere i fatti della causa, purche' cio’ possa compiersi
senza grave danno per la parte o per il terzo, e senza costringerli a violare uno dei segreti previsti negli articoli
351 e 352 del codice di procedura penale. Se la parte rifiuta di eseguire tale ordine senza giusto motivo, il
giudice puo' da questo rifiuto desumere argomenti di prova a norma dell'articolo 116, secondo comma. Se
rifiuta il terzo, il giudice lo condanna a una pena pecuniaria non superiore a lire ottomila.

2% \VERDE, Prova..., p. 602.

%0 |pidem, p. 602.

%01 O Tribunal da Relagdo de Coimbra, por exemplo, na Apelacdo 1952/2001, julgada em 04.12.2001 e relatada
por Araljo Ferreira, atestou categoricamente que “A inversdo do 6nus da prova, por violagcdo do dever de
cooperacao a descoberta da verdade a que estdo vinculadas as partes, ha de aferir-se da economia conjunta dos
arts. 344° n°2 do C.Civil e 519° n°2 do C.P.C., por tal forma que se demonstre uma determinada acdo ou
omissdo, culposa intencional, conexionante, numa relagdo de causa-efeito, com a criacdo de condicGes da
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No Brasil, a questdo ganhou contornos mais significativos nos altimos anos, no
especial em face das agdes de investigagéo de paternidade, principalmente por decorréncia do
avanco tecnoldgico no exame de DNA, que constitui subsidio probatério do mais alto
significado. O exame de DNA é capaz de proporcionar uma demonstracdo tdo aproximada da
verdade como raros meios de prova seriam capazes®?, razdo pela qual, especialmente nas
demandas em que tal pericia se revela o principal meio de prova, doutrina e jurisprudéncia
vém admitindo inclusive a relativizagdo da coisa julgada, mediante a preponderancia do valor

justica na ponderacéo estabelecida em face do valor seguranca.®®

A alta fidedignidade dos resultados da prova colhida do exame de DNA, por via de
consequéncia, gera reflexos no que tange ao comportamento das partes, principalmente
daquela que deve oferecer o material genéetico necessario para a realizagdo do exame. Sem
embargo das consideracdes de natureza material, relativas ao direito fundamental a dignidade
da pessoa humana, da preservacdo da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, uma
vez admitida e deferida a prova, a negativa da parte em se submeter ao exame €

comportamento que, evidentemente, inviabiliza a producdo da prova. Cabe, nessa quadra,

impossibilidade da contra-parte em fazer a respectiva prova; [...]”. A lei remete a técnica da inversdo em face
da violacdo ao dever de cooperacdo e nao propriamente a dificuldade que venha, eventualmente, a decorrer de
tal comportamento.

%02 Assim, por exemplo, restou manifestado no BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. REsp
38.451/MG. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar. Julgado em: 13 jun. 1994. DJ 22 ago. 1994 p. 21266;
BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. REsp 317.119/CE. Relator: Min. Antonio de Padua
Ribeiro. Julgado em: 04 nov. 2004. DJ 03 out. 2005 p. 239; e BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta
Turma. REsp 226.436/PR. Relator: Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. Julgado em: 28 jun. 2001. DJ 04 fev.
2002 p. 370.

303 Nesse sentido, PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. REPETICAO DE ACAO
ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE SEU PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE POR FALTA
DE PROVAS. COISA JULGADA. MITIGACAO. DOUTRINA. PRECEDENTES. DIREITO DE FAMILIA.
EVOLUCAO. RECURSO ACOLHIDO. | — N&o excluida expressamente a paternidade do investigado na
primitiva acdo de investigacdo de paternidade, diante da precariedade da prova e da auséncia de indicios
suficientes a caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa, e considerando que, quando do ajuizamento
da primeira agdo, o exame pelo DNA ainda néo era disponivel e nem havia notoriedade a seu respeito, admite-
se 0 ajuizamento de agdo investigatoria, ainda que tenha sido aforada uma anterior com sentenca julgando
improcedente o pedido. Il — Nos termos da orientacdo da Turma, "sempre recomendavel a realizacdo de
pericia para investigacdo genética (HLA e DNA), porque permite ao julgador um juizo de fortissima
probabilidade, sendo de certeza" na composicdo do conflito. Ademais, o progresso da ciéncia juridica, em
matéria de prova, esta na substitui¢do da verdade ficta pela verdade real. |1l — A coisa julgada, em se tratando
de acles de estado, como no caso de investigacdo de paternidade, deve ser interpretada modus in rebus. Nas
palavras de respeitavel e avancada doutrina, quando estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto,
na busca sobretudo da realizacdo do processo justo, "a coisa julgada existe como criacdo necessaria a
segurancga pratica das relagdes juridicas e as dificuldades que se opSem a sua ruptura se explicam pela
mesmissima razdo. Nao se pode olvidar, todavia, que numa sociedade de homens livres, a Justica tem de estar
acima da seguranga, porque sem Justica ndo ha liberdade". IV — Este Tribunal tem buscado, em sua
jurisprudéncia, firmar posicGes que atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem comum.
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averiguar se dai decorre o surgimento de um argumento de prova, a caracterizacdo de uma

presuncao, ou, ainda, a eventual possibilidade de dinamizar os 6nus probatdrios.

A resolucdo de tal problema passa, naturalmente, pela anélise do nosso peculiar
sistema juridico, donde se retiram algumas recentes diretrizes normativas de relevo, que vém

a iluminar o debate em torno do tema.

Nesse proposito, a atual redacdo do art. 232 do Cédigo Civil Brasileiro, estabelecida
pela Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, dispde que “A recusa a pericia médica ordenada
pelo juiz poderd suprir a prova que se pretendia pelo exame”. Ao cabo de tal alteracdo
legislativa, o verbete sumular n°® 301, do Superior Tribunal de Justica, editado em 22 de
novembro de 2004, vem a estabelecer que "Em acdo investigatdria, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame de DNA induz presuncao juris tantum de paternidade"”. Qual serd, no

entanto, o critério a melhor orientar o intérprete no deslinde do problema?

Em recente precedente, o Superior Tribunal de Justica asseverou que “A recusa do
investigado em se submeter ao teste de DNA implica a inversdo do 6nus da prova e
consequente presuncdo de veracidade dos fatos alegados pelo autor”, aléem de que, em
“Verificada a recusa, o reconhecimento da paternidade decorrerd de outras provas, estas
suficientes a demonstrar ou a existéncia de relacionamento amoroso a época da concepcao ou,
ao menos, a existéncia de relacionamento casual, habito hodierno que parte do simples ‘ficar’,
relacdo fugaz, de apenas um encontro, mas que pode garantir a concepcdo, dada a forte

dissolucdo que opera entre o envolvimento amoroso e o contato sexual”.

Extrai-se do voto vencedor que “A jurisprudéncia do STJ, por sua vez, ndo discrepa
dos paradigmas e do acdrddo recorrido: limita-se a reconhecer que a recusa do réu em realizar
a prova pericial (DNA) implica a presuncdo de existéncia da relacdo de paternidade. Tal
presuncdo, entretanto, ndo é absoluta, mas relativa, porque, além de ensejar prova em
contrério, ndo induz — a mera recusa — em automatica procedéncia do pedido. A presuncéo
resultante da recusa deverdo ser adicionadas outras provas, a serem produzidas pelo autor,

como condicdo de procedéncia do pedido”. O recurso acabou provido, entendendo a Corte

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. REsp 226.436/PR. Relator: Min. Sélvio de Figueiredo
Teixeira. Julgado em: 28 jun. 2001. DJ 04 fev. 2002, p. 370).



103

que havia prova suficiente do relacionamento entre a mée do autor e o réu na epoca da

concepgao®™.

Observa-se, especialmente no caso envolvendo as acgOes de investigacdo de
paternidade, que o comportamento da parte, no sentido de negar-se a realizar 0 exame e com
isso frustrar a prova, a par de ndo se revelar suficiente para determinar a procedéncia do
pedido, supera a forca probatéria de um mero argumento de prova. Fica claro, no precedente
citado, que o Superior Tribunal de Justica, embora deixe de considerar a conduta do
investigado prova cabal da paternidade, entendendo que esta faz prescindir outras provas,
estabelece presuncdo judicial®® em torno da veracidade do fato, a determinar, por
conseguinte, a “inversdo do 6nus da prova”. Em outras palavras, em havendo a negativa em
submeter-se ao exame pericial, permite-se a criagdo de presuncédo judicial que, por sua vez,

acarreta a transferéncia do 6nus probatério a parte investigada®®.

A norma contida no art. 232 do Codigo Civil, muito embora ndo seja tdo incisiva
como o verbete sumular do STJ — o termo “poderd” da ampla abertura para a aplicacdo
judicial — também possibilita ao 6rgdo judicial compreender o comportamento arredio da
parte como presuncdo judicial, transferindo-se o 6nus da prova quanto a negativa de
paternidade para o investigado. Todavia, ndo bastard a negativa do investigado como Unico
indicio apto a formagdo da presuncdo da paternidade: outros indicios também deverdo ser
objeto de prova, tais como o relacionamento, ainda que efémero, anterior a concepcao. Alias,
para 0 bem da verdade, tais indicios devem pressupor a propria admissdo do exame, ndo
sendo possivel sequer determina-lo sem que haja verossimilhanca em torno das alegacGes do

investigado.

%04 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp 557.365/RO. Rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 07.04.2005, DJ 03.10.2005 p. 242.

%05 Nesse mesmo sentido, de que o dispositivo comentado estabelece a possibilidade da construgdo de uma
presuncdo judicial, GOES, Gisele Santos Fernandes. O art. 232 do CC e a Stimula 301 do STJ — Presuncéo
Legal ou Judicial ou Ficcdo Legal? In: DIDIER JUNIOR, Fredie; MAZZEI, Rodrigo (Org.). Reflexos do novo
Codigo Civil no direito processual. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 314. A processualista inclusive advoga a
revogacao da Sumula n. 301 do STJ, na medida em que esta, equivocadamente, eleva a negativa ao exame a
condicdo de presuncdo legal de paternidade.

30 Esta, alias, ja era a tese advogada por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart muito antes do
advento do Novo Codigo Civil Brasileiro. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHARDT, Sérgio Cruz.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. 5, t. 1, p. 207).
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3. Aindevida confuséo entre modelos de constatacao e dinamizagao do 6nus da prova

Costuma-se estabelecer, em doutrina, uma relacdo entre a disciplina dos 0nus
probatorios e os modelos de constatagdo. Confunde-se, por assim dizer, a idéia de que pode
haver diferentes graus de suficiéncia de prova em razédo das diferentes necessidades do direito
material e, portanto, diferentes standards de prova®, e a utilizacdo da técnica da

dinamizacao.

E importante frisar: os fendmenos sio distintos e n&o se confundem.

A dinamizacdo dos 6nus probatorios pode ter espaco em qualquer processo de
natureza civel, independentemente do modelo de constatacdo utilizado. Seja em um processo
em que seja necessaria uma mera preponderancia de provas, seja em um pProcesso em que,
face as necessidades do direito material, seja necessaria uma prova clara e convincente — 0s
chamados “processos civis especiais” — a adogdo da dinamizacdo pode viabilizar-se como

técnica necessaria a garantir o acesso a ordem juridica justa.

A diferenca dos fenbmenos reside na funcdo de cada um: a disciplina dos 6nus
probatorios nada diz para com o exercicio de valoracdo das provas, aspecto que,
evidentemente, serd influenciado pelo modelo de constatacdo eleito*®. Apenas apds o
momento da valoracdo € que se pode partir para a aplicacao da “regra de juizo”, se e apenas se
0 6rgdo judicial ndo atingiu o convencimento necessario para a formacao do juizo de fato ou,
em outras palavras, a prova colhida ndo foi suficiente em face do standard probatorio
escolhido®®. Sem falar, evidentemente, da funcdo subjetiva exercida pelos 6nus probatérios,

%7 0s modelos de constatacdo “sdo critérios para orientar a analise da prova”, sua respectiva suficiéncia,
“critérios para efetivamente submeter ao contraditorio, a par de um dialogo comum, as opg¢des valorativas do
juiz”. KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle.
In: Separata da Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 353, jan./fev. 2001, p. 33. Dito de outra forma, configuram
pautas que dirigirdo o raciocinio judicial, permitindo seu melhor esclarecimento quanto ao misterioso
momento de valoracdo da prova, de forma a facilitar o controle da deciséo judicial. Sobre os modelos de
constatacdo, especialmente quanto a sua aplicacdo no Brasil, confira-se, também, José Paulo Baltazar Junior.
Standards probatérios. (KNIINIK, Danilo (Org.). Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 153-170).

308 J4 alertava Micheli quanto ao perigo de ndo se dar “o devido relevo a distingéo entre a fase de valoracio das
provas e a de deciséo sobre o fato incerto, isto ¢, a aplicagdo da regra de juizo”. (MICHELI, La carga..., p.
336).

%09 Assim, MARINONI, Formagdo..., p. 19, ao considerar que “o convencimento antecede a decis&o”. A bem da
verdade, a Unica ligacdo existente se encontra na circunstancia de que se faz necessario conhecer o modelo de
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de “regra de instrucdo”, que opera muito antes da fase decisoria, momento em que ocorrera a

valoracéo da prova.

Dito de outro modo, a distribuicdo dos 6nus probatérios funciona ao longo da
instrucdo e, eventualmente, para depois da valoracdo da prova. A definicdo do critério de
suficiéncia de prova, enquanto questdo juridica prévia a valoracdo e definidora do modo
através do qual esta se dard, nada altera as bases para a distribui¢do do 6nus da prova, seja ela
determinada pela lei, seja determinada por ato do juiz. Nessa medida, parece equivoco
sustentar que “A questdo da valoracdo da prova encontra-se umbilicalmente ligada a
distribuicdo do énus da prova™®. A distribuicdo dos 6nus probatdrios rigorosamente ndo se
altera em face da valoracdo da prova. O autor continua tendo o 6nus de provar os fatos
constitutivos de seu direito, bem como o réu os fatos impeditivos, modificativos e extintivos
do direito do autor (art. 333, do CPC). O que muda, em face do modelo de constatacdo eleito,
é o grau de suficiéncia da prova, o que, por Obvio, vai pautar toda atividade judicial, sem

excepcionar sua aferi¢do acerca da formacéo do juizo de fato.

O mesmo se diga a respeito das situacdes que impdem ao julgador o abandono do

modelo de constatacdo geral da “preponderancia de provas™*!, como no caso da simulacédo®?,

constatagdo para visualizar a necessidade de lancar méao (ou ndo) da regra de julgamento. Todavia, ndo ha
falar em alteracdo da disciplina dos dnus probatérios em face disso: a reparticdo permanece rigorosamente a
mesma, ndo havendo falar em inversdo ou dinamizacdo em razdo das “necessidades do direito material”.
Discordamos com o emérito professor paranaense nesse ponto. O que permitira a alteragdo do esquema dos
Onus probatorios sera a desigualdade na obtencdo da prova, aliada a dificuldade ou impossibilidade da parte
onerada na sua producdo. Portanto, as necessidades do direito material referem-se aos modelos de constatacéo
e ndo a possibilidade de dinamizag&o dos 6nus probatdrios.

319 Como faz Leonardo, Imposic&o..., p. 175.

31 Como bem apregoa Danilo Knijnik, “é dificil, ou até mesmo impossivel, tracar um esquema abstrato que
permita quantificar o convencimento judiciario, razdo pela qual o méaximo que se pode pretender é o
fornecimento de pautas ou critérios, auxiliares a tarefa judicial em questdo”. Dai a possibilidade de estipular
um modelo ainda mais rarefeito, como nos casos envolvendo simulacéo e fraude, por exemplo.

312 Ndo sdo desconhecidas as dificuldades que giram em torno da prova da simulagdo e das figuras a ela
correlatas. Nesse sentido, a fim de tornar possivel a tutela jurisdicional do direito de defesa — ou seja, do
direito de alegar o dolo, a fraude e a simulacdo — deve-se adequar o procedimento a tal realidade, permitindo-
se a formagdo do juizo de fato através da utilizacdo e valoracéo das provas indiciarias, Unica prova possivel
em tais casos. Conforme Luiz Guilherme Marinoni, “Sabe-se que a simulacdo somente adquire relevancia
guando demonstrada, vale dizer, quando provada. E a prova da simulagéo é uma das questdes mais intrigantes
do direito probatério. Contudo, a simulacdo ndo pode perder o seu significado e o Codigo Civil ser
desconsiderado, apenas em razdo de que a sua prova é muito dificil de ser feita”. Simulacéo e prova. In:
http://www.professormarinoni.com.br/principal/pub/anexos/2007081011395928.pdf . Acesso em 07.10.2007.
Segundo Danilo Knijnik, em casos de simulacdo, dolo ou fraude, via de regra a matéria reclamara prova
indiciaria. Citando Paulo Medina, o processualista aponta que “o problema de apurar a real intengcdo mostra-se
ericado de dificuldades. Raramente a prova direta, colhida em depoimentos, ou expressa em documentos, sera
apta por si s6 a revelar uma intencdo. Sera necessario recorrer, quase sempre, a prova indireta para esse fim”.
Valendo-se de Alberto Xavier, afirma que “dado que os simuladores procuram furtar-se a olhares indiscretos e
dado que as contradeclaracGes sdo entre nds pouco utilizadas, ndo existe prova direta da simulagdo. Esta tera
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por exemplo. A necessidade trabalhar com modulo de prova ainda mais rarefeito, que permita
ao orgao judicial alcancar seu convencimento mediante um conjunto de provas indiretas, nada
altera a configuracdo dos dnus probatérios®?. Esta podera ser alterada, eventualmente, diante
das complexidades na producdo da prova no caso concreto. Vale dizer: a distribui¢do do 6nus
da prova podera conviver com modelo de constatacdo mais rarefeito, desde que haja

desigualdade quanto aos esforgos de prova.

A técnica da distribui¢do dos énus probatdrios, portanto, opera independentemente do
critério utilizado pelo 6rgédo julgador para aferir a suficiéncia de prova no caso concreto:
dentro dos limites estabelecidos pelo modulo eleito, vai distribuido o 6nus de provar, podendo
ter ou ndo ter lugar a técnica da dinamizacdo. Sdo técnicas distintas que inclusive poderdo

conviver conjuntamente, desde que sejam preenchidos 0s pressupostos para sua aplicacao.

Gerhard Walter, ao apartar os fendmenos, afirma ndo existir um sistema apto a
determinar em abstrato e antecipadamente, quando seria possivel uma simples reducdo do
modulo de prova e quando seria necessdrio operar a dinamizacdo dos 6nus probatdrios.
Todavia, enumera diversos casos, analisando doutrina e jurisprudéncia, onde busca aproximar
um critério para casos em que basta a reducdo do standard de prova, permitindo-se a

suficiéncia da prova por presuncdes simples, e outros em que se faz necessario alterar a

de provar-se indiretamente, através de presuncdes”. A prova..., p. 167. O Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, revelando novamente pioneirismo no trato de problemas processuais probatorios, dispe de alguns
precedentes importantes nesse sentido. O mais conhecido deles talvez esteja no caso do arrombamento de
cofre de seguranca em instituicdo financeira (RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo Civel n°® 70001464676,
Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator para o acérddo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
julgado em 21/11/2001). O caso mais freqliente, no entanto, reside na hipétese de furto de veiculos no interior
de shopping center, conforme ilutrado na seguinte ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. FURTO DE
VEICULO EM ESTACIONAMENTO DE SUPERMERCADO. | - PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE
ATIVA. REJEICAO. Il - PROVA DO INGRESSO DO VEICULO E DO FURTO NO
ESTABELECIMENTO. JUiZO DE VEROSSIMILHANCA. REDUCAO DO MODULO PROBATORIO.
POSSIBILIDADE. CIRCUNSTANCIAS, ADEMAIS, QUE CONDUZEM A CONCLUSAO DE
VERACIDADE DA VERSAO DO AUTOR. Illl - DEVER DE GUARDA E VIGILANCIA. 0S
ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS RESPONDEM PELA GUARDA DE VEICULOS DEIXADOS EM
SEUS PARQUES DE ESTACIONAMENTO, DEVENDO INDENIZAR OS PROPRIETARIOS DOS
DANOS EVENTUALMENTE RESULTANTES DESSE FATO. PRELIMINAR REJEITADA. RECURSO
DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo Civel N° 70008233447, Sexta Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Julgado em 11/08/2004).

313 pode-se concluir, por outro lado, que o avanco da teoria dos modelos de constatacdo ou standards
probatérios vem justamente ao encontro da tese aqui defendida, na medida em que com sua utilizacao
procura-se afastar a aplicacdo da nefasta faceta dos 6nus probatdrios, qual seja, o de uma regra de
formalizagéo da deciséo judicial.
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conformacdo dos 6nus probatorios, como, por exemplo, nos casos de infracdo a deveres

profissionais®“.

A nosso ver, ambas as ténicas — alteracdo do modelo de constatacdo e dinamizagdo dos
onus probatdrios — dependem, para serem utilizadas, da afericdo quanto a dificuldade na
producdo da prova. Se a prova € dificil, a principio ambos os critérios estardo a mercé de
serem aplicados no processo. A diferenca é que, para a aplicacdo da dinamizacdo, devera
haver desigualdade na produgdo da prova. Se o grau de dificuldade na producédo € semelhante
para ambas as partes, reduz-se 0 modulo de prova, para permitir, por exemplo, convic¢ao
baseada em simples verossimilhanca. Caso contrario, dinamiza-se o 6nus da prova, visando a

colmatar isonomia quanto aos esforcos das partes.

Em recente precedente, o Superior Tribunal de Justica teve o ensejo de bem anotar
0 apartamento dos fenémenos. O caso era de acdo indenizatdria por consumo de pilulas
anticoncepcionais defeituosas e, via de consequéncia, gravidez indesejada. Assim restou

ementado o acérdao®;

Civil. Processo civil. Recurso especial. Acdo de reparacdo por danos materiais e
compensagdo por danos morais. Consumidora do anticoncepcional 'Diane 35' que
engravidou, de forma indesejada, durante a utilizacdo do produto em face de defeito
deste, porque cartelas com 20 comprimidos, ao invés de 21, foram colocadas no mercado.
- A consumidora mostrou que fazia uso regular do anticoncepcional, mas ndo que
consumiu, especificamente, uma das cartelas que foram colocadas a venda com defeito.
Defende-se a recorrente alegando que, nessa hipotese, ao julgar procedente o pedido
indenizatério, o Tribunal responsabilizou o produtor como se este s6 pudesse afastar sua
responsabilidade provando, inclusive, que a consumidora ndo fez uso do produto
defeituoso, o que é impossivel.

- Contudo, estad presente uma dupla impossibilidade probatdria: a autora também era
impossivel demonstrar que comprara especificamente uma cartela defeituosa, e ndo por
negligéncia como alega a recorrente, mas apenas por ser dela inexigivel outra conduta
dentro dos padrdes médios de cultura do pais.

- Assim colocada a questdo, ndo se trata de atribuir equivocadamente o dnus da prova a
uma das partes, mas sim de interpretar as normas processuais em consonancia com 0s
principios de direito material aplicaveis a espécie. O ac6rddo partiu de uma prova
existente para concluir em um certo sentido, privilegiando, com isso, o principio da
protecdo ao consumidor.

- Se for negada a suficiéncia da prova relativa ao consumo reiterado do produto como
sustentaculo para a conclusdo do Tribunal, restard, apenas, a opcao de acolher em seu
lugar uma presuncdo de que a consumidora teria proposto a acdo para se aproveitar

314 | ibre apreciacion de la prueba. Trad. Tomas Banzhaf. Bogota: Temis, 1985, pp. 229-288.
315 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 918.257/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j.
03.05.2007, DJ 23 nov. 2007, p. 465.



108

daquele receituario e de uma situacdo publica de defeito no produto, fazendo-se passar
por vitima do evento sem sé-lo.

- Assim, trocar-se-ia uma conclusdo resultante da andlise de uma prova evidente, da
realidade dos fatos e dos principios juridicos aplicaveis, por uma outra presuncao isolada
gue depende da indevida insercdo de um qualificativo doloso a pretensdo da autora.

- A recorrente alega que o nascimento de um filho jamais pode ser causa de dano moral;
porém, deve-se anotar que o produto defeituoso € um anticoncepcional, cuja finalidade é
proporcionar a mulher uma escolha quanto ao momento de ter filhos. Nesse contexto, a
falha do remédio frustra tal opcéo, e nisso reside a necessidade de compensacdo pelos
danos morais.

- Na presente hipétese, acrescente-se ainda o fato de que a crianca, infelizmente, veio a
falecer no parto.

- A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacdo pelos danos morais s6 deve ser
revista em hip6tese que indique insuportavel absurdo, 0 que ndo ocorre na presente
hipGtese. Precedentes.

- A partir da vigéncia do CC/02, aplicam-se juros de mora de 1% ao més, nos termos de
reiterados precedentes da 3? e da 42 Turma.

Recurso especial ndo conhecido.

Observa-se que o Tribunal trabalha com a hipétese de reducdo do médulo de prova,
em face da muatua dificuldade na producdo da prova, para contentar-se com prova mais
rarefeita quanto ao fato da consumidora ter administrado justamente cartela do lote
defeituoso. Além do mais, é claro ao justificar que ndo é o caso de alterar a distribuicdo dos
onus probatdrios, mas atentar para a diferente necessidade do direito material. Seja como for,
importa mesmo é que ambos os fendbmenos constituem técnicas processuais destinadas a
proporcionar o amplo acesso ao processo justo, constituindo corolarios inafastaveis do direito
fundamental & prova (art. 5°, XXXV, da Constituicdo), muito embora suas naturezas, bem
como suas funcGes dogmaticas, sejam, conforme se colheu observar, manifestamente

distintas.

4. Matizes pragmaticos da dinamizac¢ao como técnica de conformacéo constitucional do
procedimento probatério do direito brasileiro: o caso do dano ambiental e do erro

meédico

A luz da dogmética dos direitos fundamentais, a dinamizacdo dos énus probatorios
apresenta-se como técnica judicial destinada a conferir maxima efetividade ao direito

fundamental a ordem juridica justa.
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A possibilidade de alteragdo do esquema estatico previsto no art. 333 do Codigo de
Processo Civil surge como técnica que, embora néo prevista expressamente pelo legislador —
como a instituida pelo art. 6°, VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor para 0s casos
submetidos ao seu ambito — permite ao juiz conformar o procedimento probatério a luz das
circunstancias do caso concreto, permitindo que as partes concentrem sua atividade probatoria
de modo eficiente, isto €, evitando economizar ou subtrair esforcos em prol da correta

formacéo do juizo de fato.

Dessa forma, caso o autor, inicialmente onerado pela disciplina estaticamente disposta
no arquétipo legal, encontra-se em extrema dificuldade na tarefa de provar determinada
alegacdo fatica necessaria para a tutela do direito por ele pretendida, nada obsta que o juiz,
observando que uma nova reparticdo dos esforcos probatérios poderd ser benéfica ao
esclarecimento daquela alegacdo, possa transferir o énus probatorio ao réu, quando este esteja
em melhores condi¢cdes de provar. Nao apenas se promove a tutela da igualdade substancial,
mas também o direito a prova. N&o se trata de uma inversdo pura e simples, que determinaria
a transferéncia integral dos 6nus probatdrios, nada alterando quanto ao seu carater estatico. A
dinamizagdo proporciona ao juiz melhor distribuir os esforcos de prova, transferindo o 6nus
acerca da prova de determinadas circunstancias de fato que compdem o objeto litigioso, de
forma a adequar a atividade probatodria das partes a maxima efetividade, proporcionando que

nenhum esforgo seja perdido e todo o esforgo seja recompensado na busca pela verdade.

Conforme aduzimos, a técnica de distribuicdo prevista pelo legislador, embora seja
adequada para a grande maioria dos casos levados ao conhecimento do juiz, nem sempre sera
a mais adequada para a formacao do juizo de fato*®. Existirdo circunstancias proprias da vida
que afastardo a parte onerada da prova por ela buscada, tornando dificil ou quica impossivel o
cumprimento do 6nus imposto pela lei. A lei ndo é capaz de prever todas as situacdes que
rondam a atmosfera da producdo da prova no processo, sendo que o art. 333 do CPC ilustra
bem esta maxima. Havera casos em que, embora o autor tenha alegado determinadas
circunstancias necessarias a tutela do seu direito, sera mais fécil ao réu demonstrar de que tais
circunstancias nao ocorreram, mediante a producdo de prova que remeta, logicamente, a

negacdo do direito sustentado pelo autor.

316 Justamente por isso afirmava Moacyr Amaral Santos que o disposto no art. 333 do CPC se aplica a grande
maioria dos casos, mas, em contrapartida, é “sujeito a ndo poucas exce¢des”. (AMARAL SANTOS, Moacyr.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974, v. 4, p. 38).
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Nesse sentido, em acdo civil pablica que buscava a tutela ressarcitoria por danos ao
meio ambiente movida em desfavor de refinaria de petroleo, o énus de provar recai,
ordinariamente, sobre a parte que pretende o ressarcimento em face da prética do dano.
Todavia, em julgamento de agravo de instrumento acerca de decisdo que “inverteu” os 6nus
probatdrios em caso assemelhado, decidiu a Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul pela legitimidade da dinamizac¢do dos 6nus probatérios, pois “a idéia de
acessibilidade a Justica ndo pode resultar restrita a0 acesso aos tribunais, mas deve ser
compreendida como modo de viabilizar o0 acesso a ordem juridica justa e plena, ao bem da
vida buscado na acdo, ndo por partes ou por metade. E isto € 0 que ocorre quando ndo se
instrumentaliza 0 processo e 0 juiz com 0s meios de prova e modo ou forma de as realizar
dotados de possibilidade de alcancarem os julgadores uma plena e efetiva demonstragéo do
fato que se pretende provar. Portanto é que a possibilidade de inversdo do 6énus da prova
afigura-se como precioso instrumento para assegurar a efetividade da protecdo dos interesses
difusos e coletivos, mormente em relacdo a protecdo ao meio ambiente, em que as demandas
envolvem questbes probatorias complexas e que exigem um olhar probatério moderno e
verossimil, incompativel com a nédo utilizacdo de instrumentos necessarios e convenientes a

realizacdo de uma bem aparelhada diccdo do direito™".

De se notar que a decisdo versa sobre instrumentalizar “o processo e 0 juiz com 0s
meios de prova e modo ou forma de as realizar dotados de possibilidade de alcancarem aos
julgadores uma plena e efetiva demonstracao do fato que se pretende provar”, o que ilustra o
prestigio que se da a funcdo subjetiva exercida pelos 6nus probatorios. A alteracdo de seu
esquema legal, portanto, da-se no sentido de proporcionar a maxima efetividade da prova no
contexto da decisdo judicial, mediante a adequada equalizac¢ao da atividade das partes. Aquele
que detém melhores condicBes de provar, segundo a realidade da vida, serd onerado pela

prova, como forma de evitar gravame ao direito fundamental de acesso a ordem juridica justa.

As demandas envolvendo a responsabilidade civil profissional, especialmente a do

médico, sdo aquelas que mais sdo utilizadas pela doutrina argentina para demonstrar a

7 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Primeira Camara Civel Agravo de Instrumento n°
70011843224. Relator: Des. Carlos Roberto Lofego Canibal. Julgado em: 09 nov. 2005.
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aplicacdo da técnica da dinamizacdo®®. No Brasil, tais casos tém sido submetidos ao regime
do Cddigo de Defesa do Consumidor, inclusive no que toca a técnica de “inversao” do énus
da prova®®, muito embora haja a ressalva acerca do “servico de saude prestado em hostpital
publico™?. Seja como for, os casos envolvendo as a¢des de responsabilidade civil por erro
médico, face as suas peculiares caracteristicas, sdo aptos a ilustrar a aplicacdo da técnica da

dinamizacdo, mormente no que toca a prova da culpa®!.

38 Roberto A. Vézquez Ferreira, nesse sentido, recolhe interessantes observagdes acerca do tratamento
probatdrio nos casos envolvendo a responsabilidade civil médica em diversos paises. Observa que, na Italia, o
juiz se vale das maximas de experiéncia comum para presumir a culpa do médico. Valendo-se de precedente
da Corte de Cassagdo, afere que “quando se trate de operacgGes de fécil execucdo, em que o normal é que da
intervencdo médica siga a cura do paciente, a prova dada por este acerca do tipo de operacgdo, da sua facil
execucdo e do dano consequente, permite ao juiz presumir a culpa do médico, correspondendo a este a prova
da auséncia de sua culpa”. Na Franca, por outro lado, a jurisprudéncia tem evoluido no sentido de reduzir o
modulo de prova, tendo os juizos se valido dos indicios em torno da culpa para presumir sua existéncia,
naqueles casos em que “a ocorréncia do dano ndo se pode explicar, segundo a experiéncia comum, sendo por
uma falta médica”. Na Espanha também os tribunais se baseiam nas maximas de experiéncia comum para
trabalhar a presuncéo de culpa do profissional: segundo o Tribunal Supremo, a culpa pode ser demonstrada
através de prova prima facie quando o dano ndo se pode explicar segundo a experiéncia comum e no se
aportem provas contrarias oportunas. Nos paises do Common Law, a jurisprudéncia maneja principalmente a
técnica da res ipsa loquitur (“as coisas falam por si mesmas”), que diz com a existéncia de coisas que pode
fazer um médico para as quais a qualificagdo de imprudéncia é tdo simples que ndo requer maior exame,
como, por exemplo, o esquecimento de um bisturi dentro do abdémen do paciente. (VAZQUEZ FERREIRA,
La prueba..., p. 300-304).

39 RECURSO ESPECIAL. ERRO MEDICO. CIRURGIAO PLASTICO. PROFISSIONAL LIBERAL.
APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRECEDENTES. PRESCRIGCAO
CONSUMERISTA. I - Conforme precedentes firmados pelas turmas que compdem a Segunda Sessdo, € de se
aplicar o Codigo de Defesa do Consumidor aos servigos prestados pelos profissionais liberais, com as
ressalvas do § 4° do artigo 14. [...] Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Terceira Turma. REsp 731.078/SP. Relator: Min. Castro Filho. Julgado em: 13 dez. 2005. DJ 13 fev. 2006, p.
799).

%0 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXCECAO DE COMPETENCIA. ACAO
INDENIZATORIA. PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO. AUSENCIA DE REMUNERACAO.
RELACAO DE CONSUMO NAO-CONFIGURADA. DESPROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL. 1.
Hipotese de discusséo do foro competente para processar e julgar acdo indenizatdria proposta contra o Estado,
em face de morte causada por prestacdo de servicos médicos em hospital publico, sob a alegacéo de existéncia
de relacdo de consumo. 2. O conceito de "servico" previsto na legislagdo consumerista exige para a sua
configuracdo, necessariamente, que a atividade seja prestada mediante remuneracao (art. 3°, § 2°, do CDC). 3.
Portanto, no caso dos autos, ndo se pode falar em prestacdo de servico subordinada as regras previstas no
Cadigo de Defesa do Consumidor, pois inexistente qualquer forma de remuneracdo direta referente ao servigo
de saude prestado pelo hospital publico, o qual pode ser classificado como uma atividade geral exercida pelo
Estado a coletividade em cumprimento de garantia fundamental (art. 196 da CF). 4. Referido servico, em face
das prdprias caracteristicas, normalmente é prestado pelo Estado de maneira universal, 0 que impede a sua
individualizagdo, bem como a mensuracéo de remuneragdo especifica, afastando a possibilidade da incidéncia
das regras de competéncia contidas na legislacdo especifica. 5. Recurso especial desprovido. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. REsp 493.181/SP. Relatora: Ministra Denise Arruda. Julgado
em: 15 dez. 2005. DJ 01 fev. 2006, p. 431).

321 Mesmo nos casos submetidos ao Cdigo de Defesa do Consumidor, a responsabilidade do profissional liberal
é de natureza subjetiva, segundo previsdo contida no §4° do art. 14, o que pressupde a necessidade de provar a
culpa. Todavia, os tribunais brasileiros, de um modo geral, tém estabelecido diferencas entre os servigos
médicos que constituem “obrigacGes de meio” e aqueles que constituem “obrigacdes de resultado”, a fim de
estipular que, nestes, a responsabilidade é de natureza objetiva, prescindindo, portanto, da demonstracdo da
culpa. Assim, ja manifestou o STJ que “contratada a realizacdo da cirurgia estética embelezadora, o cirurgido
assume obrigacdo de resultado (Responsabilidade contratual ou objetiva), devendo indenizar pelo néo
cumprimento da mesma, decorrente de eventual deformidade ou de alguma irregularidade.” (BRASIL.
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Em tais casos, segundo a disposicdo legal, recai sobre a vitima do erro o dnus de
provar a culpa do profissional. Todavia, ndo raro tal tarefa se revela das mais arduas: o
paciente ndo detém os prontudrios médicos, 0 que ndo lhe permite pontuar com exatiddo o
procedimento que lhe foi ministrado; no mais das vezes, até os exames solicitados acabam
ficando em poder do médico. Nada obstante isso, quando se estd na sala de cirurgia, pode
estar inclusive sedado, o que lhe retira capacidade de discernimento para apontar as provas
que poderiam melhor servir a compreensdo dos fatos alegados, como a indicacdo de
testemunhas presentes no momento da intervencdo. Nada obstante, ha de se considerar as
dificuldades quanto a imparcialidade do perito, geralmente pertencente a mesma classe

profissional e a mesma especialidade do réu.

No Brasil, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi o primeiro a desenvolver a
aplicacdo da dinamizacdo, ofertando, hoje, uma vasta gama de precedentes em torno do
referida técnica processual. Em um dos primeiros, teve 0 ensejo de assim se pronunciar a
respeito de um caso de erro médico, diante da dificuldade que o caso concreto impunha a

producéo da prova da culpa do profissional:

“Nao se ignora a dificuldade de obtencdo da prova, sempre que a acdo se funda em
erro médico. Um arraigado, e equivocado, conceito de ética médica serve a obstaculizar a
elucidacdo dos fatos, levando, no mais das vezes, a improcedéncia de demandas que visem a

responsabilizacdo de profissionais dessa area.

Na&o por outra razdo, em doutrina, com alguns reflexos jurisprudenciais, tem-se trazido
a essa seara a denominada Teoria da carga dindmica da prova, que outra coisa ndo consiste
sendo em nitida aplicacdo do principio da boa-fé no campo probatério. Ou seja, deve provar
quem tem melhores condicbes para tal. E logicamente insustentavel, que aquele dotado de
melhores condi¢Oes de demonstrar os fatos, deixe de fazé-lo, agarrando-se em formais
distribuicfes dos Onus de demonstracdo. O processo moderno ndo mais compactua com

taticas ou espertezas procedimentais e busca, cada vez mais, a verdade.

Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp 81.101/PR. Relator: Min. Waldemar Zveiter. Julgado em:
13 abr. 1999. DJ 31 maio 1999, p. 140).
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Pois € na area da responsabilidade médica que o profissional da medicina tem,
evidentemente, maiores (Se ndo a unica) possibilidades de demonstracdo dos fatos, que a
referida concepcdo probatdria encontra campo largo a sua incidéncia. Como consequéncia
pratica, inverte-se o 6nus probatério. O médico € quem deve demonstrar a regularidade de sua

atuacao.”*

De se notar que, nos casos de responsabilidade civil do médico, a imposicao do dever
de exibicdo de documentos ndo é suficiente para o esclarecimento da verdade, na medida em
que este podera escolher quais os documentos que ird juntar, excluindo aqueles que nédo lhe
interessam e que, justamente por deficiéncia de conhecimento técnico, a vitima desconhece
existir. Torna-se mais efetivo, do ponto de vista formacao do juizo de fato, onerar o médico da
demonstracdo de que atuou com prudéncia, pericia e diligéncia, 0 que remeteria ao
afastamento de sua culpa e, com efeito, ao julgamento de improcedéncia do pedido de

responsabilizacao profissional.

Nada obstante, prestigia-se a natureza publica do processo, favorecendo a aplica¢éo do
dever de colaboracdo das partes para a descoberta da verdade: “em virtude do papel que
desempenhou no fato gerador da controvérsia, por estar na posse da coisa ou do instrumento
probatdrio ou por ser o unico que ‘dispbe’ da prova, etcétera, [0 médico] se encontra em
melhor posicdo para revelar a verdade e seu dever de colaboragdo se acentua ao ponto de
atribuir-lhe um 6nus probatério que, em principio, [...] ndo teria”**. Estimula-se, pois, o dever
de cooperacdo das partes para com o juiz. N&o se quer aqui confundir o dever de com a ideia
de 6nus. O dever de colaboracdo ¢ um imperativo de interesse alheio, in casu, um interesse
publico na adequada resolucdo da controvérsia, para o que se revela fundamental um correto
acertamento dos fatos. Disciplina mais adequada dos 6nus probatorios apenas vai estimular o

cumprimento de tal dever, proporcionando a estruturacao da atividade probatoria das partes.

Justificam-se, assim, os apontamentos da reforma do Cddigo de Processo Civil
portugués, no sentido que o dever de colaboracdo das partes em face do tribunal é
independente de eventual modificacdo na distribuicdo do 6nus da prova. Quando se trata de

onus de provar ndo se alude a um “dever de provar”. Todavia, a imposi¢do do énus acaba

%22 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Primeira Camara Civel. Apelacdo Civel n° 597083534. Relator:
Arminio José Abreu Lima da Rosa. Julgada em: 03 dez. 1997.
2 BARBERIO, Cargas..., p. 101.
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estimulando a descoberta da verdade e, por via indireta, estimulando o cumprimento do dever
de colaboracdo da parte onerada no que toca a esse fim. A transferéncia do énus acarreta um

estimulo aos esforgos de prova e, portanto, ao cumprimento desse dever.

5. Legislacdo e dinamizagdo

O direito processual civil brasileiro carrega consigo um mito, que nada mais configura
sendo uma marca indisfarcavel da influéncia do racionalismo proprio do Estado Liberal em
nossas instituicdes juridicas: aquele de que, para qualquer alteracdo no esquema legal de

distribuicdo dos dnus probatorios seja necessaria uma lei.

O Estado tem o dever de tutelar os direitos fundamentais. Nesse sentido, deve criar
estruturas procedimentais aptas a proporcionar a desimcubéncia de tal dever. Isso ndo quer
dizer, todavia, que apenas o legislador é que deve criar tais mecanismos que possibilitem a
adequada e efetiva tutela dos direitos atraves do processo: na omissdo do legislador, nada
justifica que o juiz fique de bracos cruzados, permitindo a violacdo de direitos fundamentais

apenas e tdo-somente porque o legislador deixou de cumprir com o seu dever.

A omissdo da lei ndo justifica a omissdo do juiz, que devera suprir a omissao
legislativa para poder exercer adequadamente sua funcdo. Se o processo fosse, de per si,
“justo”, apenas por que fosse “regulado pela lei”, a conquista do “processo constitucional”
naufragaria na primeira e mais externa barreira protetiva, assumindo um significado
puramente extrinseco e superficial®®. Hoje, ndo ha como negar a possibilidade de
conformacdo da lei, “afastando-se injusticas decorrentes da imprevisdo do legislador

relativamente as peculiaridades de cada caso” **.

324 O processo ndo pode sustentar-se justo se ndo enquanto a lei que o regula respeite ab intrinseco as condicées
essenciais (quais sejam: o contraditdrio, a paridade das partes, e a imparcialidade do juiz), que se afiguram
como garantias minimas, necessarias e suficientes para que o processo possa ser considerado justo, équo e
devido. Conforme TARZIA, 1l giusto..., p. 129.

325 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos..., p. 23.
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No ambito do direito espanhol se concebe, a partir da constitucionalizacdo do direito a
prova, mandatos ao legislador, no sentido de regular os mecanismos, técnicas e
procedimentos necessarios para a efetivacdo dos direitos. Mas ndo apenas ao legislador: ao
juiz, que deve, a par das diposicOes legislativas, velar pela interpretacdo conforme a
Constituicdo, por uma maior sensibilidade em relagdo aos direitos fundamentais processuais
probatérios, pela promocdo da satisfacdo do direito a prova, pela admissdo da prova
“justificada”, pela promocdo do contraditério acerca das provas determinadas ex officio, e,

finalmente, pela restricdo aos formalismos exagerados®.

Com efeito, ndo é mais possivel conceber, no Estado Constitucional, distribuicdo dos
onus probatdrios que viole direta ou reflexamente direitos fundamentais. Nao se pode admitir
que a auséncia de uma norma aberta para o caso da distribuicdo dos dnus probatorios possa
significar a degradacdo do direito fundamental de acesso a ordem juridica justa, aquele que

responde pela tutela de todos os demais direitos®’.

N&o é possivel crer — como ocorria a época do Estado Liberal — que os direitos
fundamentais devem se conformar a lei. A lei é que deve se conformar a Constituicdo e, nessa
medida, a responsabilidade do juiz se revela muito maior do que meramente pronunciar as
palavras da lei: deve ele trabalhar para conformar a lei a Constituicdo®®, criando estruturas
procedimentais aptas a tornar efetiva a tutela jurisdicional a luz das circunstancias concretas

do caso.

Jamais se pode esquecer que “o processo de aplicacdo do direito mostra-se,
necessariamente, obra de acomodacéo do geral ao concreto, a requerer incessante trabalho de
adaptacao e até de criagdo, mesmo porque o legislador ndo é onipotente na previsdo de todas e

inumeraveis possibilidades oferecidas pela inevitavel riqueza da vida”. Nesse sentido, “o rigor

326 |_LUCH, Xavier Abel. Sobre la prueba...p. 35-38.

%27 No mesmo sentido, GODINHO, Robson Renault. A distribuicdo do dnus da prova na perspectiva dos direitos
fundamentais. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 10, n. 38, 2007, p. 282.

%28 Conforme anota C.A. Alvaro de Oliveira, “E verdade que o procedimento, em maior ou menor medida
estratificado na legalidade, sempre constitui o plano do exercicio da jurisdicdo e também para o da acdo e da
defesa das partes. Também ndo padece duvida de que a sua observancia racional legitima o resultado do
exercicio do poder. Todavia, a formagéo do proprio procedimento esta impregnada de valores e até o rito pode
ser estruturado injustamente, se ndo obedecidas as garantias fundamentais do processo, os principios que Ihe
sdo insitos e o nivel de desenvolvimento de cada povo”. Nessa medida, a tendéncia evolutiva da humanidade
“tem constantemente se manifestado no sentido de liberar o érgdo judicial de seus grilhGes formalisticos,
outorgando-lhe papel ativo na direcdo do instrumento processual e na busca da verdade fatica e sua valoragao
[...]1”. (ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 187-188).
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do formalismo resulta temperado pelas necessidades da vida, agudizando-se o conflito entre o
aspecto univoco das caracteristicas externas e a racionalizacdo que deve levar a cabo o 6rgéo
judicial, entremeada de imperativos éticos, regras utilitarias e de conveniéncia que rompem
com a abstracdo e a generalidade™. Com efeito, ha muito ndo se nega em doutrina que “o
mais valioso instrumento” de que disp8e o juiz para a correcdo das desigualdades no processo
consiste na possibilidade de adotar ex officio iniciativas relacionadas com a instrucédo do feito,
em auténtica direcdo e complementacdo dos esforcos realizados pelas partes®®, pois o juiz
“ndo é uma maquina silogistica nem o processo, como fenémeno cultural, presta-se a solu¢ées

de matematica exatiddo”. **

Nessa quadra, a dinamizacdo dos 6nus probatorios, embora possa se dar em razédo de
lei — ope legis —, como ocorre a exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor, hipdtese em
que a lei vincula o juiz a dinamizar o estatico art. 333 do CPC a fim de conforma-lo
constitucionalmente a luz da verossimilhanca das alegacdes do consumidor e da sua
hipossuficiéncia, também o pode através de decisao judicial, naqueles casos em que o préprio
legislador venha a conferir ao juiz poder para operar a dinamizagéo, ou ainda nos casos em
que a lei se omite, hipdteses estas em que a dinamizacdo podera se operar ope iudicis, a fim
de adequar a estruturacdo da atividade probatéria das partes a luz do direito fundamental a

prova e do direito fundamental a igualdade substancial entre estas®®.

Nada justifica, portanto, a utilizagdo do Codigo de Defesa do Consumidor para os
casos que se encontram alheios as relacBes de consumo, como o direito ambiental, por
exemplo. A disciplina dos 6nus probatdrios nos casos envolvendo a protegdo do meio
ambiente, que normalmente sdo probleméticas em face das dificuldades que cercam a prova

do dano e do nexo de causalidade, deve ser objeto de conformacdo por ato judicial, quando ao

9 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 190-191.
%0 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A funcao social do processo civil moderno e o papel do juiz e das partes
na direcdo e na instrucéo do processo. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 37, jan./mar. 1985, p. 146-147.

31 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 191.

%32 Ap6s dialogo com o professor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sobre a natureza da “inversdo” preconizada
pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, por decorréncia da defesa da presente dissertagdo de mestrado,
passamos a melhor questionar o problema. A aludida modificacdo da-se ope legis ou ope iudicis? A solugdo,
realmente, é das mais dificeis. Muito embora a lei esteja a vincular o resultado da apreciagdo judicial quanto
aos requisitos do inciso VIII do art. 6° do CDC, ndo deixando outra op¢do ao juiz sendo a modificacdo da
estrutura da distribuicdo do énus da prova em favor do consumidor — de se notar que o juiz, in casu, nao
podera “inverter” os 6nus probatérios para beneficiar o fornecedor —, ndo se pode negar que existe importante
trabalho de construcdo judicial para que seja aplicada referida norma. Assim, muito embora estejamos a
manter o posicionamento em torno da natureza ope legis da “inversdo” prometida pelo CDC, reconhecemos
que a hipotese é daquelas de examinacdo dificil, justamente porque envolve conceitos abertos e de
indispensavel integracao pelo juiz.
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autor evidenciem-se dificuldades na obtencdo dos elementos probatdrios que, de outra banda,
podem ser melhor alcancados pelo réu. O direito fundamental ao meio ambiente, de previsdo
expressa na Constituicdo (art. 225) ndo tolera violagbes, mormente quando estas decorrem da
incapacidade do legislador para prever toda a infinita gama de situagdes conflituosas que
podem interferir no &mbito da sua integridade, como ocorre, por exemplo, nos casos de Gbices

na producdo da prova.

Em precedente oriundo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, colhe-
se interessante debate em torno do problema envolvendo a necessidade de lei para a
conformacao constitucional do art. 333 do CPC nas demandas envolvendo a tutela do meio
ambiente. Na ementa do julgado, restou sedimentado que “A inversdo do 6nus da prova €
mecanismo que ndo s6 pode como deve ser utilizado pelo juiz ndo s6 em face de disposi¢des
infraconstitucionais, mas também as disposicGes constitucionais em relevo, devendo ser
consideradas a natureza do direito protegido e eventualmente violado e as consequéncias
disso caso ndo comprovado este e o respectivo dano — juridico e social — consequente,

mormente em se tratando de dano ambiental’*%®.

N&o bastasse a constatagdo de que o problema dos 6nus probatdrios tem base
constitucional, o precedente ¢ emblematico, sobretudo pela motivacdo do voto-vista, de lavra
do Des. Irineu Mariani, para quem “incide o principio supralegal da carga dindmica da prova
ou do dnus probatoério dindmico, ou seja, na realidade o 6nus probatério compete a quem
dispde dos elementos de prova. O onus flutua entre uma e outra parte conforme as
circunstancias. No caso, a evidéncia, se a atividade considerada ofensiva ao meio ambiente é
exercida pelas demandadas, ébvio que os elementos de prova habeis a demonstragdo de que
tal ndo ocorre estdo em poder delas. Cabe-lhes provar que ndo ha ofensa ao meio ambiente, e
ndo a sociedade, difusamente considerada, que é a vitima. Quer isso dizer que a inversdo do

onus da prova, ndo ha, no caso, sequer necessidade de ser invocado o CDC”.

Em outras palavras, a distribuicdo dos 6nus probatdrios tem significado constitucional,
pois serve a tutela dos direitos fundamentais, especialmente do direito fundamental ao meio

ambiente (art. 225 da Constituicdo). Nao é a auséncia de lei que evitara uma conformacéo

%3 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Primeira Camara Civel. Agravo de Instrumento n°
70011843224. Relator: Carlos Roberto Lofego Canibal. Julgado em: 09 nov. 2005.
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diferente daquela plantada no art. 333 do CPC a fim de que se possa promover a efetiva e

adequada tutela dos direitos, mormente o de natureza ambiental®*.

Seja como for,

0 problema para aqueles que entendem ser imprescindivel a lei para

que se opere uma conformacdo constitucional dos énus probatérios tende a diminuir com a

aprovacao pelo Congresso Nacional do Projeto de Lei n°® 3015/2008, que inclui mais um

paragrafo ao art. 333 do Cadigo de Processo Civil, que passaria a assim ficar disposto:

A justificativa d

vai no seguinte sentido:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

| — a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

§ 1° E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova
quando:

| — recair sobre direito indispensavel da parte;
I — tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito.

§ 20 E facultado ao juiz, diante da complexidade do caso, estabelecer a
incumbéncia do énus da prova de acordo com o caso concreto.

0 projeto, de autoria do Dep. Manoel Alves da Silva Junior (PSB/PB),

“As regras de 6nus da prova sdo regras de julgamento, ou seja, séo
aplicadas no momento em que o juiz vai julgar. Ndo estabelecem disposi¢des
a serem cumpridas pelas partes, ndo dizem quem deve produzir a prova e
sim, quem arca com as consequéncias da ndo producdo da prova. A norma
presente no art. 333 do CPC — Cddigo de Processo Civil estabelece que o
onus da prova é estatico: do autor, com relacdo ao que alega, e do réu, em
relacdo a fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito do autor.

Contudo, a doutrina processualista desenvolveu a teoria da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova ou das cargas probatorias dinamicas
que defende que o 6nus da prova deve ser distribuido de acordo com as
peculiaridades do caso concreto. De fato, regras previamente estabelecidas,
em muitos casos, dificultam a producdo da prova e acabam por fazer com
que a parte arque com as consequéncias de ndo ter provado fato de dificil
elucidacéo.

%% No mesmo sentido, MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER Annelise. Fundamentos juridicos

para a inversdo do 6nus

da prova nas ac@es civis publicas por danos ambientais. Revista da Ajuris, Porto

Alegre, n. 90, jun. 2003, p. 14.
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A possibilidade de facultar ao juiz, diante da complexidade do caso,
restabelecer as regras de dnus da prova consagra a referida teoria, ja aplicada
pela jurisprudéncia, e representa aplicagdo pratica dos principios
constitucionais da adequacéo, da cooperacao e da igualdade entre as partes.

Diante do exposto, justifico a presente proposicao.

(.)

Deputado MANOEL ALVES DA SILVA JUNIOR.”

Proposto em 13.03.2008, o projeto foi enviado em 19.03.2008 para a Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania da Cémara dos Deputados. Em 14.04.2008 foi
encerrado 0 prazo para emendas ao texto da proposta, que aguardava, a partir de entdo, por
aprovacao junto a tal 6rgao parlamentar para, ao depois, nesse caso, ser submetido ao crivo

dos demais parlamentares.

Muito embora a redacdo do projeto ndo seja alheia a criticas, na medida em que, como
ja se houve por bem verificar no presente trabalho, a dinamizacdo proposta ndo decorre
propriamente da “complexidade da causa”, mas sim da desigualdade entre as partes e na
excessiva dificuldade na producdo da prova por aquele que esta onerado, bem compreendida a
finalidade da disposi¢cdo do novo paragrafo 2° do art. 333, ndo se pode objetar os beneficios
que podera gerar. Transformando-se efetivamente em lei, a disposicdo expressamente autoriza
0 orgdo judicial a modificar a estrutura da distribuicdo do 6nus da prova no processo civil
com atencdo as peculiaridades do caso concreto. Dessa forma, compreendendo-se que 0s
critérios para a dinamizacdo estdo na Constituicdo e manejando-os com o devido cuidado
(conforme estudaremos infra), ndo ha qualquer empecilho para a aprovacdo da alteracdo
proposta, 0 que, alids, era justamente o que propinhamos na redacdo original do presente
texto, antes mesmo da proposicao do projeto de lei.

Vale dizer: ndo se pode concordar que a dinamizacao dos 6nus probatorios decorra da
“complexidade da causa”, e isso € necessario que fique claro. Nao se pode olvidar, ademais,
gue, em sendo mantida tal expressdo no corpo da lei, possa dar ela ensejo a muitas
arbitrariedades, a serem cometidas por juizes irresponsaveis. Sem embargo de tais importantes
consideracdes, a simples possibilidade do legislador conferir ao juiz, de forma expressa,
autorizacdo para adaptar o procedimento probatorio a Constitui¢do diante das particularidades

dos casos concretos, € algo que deve ser saudado no direito brasileiro como mais uma marca
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do “Cddigo Reformado”. Em outras palavras, municiar o juiz de expressos poderes de
adaptacdo do procedimento a realidade da vida sempre sera benéfico ao ideal do processo
justo, desde que sejam bem atendidos os critérios constitucionais condicionantes,

especialmente a luz dos postulados normativos de que cuidaremos adiante®.

Outra proposicao legislativa vem do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos, pelo menos no que tange aos processos submetidos ao seu ambito de incidéncia.
Caso se transforme em lei, a disposicdo de carater aberto prevista no respectivo art. 10
instrumentaliza o juiz para operar a dinamizagdo, mesmo quando apenas no decorrer da

instrucdo se visualize tal necessidade:

Art. 10. Provas — Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde
que obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por
amostragem.

§ 1°. Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do Codigo de Processo Civil, o
onus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informacbes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstracéo.

§ 2°. O 6nus da prova podera ser invertido quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo, segundo as regras ordinarias de experiéncia, ou
quando a parte for hipossuficiente.

§ 3°. Durante a fase instrutoria, surgindo modificagdo de fato ou de direito
relevante para o julgamento da causa (paragrafo Gnico do art. 4° deste
Cadigo), o juiz podera rever, em decisdo motivada, a distribuicdo do 6nus da
prova, concedendo a parte a quem foi atribuida a incumbéncia prazo
razoavel para a producdo da prova, observado o contraditério em relagdo a
parte contraria. 3*°

A disposicao possibilita ao juiz conformar a disciplina dos 6nus probatorios a luz do
caso concreto, da natureza dos fatos e da sintaxe da norma de direito material, permitindo uma
instrucdo mais ajustada a maior ou menor proximidade das partes as provas. De se notar que,
muito embora se considere a disposicao positivada na lei, abre-se franca possibilidade para o

juiz atuar em prol da tutela do direito material, alterando a distribuicdo do onus probandi a

3% poderia-se, ainda, tecer critica quanto & justificativa do projeto de lei quando menciona que “As regras de
Onus da prova sdo regras de julgamento, ou seja, sdo aplicadas no momento em que 0 juiz vai julgar. Nao
estabelecem disposicdes a serem cumpridas pelas partes, ndo dizem quem deve produzir a prova e sim, quem
arca com as consequéncias da ndo producdo da prova”. Todavia, tal nos parece desnecessario, pois seria
meramente repeticdo de todo argumento que restou desenvolvido ao longo dessa segunda parte do trabalho.
Onus da prova néo é apenas regra de julgamento, mas, sim, regra de estruturacio da atividade probatorias das
partes, a funcionar, portanto, ndo apenas na decisdo, mas ao longo de todo o processo.

3% Cadernos IBDP — Série Propostas Legislativas — Vol. 4 — setembro de 2005.
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fim de colher a méxima efetividade na cooperacdo das partes para a formacao do juizo de
fato, a exemplo do que acontece na Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola na disposicéo
contida em seu art. 217, 6, * e no art. 145 do anteprojeto de Codigo Procesal Civil y

Comercial de Santa Fé, na Argentina®®,

A propésito da exposicdo de motivos da Ley de Enjuiciamiento Civil, o legislador
espanhol referiu, de maneira expressa, que “no que toca ao 6nus da prova, a LEC supera 0s
termos, em si mesmos pouco significativos, do Unico preceito legal até agora existente com
carater de norma geral, e acolhe conceitos ja concretizados na jurisprudéncia. As normas de
onus da prova, ainda que apenas se apliquem judicialmente quando ndo se tenha logrado
certeza sobre os fatos controvertidos e relevantes em cada processo, constituem regras de
decisiva orientacdo para a atividade probatoria das partes. E sdo, assim mesmo, regras que,
bem aplicadas, permitem ao julgador confiar no acerto de seu juizo de fato, quando néo se
trate de casos em que, por estar implicado um interesse publico, resulte exigivel que adotem,
de oficio, as possibilidades de esclarecer os fatos. Por tudo isso, ha de se considerar de

importancia este esforco legislativo”.?*

37 Art. 217. Carga de la prueba:

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

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

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

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

5. Las normas contenidas en los apartados precedentes se aplicaran siempre que una disposicion legal expressa
no distribuya con criterios especiales la carga de la prueba.

6. Para la aplicacion de lo dispuesto em los apartados anteriores, de este articulo el tribunal debera tener
presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio.

338 Art. 145. Cada parte tiene la carga de probar los presupuestos facticos o, en su caso, normativos de la posicién
gue sustenta; excepcién hecha de que se tratara de un juicio donde el actor invoque un titulo al que se
reconozca fuerza ejecutiva y que por ello la carga probatoria le incumba principalmente al demandado. Esta
directiva se podra adecuar ante la presencia de circunstancias excepcionales que justifique que el tribunal
pueda valorar que alguna de las partes se encontraba en mejores condiciones facticas, técnicas o profesionales
para producir determinada prueba.

339 Os grifos sdo nossos. Anota Aner Uriarte Coddn que o art. 217 da LEC representa um “giro copernicano em
matéria de 6nus da prova”. Recolhe, ainda, que o aludido preceito vem a acompanhar a prodiga jurisprudéncia
elaborada a respeito, no sentido de oferecer solucfes a “parca e insuficiente regulacéo anterior contida no art.
1.214 do Cadigo Civil” (CODON, Aner Uriarte. La inversion de la carga de la prueba. In: LLUCH, Xavier
Abel; PICO i JUNQY, Joan (dir.). Objeto y carga..., p. 109).
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Frise-se: o legislador espanhol, na exposicdo de motivos de sua recente lei processual,
ao acolher a técnica da dinamizacdo mediante norma de carater aberto, exalta a importancia
da funcdo subjetiva dos 6nus probatdrios, baseando justamente nela a condicdo para que se

logre alcancar o “acerto de seu juizo de fato”!

Nada obstante, voltando os olhos para o nosso sistema normativo, ainda sem a
alteracdo propsota nos referidos projetos legislativos, revela-se indispensavel atentar para a
interessante disposi¢do contida no pardgrafo Unico do art. 333 do CPC brasileiro, que
preconizar ser “nula a convengdo que distribui de maneira diversa os 6nus probatorios” na
hipdtese de “tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio de um direito”. Em outras
palavras, tal disposicdo possibilita ao juiz, observando que a convencdo sobre os 6nus
probatorios havida entre as partes, torna excessivamente dificil o exercicio do direito

fundamental de acesso a ordem juridica justa, decretar a sua respectiva invalidade.

As razdes que levaram o legislador a positivar uma disposicao de tal espécie, ao lado
da disposic¢do contida no caput do art. 333, sdo mais uma marca indelével da influéncia liberal
do nosso Cédigo de Processo Civil.

Por primeiro, a estipulacdo de uma norma fechada para a distribuicdo legal dos 6nus
probatdrios ndo surpreende, na medida em que a influéncia liberal de nosso CPC néo tornaria
possivel outorgar poderes ao juiz no sentido de alterar o esquema positivado na lei, sob pena
de mitigacdo da previsibilidade, decorrente da seguranca juridica, valor dos mais caros a
ideologia liberal. A lei processual — geral e abstrata — ndo poderia conviver com normas
abertas, especialmente na regulacdo de questdo tdo nevralgica do procedimento probatorio.
Até porque ao juiz ndo era dado interpretar a lei, mas apenas pronunciar suas palavras, como

se fosse uma “maquina silogistica” emissora de sentencas.

Por segundo, nota-se que o individualismo que marca a ideologia do legislador de
1973 tem ainda outro viés: consagra a possibilidade de convencéo dos énus probatérios entre
as partes. Afinal de contas, o processo liberal nada mais é que uma *“coisa das partes” e,
embora a lei sugira a impossibilidade de franquer ao juiz 0 manejo a reparticao legal do énus

da prova, faculta as partes a possibilidade para assim fazé-lo, através de auténtico negdcio
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juridico®®. A interferéncia judicial apenas ocorreria em duas hipoteses: quando o direito do
figurante é indisponivel (inciso 1) ou no caso de que resultasse excessiva a dificuldade do

exercicio do direito (inciso II).

Extrai-se, portanto, que seria inimaginavel ao legislador que a lei viesse impor
excessiva dificuldade ao exercicio de direito, justamente porque a lei seria suprema e possuli
pretensdo de generalidade, isto €, de bem regular todos os casos conflituosos da vida. A
excessiva dificuldade ao direito de defesa poderia ocorrer apenas quando fosse objeto de
negocio juridico entre as partes, hipdtese em que o juiz poderia anular a convencao e fazer

valer a norma legal de distribuicéo.

Sem embargo da ressalva legal, no sentido de propiciar a atuagdo judicial Unica e
exclusivamente no caso de vicio na convenc¢do dos 6nus probatdrios, hoje se deve mirar com
outros olhos essa pretensdo de generalidade da lei. Esta deve estar conformada com a
Constituicdo e com os direitos fundamentais. As normas de processo sdo instrumentais a
protecéo dos direitos. Tal natureza certamente ndo escapa ao art. 333 do CPC. Dessa forma,
quando a situacdo concreta for responsavel pela inadequacdo do arquétipo legal, nada obsta
que o juiz se valha da previsdo contida no paragrafo unico da disposi¢cdo comentada — no caso
de que torne excessivamente dificil a uma parte o exercicio de um direito — para distribuir de

outra maneira os 6nus probatorios.

O certo € que o legislador vedou distribuicdo dos dnus probatérios que afrontasse o
direito fundamental a prova. Embora ndo tenha imaginado que este pode decorrer de outras
situagBes que ndo estritamente através da convengdo dos Onus probatérios, ndo escapa a
compreensdo de que a distribuicdo merece ser conformada em todo o caso em se revele
excessivamente dificil a uma parte o exercicio de um direito. A finalidade a ser alcancada é
assegurar 0 acesso a prova e, por via de consequéncia, garantir a observancia do processo
justo. Assim, independentemente se a distribuicdo é legal ou convencional, os 6nus

probatdrios deverdo conformar-se a Constituicao.

0 PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., v. 4, p. 229-230.
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6. O equivoco da expressdo “inversao” do 6nus da prova

O legislador da Lei n° 8.078/90 — o Cddigo de Defesa do Consumidor — preferiu
denominar com o termo “inverséo” a possibilidade de o juiz trabalhar com a dinamizacdo do
esquema estatico previsto na lei processual. Embora a expressao ja esteja consolidada em
nossa tradicdo juridica, especialmente para os casos envolvendo as relagdes de consumo, tal
aspecto ndo é capaz de torna-la alheia a criticas, na medida em que nédo se afigura capaz de
caracterizar, de maneira adequada, o fenémeno que verdadeiramente ocorre quando Se opera a

conformacao constitucional do art. 333 do CPC.

O termo “inversdo” aspira a consagrar a transferéncia integral dos 6nus probatérios de
uma parte a outra, nada ressalvando quanto as circunstancias de fato cujo encargo de prova
deva ser efetivamente ser transferido®'. Sabe-se que o objeto litigioso é composto de
inimeras alegacdes faticas relevantes — o thema probandum —, mas que nem todas elas séo
aptas a fundamentar a transferéncia dos 6nus probatérios, especialmente porque nem todas
caracterizardo uma desigual dificuldade no exercicio do direito fundamental & prova. Vale
dizer: quando se fala em “inversdo” esta-se a pressupor a transferéncia integral do encargo
probatério de uma parte a outra, a menos que haja a especificacdo da circunstancia de fato
cujo 6nus foi objeto de “inversdo” 3 o que se revela bastante incomum em nossa pratica

juridica.

Em outras palavras, o termo “inversdo” consagra a transferéncia do esquema legal,
imével e estatico, de um lado para outro, restando mantido, portanto, o generalismo e
abstracionismo legal*®. Apenas altera-se 0 sujeito no qual recaird o 6nus da prova,
preservando este rigorosamente as mesmas qualidades que opunham sua adaptacdo a

realidade do caso concreto.

A proposta em torno do termo dinamizagdo leva em conta seus respectivos limites,

que nada mais sdo sendo os proprios fundamentos pelos quais se permite uma alteracdo no

! para uma critica similar, mas ndo idéntica, ao termo inverséo, consulte-se ARENHART, Onus..., p. 32.

%2 No mesmo sentido, BARBERIO, Cargas..., p. 102.

%3 Consoante anota Peyrano, deve-se “rechacar a tentacdo de considerar a doutrina dos 6nus probatérios
dindmicos como uma regra de inversao do 6nus da prova (que néo é) e qualifica-la, de outro modo, como uma
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arquétipo legal e estatico do art. 333 do CPC, seja quando tal alteracdo € sufragada pela lei,
seja quando esta € realizada pelo juiz. Vale dizer: ndo se pode dinamizar o dnus da prova para
simplesmente transferir o encargo diabdlico para a outra parte. Assim, a dinamizacdo significa
a flexibilizacdo do esquema estatico para permitir a transferéncia do 6nus da prova
relativamente apenas a alguma ou algumas circunstancias de fato que, por razbes de indole
técnica ou da sua respectiva natureza, enseja a vedacao do direito fundamental a igualdade

substancial das partes e do direito fundamental a prova.

Onus dinamico contrasta com 6nus estatico. Pretende servir apenas para 0s casos em
que transparece a insuficiéncia do modelo legal, estaticamente positivado no CPC, para
permitir sua fluidez a dindmica da vida, para onde o juiz sempre deve mirar na sua tarefa de
bem prestar jurisdicdo. O termo dinamizacdo, portanto, contempla a transferéncia do 6nus
acerca daquelas circunstancias faticas que impdem uma probatio diabolica, além de,
concomitantemente, alertar contra o perigo de uma probatio diabolica reversa, que ndo raro

ocorre nos casos de “inversao”.

Exemplos claros se verificam, por exemplo, nas demandas que buscam a
desconstituicdo de negdcio juridico com base na fraude a credores, em que se revela
excessivamente dificil a prova de pelo menos um de seus requisitos, qual seja, o da situacédo
de insolvéncia do alienante e, geralmente, ndo dos demais requisitos (supra, item 2.1.1). O
mesmo serve para os casos de fraude a execugdo (art. 593 do CPC). Outro caso se encontra
nas demandas emvolvendo a responsabilidade civil, em que se faz necessaria a demonstracao
da culpa, do dano, e do nexo de causalidade, ou pelo menos dos dois Gltimos, para o caso da
responsabilidade civil objetiva, para o fim de haja a incidéncia da norma de direito material.
Fica claro que a transferéncia do 6nus da prova, no mais das vezes, afeta apenas uma das

circunstancias faticas, e ndo todas as demais.

7. Da responsabilidade civil objetiva e a sua relacdo com a distribuicdo dos 6nus

probatdrios

regra ndo aprioristica que impde uma sorte de colaboracdo entre autor e réu na colheita do material
probatdrio”. (PEYRANO, Jorge W. Soluciones procesales. Rosario: Editorial Jaris, 1995, p. 206).
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Questdo das mais problematicas no direito brasileiro decorre da confusdo existente
entre a distribuicdo do 6nus da prova e a figura da responsabilidade civil objetiva, a exemplo
das normas previstas nos arts. 12** e 14* do Codigo de Defesa do Consumidor e a inversao
(rectius: dinamizacdo) do Onus da prova, tal qual estipulada no art. 6°, VIII, do mesmo
diploma legal.

A responsabilidade civil, de um modo geral, tem como pressupostos a existéncia do
dano, a culpa do agente e 0 nexo de causalidade entre a conduta do agente e o0 evento danoso.
Dessa noc¢do avultam duas espécies de responsabilidade: a subjetiva e a objetiva, sendo que,
nesta Ultima, se torna desnecessaria a demonstracdo, pelo autor, de um dos aludidos

pressupostos, qual seja, a culpa.

Em outras palavras, no caso da responsabilidade civil objetiva, a culpa fica
inicialmente alheia ao contexto do objeto litigioso e, portanto, sequer constitui objeto de prova
no processo. A culpa apenas ingressard no objeto litigioso caso o fornecedor alegue “culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro”, na esteira do que dispem os paragrafos 3° do art.
12*¢ e o inciso Il do paréagrafo 3° do art. 14%.

Costuma-se confundir, em razdo dessa desnecessidade de demonstrar a existéncia da

culpa, a figura da responsabilidade civil objetiva com a inversdo dos 6nus probatorios®.

%4 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacdo, construgcdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento, de seus produtos, bem como por informages insuficientes ou inadequadas sobre utilizagao
€ riscos.

5 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo de servigos, bem como por informacdes
insuficientes e inadequadas sobre fruicéo e riscos.

346§ 30, O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 néo ser&o responsabilizados quando provar: (...)
111 — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

347 § 30, O fornecedor de servicos s6 ndo seré responsabilizado quando provar: (...) Il — a culpa exclusiva do
fornecedor ou de terceiro.

38 Assim, por exemplo: RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ALIMENTO CONTAMINADO
COM VERMES. O FATO DO PRODUTO ENSEJA A INVERSAO LEGAL DO ONUS DA PROVA,
INDEPENDENTEMENTE DE DETERMINACAO JUDICIAL, NOS TERMOS DO CONTIDO NOS
ARTS.12 E 14 DO CODECON. ACIDENTE DE CONSUMO. FATO DO PRODUTO. DEVER DE
QUALIDADE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANO MORAL IN RE IPSA. INOCORRENCIA DE
EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE DO COMERCIANTE. QUANTUM INDENIZATORIO
ADEQUADO. A venda de bacalhau contaminado com vermes, cujo laudo pericial atestou a existéncia, causa
sérios danos a saude do consumidor, configura acidente de consumo por defeito do produto, uma vez que este
ndo ofereceu a seguranca que dele podia legitimamente se esperar. A mais nova e moderna doutrina aponta o
dever de qualidade nas relagdes de consumo como um dos grandes nortes instituidos pelo Codigo de Defesa
do Consumidor. Considerando-se a aplicagdo da legislacdo especial ao caso em tela, imple-se a
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Todavia, 0 que ocorre € o afastamento do elemento culpa para a afericdo da responsabilidade
civil, retirando-a do objeto litigioso. E o direito material que deixa de exigir a prova da
culpa®?: quando esta é incluida no objeto litigioso nas hipdteses indicadas na lei, o 6nus
probatorio pertence ao réu, mas na condi¢do de fato impeditivo do direito do autor. Nao ha
falar em inversdo ou dinamizacdo: a distribuicdo “nasce” estipulada de outra maneira pelo
direito material. A culpa apenas ingressard no objeto litigioso se o réu alegar culpa exclusiva
do fornecedor ou de terceiro, hipdtese em que lhe cabera o énus probatério com base no art.
333, 11, do CPC.

Mesmo para aqueles que sustentam subsistir um deslocamento do 6nus da prova, ndo
se pode falar em inversdo. Mesmo que o réu tenha o énus de provar a inexisténcia de um dos
pressupostos da responsabilidade civil — a culpa —, nada se altera com relagdo ao 6nus do
autor em provar o dano e o nexo de causalidade. Em outros termos, mesmo na hipétese de
responsabilidade civil objetiva, o autor tera o 6nus de provar o dano e o nexo de causalidade,
razdo pela qual ndo se pode falar em “inversdo”. Como trabalhar a hipétese de “inversao” do
onus da prova se apenas um tergo dos pressupostos da responsabilidade civil é que teria o

respectivo 6nus probatdrio transferido?

Quanto ao problema envolvendo o nexo de causalidade, o caput do art. 12 do CDC
especifica que os danos indenizaveis sdo aqueles “causados aos consumidores por defeitos
[...] de seus produtos”. Assim, verifica-se que a lei torna necesséria a existéncia de um defeito
no produto e um nexo causal entre este defeito e o dano sofrido pelo consumidor e ndo apenas

entre o dano e o produto®’. Embora haja presuncdo legal iuris tantum acerca da existéncia do

responsabilizacdo do fornecedor na forma objetiva, o que significa a dispensa da prova de culpa para restar
evidenciado o dever de indenizar, bastando a existéncia do dano e do nexo de causalidade. (...) (RIO
GRANDE DO SUL. Terceira Turma Recursal Civel. Recurso Civel n® 71001374859. Julgado em: 28 ago.
2007).

9 No mesmo sentido, Voltaire de Lima Moraes, quando afirma que “a questdo referente a responsabilidade civil
objetiva ou subjetiva diz respeito a tema disciplinado em sede de direito substancial, enquanto a inversdo do
Onus da prova diz com tema afeto ao direito processual”. Anotagdes sobre o 6nus da prova no Codigo de
Processo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor. In: Revista de Direito do Consumidor, n° 31, julho-
setembro de 1999, p. 68.

%0 Claudia Lima Marques, Anténio Herman V. Benjamin e Bruno Miragem. Comentarios ao Cddigo de Defesa
do Consumidor. S&o Paulo: RT, 2006, p. 259. Na jurisprudéncia, vide: APELACAO CIVEL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. DIREITO DO CONSUMIDOR. DEFEITO DO
PRODUTO. REFRIGERANTE IMPROPRIO PARA O CONSUMO. SUBSTANCIA ALIMENTICIA
AVARIADA, POR CONTER FUNGOS FILAMENTOSOS, OVOS E FRAGMENTOS DE INSETO.
CARACTERIZADO O DANO E O NEXO E AUSENTE QUALQUER DAS EXCLUDENTES PREVISTAS
NO ART. 12, §3° DO CPC. Configurado o dever do fabricante de indenizar o consumidor pelos danos
causados em decorréncia do defeito no produto. Fungos, ovos e fragmentos de insetos no refrigerante
produzido pela ré. Dano moral pela repugnancia, nojo e, principalmente pela quebra da confianga, principio
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defeito (art. 12, 8 3%, Il e art. 14, 8§ 3°, 1 do CDC), a impor o 6nus de provar sua inexisténcia ao
fornecedor, ndo se pode avistar qualquer alteracdo na sistematica dos énus probatorios no que

toca a prova do nexo de causalidade entre o defeito do produto e o dano.

Em outras palavras, o dnus da prova do nexo de causalidade entre o defeito do produto
ou do servico e o dano permanece, de regra, sob 0s ombros do autor, consoante a disciplina do
art. 333 do CPC, a menos que haja o seu respectivo deslocamento mediante decisdo judicial.
Por tal razdo, portanto, também se revela ilégico confundir a responsabilidade civil objetiva
com o fendmeno da inversdo dos 6nus probatdrios. O autor, de regra, permanece na
contingéncia de ter de provar os demais pressupostos da responsabilidade civil, tais como o
dano®*' e o nexo de causalidade®?. Ainda que o defeito seja presumido, ndo se exclui a
necessidade de demonstrar 0 nexo causal entre este e o dano, ou seja, de que o dano decorreu

do defeito do produto ou do servigo.

Muito embora na seara da responsabilidade civil objetiva do fornecedor de produtos e

servigos ndo ocorra qualquer modificacdo da distribuicdo vertida no art. 333 do CPC, o juiz

basilar das relagcées de consumo. (...). APELO PARCIALMENTE PROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Sexta Camara Civel. Apelagdo Civel n°® 70014687552. Relator: Artur Arnildo Ludwig.
Julgado em 26 abr. 2007).

%1 APELACAO CIVEL. FRAUDE. HABILITACAO DE LINHA TELEFONICA. DANO MORAL.
INEXISTENCIA DE PROVA. Muito embora esteja caracterizada a fraude, pela qual foi habilitada uma linha
telefénica em nome do autor, circunstancia que caracteriza a falha na prestacdo da servico, hd que se ter
presente que a responsabilidade civil ndo surge, tdo-somente, pela pratica de ato ilicito. Ndo ha falar em
indenizacdo sem que haja prova do dano. No caso dos autos, ndo se pode admitir que a fraude tenha causado
dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo & normalidade, possa ter interferido intensamente no
comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe afli¢cdes, angustia e desequilibrio em seu bem estar,
circunstancias que configurariam o dano moral. Apelo desprovido. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. Quinta Camara Civel. Apelacdo Civel n°® 70020110649. Relator: Umberto Guaspari Sudbrack. Julgado
em: 22 ago. 2007). Ainda: CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. BANCO. DANO MORAL E
MATERIAL. SAQUES REALIZADOS MEDIANTE O USO DO CARTAO MAGNETICO EM TERMINAL
ELETRONICO BANCARIO. AUSENCIA DE PROVA DA FALHA DO SERVICO BANCARIO. E
responsabilidade do correntista a guarda do cartdo magnético e o sigilo da senha respectiva, que é pessoal e
intransferivel, somente podendo ser responsabilizado o banco depositario se restar cabalmente comprovada a
falha no servico. Relagdo de consumo que ndo dispensa a prova do dano e do nexo causal. Apelo provido.
(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Décima Céamara Civel. Apelacdo Civel n® 70019220326.
Relator: Paulo Antdnio Kretzmann. Julgado em: 12 jul. 2007).

%2 RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZATORIA. DANOS MATERIAIS. COMPANHIA ELETRICA.
QUEIMA DE APARELHO. AUSENCIA DE PROVA QUANTO A ALEGADA QUEDA DE TENSAO DE
ENERGIA ELETRICA NA REDE DA RE DAR CAUSA AO DANO. NEXO CAUSAL PARA A
CONCESSAO DA INDENIZACAO PRETENDIDA NAO CONFIGURADO. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Terceira Turma Recursal Civel. Recurso Civel n® 71001356922. Relator: Carlos Eduardo Richinitti. Julgado
em: 21 ago. 2007). Ainda: RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MATERIAL. Ausente a prova do nexo de
causalidade entre o incéndio havido no motor do veiculo da autora e o servigo prestado pela ré, inexiste o
dever de reparagdo. Art. 333, |, do CPC. Litigancia de ma-fé da autora ndo caracterizada. Apelo desprovido.
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podera lancar méo da dinamizacao dos dnus probatdrios quando, a fim de garantir a adequada
prestacdo da tutela jurisdicional, isso seja necessario para a producdo da prova dos outros
pressupostos da responsabilidade civil®**. Dessa forma, a dinamizacdo deslocara os 6nus
probatorios no sentido de que o réu seja onerado da prova da inexisténcia de nexo de
causalidade ou que demonstre a inocorréncia do proprio dano, como nos casos, por exemplo,
envolvendo o furto de veiculos em shopping centers, especialmente quando estes dispdem de

cameras e podem demonstrar que o0 dano ndo ocorreu nas suas dependéncias®-.

O mesmo se diga quanto a responsabilidade civil objetiva em face de danos causados
ao meio ambiente: consoante a Lei n® 6.938/81 que estabelece a “Politica Nacional do Meio
Ambiente” e, no 8§ 1° de seu art. 14, dispGe que o poluidor é obrigado, “independentemente da
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s danos causados ao meio ambiente e a terceiros,

afetados por sua atividade”.

Embora ndo seja necessario provar a culpa do suposto poluidor, é evidente que o 6nus
de provar o dano e 0 nexo de causalidade néo recai sobre este, no sentido que demonstre a ndo
ocorréncia do dano ou que ndo existe nexo de causalidade entre sua conduta e a ocorréncia do
dano. Nao ha inversdo do 6nus probatorio, mas apenas a desnecessidade de provar a culpa.
Podera haver, é verdade, a luz do caso concreto, a dinamizacao, mediante a transferéncia do
onus de provar o nexo de causalidade (sua inexisténcia), por exemplo, especialmente em face
das dificuldades que giram em torno da demonstragdo da causalidade em casos envolvendo a

tutela do meio ambiente.

(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Quinta Camara Civel. Apelagdo Civel n°® 70019299999.
Relator: Leo Lima. Julgado em 18 jul. 2007).

%3 Contra, entendendo que “revela-se redundante e desnecessério inverter-se o 6nus da prova no sistema da
responsabilidade objetiva”’, KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 150.

%4 REPARACAO DE DANOS MATERIAIS. VEICULO QUE RESTOU DANIFICADO NO MOMENTO EM
QUE SE ENCONTRAVA EM ESTACIONAMENTO DE SHOPPING CENTER. Prova do dano. Inversdo do
Onus da prova. Responsabilidade configurada. Aplicacdo da Sumula 130 do STJ. Recurso desprovido.
Unanime. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma Recursal Civel. Recurso Civel N°
71000649632. Relator: Jodo Pedro Cavalli Junior. Julgado em: 14 abr. 2005). De se notar que, no caso deste
julgado, a dinamizagdo dos 6nus probatdrios, no sentido de onerar a empresa de que o dano ndo ocorreu em
suas dependéncias, decorreu da circunstancia de que o local era vigiado por cAmeras e, portanto, facilitariam a
prova por parte da empresa demandada.
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A propésito, alids, existe certo consenso acerca das dificuldades que orbitam a prova
do nexo de causalidade em demandas envolvendo a tutela ressarcitéria do meio ambiente®*. A
prova do nexo causal geralmente é dificil em face da distancia temporal entre o fato gerador e
0 dano®°, em razdo de que os fatos da poluicdo normalmente sdo de natureza complexa e
possuem efeitos difusos, ocasionando danos distanciados de sua fonte e prolongados no
tempo, muitas vezes em concurso com outras fontes poluentes®. O fenbmeno denomina-se
“dispersdo do nexo causal”, na medida em que o dano pode ser atribuido a uma multiplicidade
de causas, fontes e comportamentos. Dessa forma, a tutela do meio ambiente compreende a
peculiaridade dessa “causalidade complexa”, que decorre especialmente da dificuldade que se
tem em identificar quem, entre tantas possiveis fontes de poluicdo, efetivamente causou ou

estad em vias de causar o dano®e.

Quanto a prova do dano ambiental, este “caracteriza-se por seu carater difuso” e pela
sua “autonomia em relacdo aos danos impostos aos diversos elementos que integram o meio
ambiente (ar, agua, solo, vegetacdo)”, gerando efeitos “complexos” e que “variam de
intensidade e imediatez”*°. O dano ao meio ambiente também, por vezes, resulta
excessivamente dificil de ser provado, assim como o grau de sua intensidade, o que pode

acarretar prejuizos a adequada e efetiva tutela ambiental.

Diante de tal dificuldade, faz-se necessario que o juiz disponha de técnicas processuais
que possibilitem descobrir a verdade em torno do nexo de causalidade, assim como do dano, a
fim de bem desempenhar sua tarefa de prestar tutela jurisdicional adequada e efetiva ao meio
ambiente. Afinal de contas, defender neste @mbito uma imdvel aplicacdo das normas
probatorias gerais significa, na realidade, negar operatividade do instituto da responsabilidade
civil ou, antes disso, a propria Constituicdo, na medida em que essa prevé expressamente, em
seu art. 225, o direito fundamental ao “meio ambiente ecologicamente equilibrado” e a sua

respectiva integridade®®.

%5 Conforme, por todos, Ana Perestelo de Oliveira, “A demonstracdo da causalidade, dentro ou fora da
responsabilidade ambiental, apresenta, pois, dificuldades acrescidas”. (OLIVEIRA, Ana Perestelo de.
Causalidade e imputagdo na responsabilidade civil ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 84).

%6 CRUZ. Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 262.

%7 BENJAMIN, Antonio Herman V. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de Direito Ambiental,
Séo Paulo, n. 9, 1998, p. 44.

%8 Ibidem, p. 45.

%9 MARCHESAN; STEIGLEDER, Fundamentos..., p. 14.

%0 CRUZ, op. cit., p. 262. No mesmo sentido, Ana Maria Moreira Marchesan e Annelise Steigleder, inclusive
estabelecendo interessante conexdo entre 0s principios da precaucédo e da prevencao, bem como do poluidor-
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Uma dessas técnicas, talvez a mais proveitosa, é a dinamizagdo dos 6nus probatorios.
Ao transferir o 6nus da prova ao suposto ou potencial poluidor, permite-se que este, na
condigéo de maior proximidade dos meios e fontes de prova, demonstre que ndo existe nexo
de causalidade entre a sua conduta e o dano ambiental ou, ainda, quanto a inexisténcia de

danos ao meio ambiente.

PARTE IV - A APLICACAO DA DINAMIZACAO DOS ONUS PROBATORIOS NO
SISTEMA BRASILEIRO

1. Introducéo

Postas as premissas basicas acerca da técnica da dinamizacdo do 6nus da prova,
principalmente no que toca aos fundamentos constitucionais que lhe outorgam legitimidade
no Estado Constitucional e que permitem concluir, inclusive, que a eventual inexisténcia de
lei ndo revela dGbice para uma conformacgdo dos Onus probatérios a luz de determinadas
particularidades do caso concreto, revela-se necessario estabelecer o modo pelo qual o juiz no
sistema brasileiro podera superar a disposicdo positivada na lei (art. 333, incisos | e Il, do

CPC) para aplicar outra reparticdo do onus probandi.

Como se observou linhas acima, caso a distribui¢cdo consagrada no art. 333, incisos | e
I, do CPC, a luz das peculiaridades do caso concreto, ndo esteja adequada a Constituicéo,
especialmente no que toca a efetividade do direito fundamental ao processo justo (art. 5°,
XXXV, LIV e LV), no particular quanto aos direitos fundamentais a igualdade e a prova,
devera ocorrer sua conformacédo, sob pena de flagrante inconstitucionalidade, sobretudo, de
mitigacao da funcdo publica desempenhada pelo processo, qual seja, a de pacificar realizando

justica.

pagador e a necessidade de modificagdo na estrutura legal dos Onus probatérios. (MARCHESAN;
STEIGLEDER, Fundamentos..., p. 22-23).
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E certo que a lei ndo conseguira prever toda e qualquer situacdo particular que a vida
pode apresentar. A norma fechada contida no art. 333, incisos | e Il, do CPC, ndo escapa a tal
realidade. Embora seja apta para regular um grande contingente de casos — a grande maioria
deles, pode-se dizer — ndo ha como ter pretensdo de generalidade absoluta. Havera casos em a
disciplina dos 6nus probatdrios positivada na lei processual ndo se apresentara adaptada a
cumprir sua tarefa de tutelar o direito material e fazer justica. Naquelas situacdes em que haja
manifesto desequilibrio nos esforcos probatorios, bem como excessiva dificuldade no
exercicio do direito a prova, nada justifica a manutencdo da reparticdo de dnus probatorios
disciplinada pela regra insculpida na lei.

A problematica parece que ira desnudar com a positivacdo do paragrafo segundo do
art. 333 do CPC, bem como com a transformagéo em lei do Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos. Todavia, apenas parece. Mesmo com a edicdo das referidas regras, a dotar
expressamente o juiz de poderes para criar outra conformagdo dos 6nus probatorios no
processo, 0 problema ndo cessa ai. Deve-se buscar dotar o juiz de critérios seguros para
operar a dinamizagdo. Caso contrario, a tendéncia é que o incremento de poderes do 6rgéo
judicial se aproxime da arbitrariedade, perigo com o qual ndo se afortuna a convivéncia.
Ainda mais diante da confusa locucdo contida no projeto de reforma do art. 333, a tornar
muito mais amplo o poder do 6rgdo judicial em relacdo ao que dispBe, por exemplo, o inciso
VIl do art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor.

Ao intérprete & preciso adotar critérios. A tarefa aqui, a partir de agora, €
fundamentalmente esta: proposta a técnica da dinamizacdo, vale examinar os critérios que
legitimam sua aplicacdo no direito brasileiro. Com efeito, tratando-se da aplica¢do de técnica
processual e do conflito entre principios e regras, a orientacdo a ser seguida encontra leito na
figura normativa dos postulados, isto €, normas que irdo orientar a distribuicdo dos onus
probatérios, ora para fazer prevalecer o enquadramento disciplinado pela lei, ora para
conforma-lo a partir da necessidade de respeitar os direitos fundamentais a igualdade e a

prova no processo.

2. Os postulados normativos: normas que estruturam a aplicacdo de outras normas
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Falar em postulados normativos significa propriamente superar o terreno das normas
para adentrar ao terreno das metanormas. Assim leciona Humberto Avila em obra que se
tornou referéncia internacional no que se refere a sempre intrigante dissociacdo entre
principios e regras®'. Os postulados diferem de tais figuras normativas porque se situam num
segundo grau, isto €, estabelecem a estrutura ou os critérios de aplicacdo dos principios e das
regras. Seu funcionamento é diferente, portanto, “sé elipticamente é que se pode afirmar que
sdo violados os postulados da razoabilidade, da proporcionalidade ou da eficiéncia, por
exemplo. A rigor, violadas sdo as normas — principios e regras — que deixaram de ser

devidamente aplicadas”. **

Com efeito, o funcionamento dos postulados difere do dos principios e das regras.
Enquanto os principios sdo definidos como “normas imediatamente finalisticas”, que
“impGem a promocdo de um estado ideal de coisas por meio da prescricdo indireta de
comportamentos cujos efeitos sdo havidos como necesarios aquela promocao” e as regras sao
“normas imediatamente descritivas de comportamentos devidos ou atributivas de poder”, os
postulados normativos ndo impdem a promog¢édo de um fim ou descrevem comportamentos. A
funcéo dos postulados é, justamente, estruturar a aplicacdo do dever de promover um fim ou
estruturar a aplicacdo de normas que descrevem comportamentos. Vale dizer: os postulados
ndo prescrevem direta ou indiretamente comportamentos, mas estruturam a aplicacdo de
normas que o fazem. Dai porque inserir os exames da razoabilidade e da proporcionalidade,
por exemplo, em tal espécie normativa, na medida em que nem um nem outro impde a
promocdo de um estado ideal de coisas a ser atingido ou a descricdo de um comportamento
devido, mas, sim, serve de método de aplica¢do do principio ou da regra a ser utilizada pelo

intérprete em determinado caso concreto®,

Para 0 que aqui nos importa, a disciplina do 6nus da prova é regulada por uma regra,
aquela que vai disposta no art. 333 do Cddigo de Processo Civil. Referida norma esta
nitidamente a descrever comportamento devido as partes, estabelecendo os 6nus probatdrios
de cada uma e as consequéncias pelo seu ndo cumprimento. Todavia, no que concerne ao

problema da distribuicdo do 6nus da prova, concorrem, como se teve o0 ensejo de observar,

%1 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, passim.
%2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios..., p. 88.
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outras normas, sobretudo de natureza principal: a que imp&e a observancia da igualdade entre
as partes e a da amplitude de prova. Cumpre lembrar que, em sua dimensao objetiva, 0s
direitos fundamentais fundam principios orientadores do ordenamento juridico. Dessa forma,
o direito fundamental a igualdade e o direito fundamental & prova, no ambito do direito
probatorio, estdo a fundar os principios assinalados, que necessariamente estardo a participar

do processo de aplicacdo do direito no caso concreto.

A luz de tal realidade entram em cena os postulados normativos, justamente para
estruturar a aplicagdo das referidas normas nos casos concretos. Por vezes, a regra prevista no
art. 333 do CPC sera aplicada sem qualquer restricdo, porque alinhada com 0s principios
referidos. Todavia, havera casos em que a regra ndo sera aplicada, cedendo passo a outra
moldura, esta sim ajustada aos direitos fundamentais processuais assinalados. Trata-se de dar
atencdo ao postulado da razoabilidade, a funcionar como eqiidade, isto é, mediante a

harmonizacdo da regra geral do art. 333 do CPC com o caso individual®®*.

Vale dizer: a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relacdo das normas
gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando sobre qual perspectiva a
norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hipéteses o caso individual, em face das
suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. Significa dizer que uma regra nao
é aplicavel somente porque as condic¢des previstas em sua hipotese sdo satisfeitas: uma regra
é aplicavel a um caso se, e somente se, suas condi¢es sdo satisfeitas e sua aplicacdo ndo é
excluida pela razdo motivadora da propria regra ou pela existéncia de um principio que

institua uma razdo contraria®®.

Assim que, se o art. 333 do CPC é instituido para assegurar a igualdade das partes, fica
facil compreender as razfes para sua ndo-aplicacdo, pelo menos sem qualquer adaptacao,
naqueles casos em que resta flagrante a desigualdade nos esfor¢cos de producdo da prova. Em
outros termos: se a razdo motivadora da regra — a igualdade — ndo é atingida no caso

concreto, a regra ndo pode ser aplicada.

%3 |dem, p. 88-89.
%4 |dem, p. 103.
%5 1dem, 105-106.
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Por outro lado, havera situagcdes em que a regra prevista no art. 333 do CPC estara em
flagrante confronto com o direito fundamental a prova. Tal direito fundamental, em sua
dimensdo objetiva, funda principios que orientam a maxima amplitude dos esforcos
probatorios, bem como a proibicdo da probatio diabolica. O caso concreto podera apontar
para o confronto entre tais principios e a regra de reparti¢cdo dos 6nus probatérios prevista no
caput e incisos do art. 333 da lei processual. Se tais principios estdo, no caso concreto, a
instituir razbes contrarias a aplicacdo da regra, como de fato demonstrou-se ocorrer em

diversos casos, esta ndo deve ser aplicada.

Para que tal construcdo seja legitima, torna-se necessario aferir “o aspecto individual
do caso nas hipoteses em que ele é sobremodo desconsiderado pela generalizacdo legal”,
porque em “determinados casos, em virtude de determinadas especificidades, a norma geral
ndo pode ser aplicavel, por se tratar de caso anormal”. Vale dizer: em alguns casos, mesmo
que preenchidas as hipoteses de aplicacdo da regra do art. 333 do CPC, ela ndo podera ser
aplicada, porque sua aplicacdo é excluida pela razdo motivadora da propria regra —
necessidade de preservar a igualdade substancial entre as partes —, e porque sua aplicagdo
revela conflito com o principio da proibicdo da probatio diabolica, decorrente do direito
fundamental a prova *®. Vejamos, novamente, a operacionabilidade pratica do postulado da
razoabilidade no &mbito do art. 333 do CPC.

Em caso julgado pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, recorreu-se
da decisdo que havia dinamizado os Onus probatorios em desfavor do réu em acdo de
indenizacdo por responsabilidade civil profissional, impondo-lhe o 6énus de provar que agiu
sem culpa. A deciséo foi pela manutengdo da deciséo atacada, pelo motivo fundamental de
que, “no caso concreto, efetivamente ha dificuldade técnica manifesta da autora em realizar a
prova necessaria para demonstrar a veracidade de suas alegacdes”, além de que, “para o réu,

por certo, tal dificuldade néo se vislumbra”®®’.

Mais recentemente, o mesmo Tribunal teve o ensejo de trazer a lume estudo mais

aprofundado sobre a matéria, em precedente cuja ementa é digna de completa transcricao:

%% 1dem, p. 103 e 105.
%7 R1I0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo n° 70018912667, Nona Camara Civel, Rel. Desa. Iris
Helena Medeiros Nogueira, julgado em 21/03/2007.
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EMBARGOS INFRINGENTES. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO.
TEORIA DA CARGA PROBATORIA DINAMICA. APLICABILIDADE DIANTE DO
PECULIAR E ESCASSO MATERIAL PROBATORIO. 1. A utilizagdo da técnica de
distribuicdo dindmica da prova, que se vale de atribuir maior carga aquele litigante que
reine melhores condi¢des para oferecer o meio de prova ao destinatario que é o juiz, ndo
se limita, no caso, apenas as questdes documentais, como prontuarios e exames, que se
alega pertencem ao hospital, mas a prova do fato como um conjunto, ou seja, ndo se
duvida que ao médico é muito mais facil de comprovar que ndo agiu negligentemente ou
com impericia, porque aplicou a técnica adequada, do que ao leigo demonstrar que esta
mesma técnica ndo foi convenientemente observada. 2. Quando a aplica¢do dos contornos
tradicionais do 6nus probatério na legislacdo processual civil ndo socorre a formacao de
um juizo de convencimento sobre a formagdo da culpa do médico, a teoria da carga
dindmica da prova, importada da Alemanha e da Argentina, prevé a possibilidade de
atribuir ao médico a prova da sua ndo-culpa, isto é, ndo incumbe a vitima demonstrar a
impericia, a imprudéncia ou a negligéncia do profissional, mas a este, diante das
peculiaridades casuisticas, a sua diligéncia profissional e o emprego da técnica aprovada
pela literatura médica. Destarte, a aplicacdo de dita teoria ndo corresponde a uma inversao
do 6nus da prova, mas avaliacdo sobre o d6nus que competia a cada uma das partes.
Incumbe, pois, a0 médico especialista 0 dnus de reconstituir o procedimento adotado,
para evidenciar que ndo deu causa ao ocorrido. 3. No caso dos autos, ndo se encontra
justificativa razoavel para uma fratura no braco culminar com a sua amputacao, a ndo ser
a culpa do médico que nada fez a respeito, a despeito dos sintomas indicativos da falta de
melhora do autor ao longo da via crucis percorrida até descobrir, em Porto Alegre, que a
dificuldade de circulacdo do sangue, devido a ma colocacdo do gesso, conduziria a perda
do membro. O resultado da omissdo médica possui maior peso, constituindo-se, dentro
desse quadro, em evidéncia suficiente para sua condenacdo, ndo se concebendo, sem
explicacdo plausivel, que uma fratura sem gravidade venha a causar a perda de um
membro. EMBARGOS INFRINGENTES DESACOLHIDOS, POR MAIORIA DE
VOTOS™®,

Observa-se, em ambos 0s casos, a aplicacdo, pelo 6rgdo judicial, do postulado da
razoabilidade, funcionado este como diretriz que exige a relacdo das normas gerais com as
individualidades do caso concreto. Assim, observa-se que a regra do art. 333 do CPC ndo se
aplica aos casos concretos em razdo das suas respectivas especificidades, notadamente,
decorrentes da “dificuldade técnica manifesta (...) em realizar a prova necesséaria para
demonstrar a veracidade de suas alegacBes”, aliado a circunstancia da inexisténcia de
dificuldade na producédo da prova por parte do réu. Nem sempre ira se aplicar o art. 333 do
CPC a partir do preenchimento das condi¢cdes previstas em sua hipoOtese. Se a razao
motivadora da regra — igualdade — néo é satisfeita, bem como se nota a existéncia de um forte
principio contrario, decorrente do direito fundamental a prova na sua perspectiva objetiva, a
generalidade da lei cede passo a particularidade do caso. Vale notar a utilizacdo de uma

maxima de experiéncia comum para a constatacdo da desigualdade existente entre as partes na

%8 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Embargos Infringentes n® 70017662487, Quinto Grupo de
Céamaras Civeis, Relator: Odone Sanguiné, julgado em 31 ago. 2007.



137

producdo da prova da culpa, justamente o que determinou a dinamizacdo do 6nus da prova

quanto a tal especifica questéo de fato.

Repita-se: deve haver muito cuidado no manejo da dinamizacdo dos dnus probatérios.
Consoante ja se alvitrou na doutrina, trata-se de técnica perigosissima®®, especialmente
porque permite a construcdo de encargo diabolico quando utilizado descriteriosamente. O
postulado normativo da razoabilidade permite a operacdo segura da técnica, permitindo que,
constatado o desequilibrio nos esforcos de prova, aliado a excessiva dificuldade na sua
producdo, possa 0 juiz dar nova configuracdo a regra contida no art. 333 do CPC. Cumpre

estar atento.

O certo é que, em ultima analise, o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada
e efetiva ndo pode ficar a mercé da composicdo fechada na disciplina dos 6nus probatérios.
Ao juiz ndo sera dado “lavar as maos”, fechando os olhos para eventual inconstitucionalidade
a transparecer em concreto: deve proceder em distribui¢cdo consentanea com o ideal de um
processo justo. Dinamiza-se a disposicdo estatica, ajustando-se o procedimento probatério a
realidade da vida e, assim, a promessa constitucional de efetiva e adequada tutela jurisdicional

dos direitos.

O projeto de lei em torno da reforma do art. 333 do CPC, com a inclusdo de outro
pardgrafo no seu bojo, a permitir expressamente ao juiz conformar alternativa a distribuicéo
positivada vem justamente no encal¢co do espirito do “Cddigo Reformado”, qual seja, de
conformar nossa lei processual, de matriz liberal, as diretrizes de nossa Constituicdo. Muito
embora a redagdo do projeto ndo seja das melhores, porque ndo explicita os critérios pelos
quais necessariamente passara a dinamizagdo — como suso mencionado —, pelo menos esta a
anunciar tal possibilidade. N&o precisaria, é verdade. Mas ndo ha duvidas de que a
explicitacdo do caminho, no guia do viajante, sempre colabora para o alcance mais previsivel

e justo do fim.

De qualquer modo, ndo é pela auséncia de expressa disposicdo legal que os 6nus
probatérios ndo poderdo ser dinamizados. A auséncia de lei para os demais casos nao

regulados pelo Cddigo de Defesa do Consumidor ndo afasta o dever de conformar o art. 333

%9 KNIINIK, As perigosissimas..., passim.
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do CPC a Constituicdo. A dinamizacdo, portanto, opera-se ope judicis, ndo havendo qualquer
Obice para isso, na medida em que “as omissdes que invalidam direitos fundamentais
evidentemente ndo podem ser vistas como simples opcdes do legislador, pois ou a
Constituicdo tem forca normativa ou forca para impedir que o legislador desrespeite 0s
direitos fundamentais, e assim confere ao juiz o poder de controlar a lei e as omissfes do

legislador, ou a Constituicdo constituird apenas proclamacéo retérica ou demagogica’",

3. A motivacao judicial e as bases constitucionais da dinamizacao

A previsibilidade, embora fosse um dos canones do Estado Liberal, ndo deixa de ser
um valor bastante importante dos sistemas juridicos contemporaneos. Nesse sentido, 0
formalismo processual continua ter sua forma pre-determinada na lei, gerando uma
previsibilidade que informa seguranca aos jurisdicionados, que ingressardo Nno processo
sabendo, de antemdo, a delimitacdo de suas faculdades, poderes e deveres, coordenacdo da
sua atividade, a ordenacdo e a organizacdo do procedimento. Além da previsibilidade, a lei
também se revela importante para a conter o arbitrio do 6rgdo judicial, evitando que sua

atuacdo ultrapasse limites pré-determinados pela ordem legal.

Com efeito, toda e qualquer teoria que se dedique a propor uma relativizacao da lei —
como é o caso da teria da dinamizacdo dos 6nus probatorios — normalmente tende a ser
observada com certa desconfianca. Nao raro, seus defensores sdo rotulados de alternativistas,
isto é, partidarios de uma espécie de “direito alternativo”. Mormente no Brasil, em que se
observa claramente a presenca ainda intensa do “paradigma racionalista” nas nossas

instituicOes juridicas.

%0 MARINONI, Teoria..., p. 61.

1 Humberto Avila afirma, nesse sentido, que “o controle de constitucionalidade podera ser maior ou menor,
mas sempre existird, devendo ser afastada, de plano, a solucgéo simplista de que o Poder Judiciério ndo pode
controlar outro Poder por causa do principio da separacdo dos Poderes. O principio democratico s6 sera
realizado se o Poder Legislativo escolher premissas concretas que levem a realizacdo dos direitos
fundamentais e das finalidades estatais. Os direitos fundamentais, quanto mais forem restringidos e mais
importantes forem na ordem constitucional, mais devem ter sua realizacdo controlada. A tese da
insindicabilidade das decisdes do Poder Legislativo, sustentada de modo simplista, € uma monstruosidade que
viola a funcdo de guardido da Constituicdo atribuida ao Supremo Tribunal Federal, a plena realizacdo do
principio democratico e dos direitos fundamentais bem como a concretizacdo do principio da universalidade
da jurisdicdo” (AVILA, Humberto, Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4.
ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 126-127). Os grifos sdo nossos.
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N&o se desconhece a dignidade da legislagdo no Estado Constitucional. A bem da
verdade, o “constitucionalismo’ envolve completamente a legislacdo em uma rede de viculos
juridicos que deve ser reconhecida pelos juizes”, sendo que 0s juizes ndo sdo “os senhores do
direito no mesmo sentido que era o legislador no século passado”, mas sim “os garantes da
necessaria e ductil coexisténcia entre lei, direitos e justica” *2. Assim é que a lei, por
principio, deve editar os critérios de distribuicdo dos dnus probatorios, critérios estes aptos a

resolver as dificuldades em torno da igualdade e do direito a prova®”.

A técnica da dinamizacdo dos Onus probatorios prople-se a superar a previsao
positivada no art. 333 do CPC apenas quando esta ndo se revela ajustada para os fins a que se
destina, nos quais se inclui principalmente o de estruturar um procedimento que sirva a
adequada e efetiva tutela dos direitos. A técnica da dinamizacdo dos 6nus probatorios tem
esteio constitucional, no direito fundamental ao processo justo (art. 5°, XXXV) e apenas
quando tal direito ndo estiver sendo observado em concreto®* é que a regra em questdo sera

objeto de conformagdo a Constituicdo, mediante a aplicacdo do postulado da razoabilidade.

A correta aplicagdo da norma processual pelo juiz é caracteristica de um Estado
preocupado na tutela dos direitos, que compreende a importancia de que o processo esteja
adaptado a sua realidade cultural e no qual se evidencia o incremento da responsabilidade da
jurisdicdo como Unica forma de realizar justica. A maior responsabilidade do juiz, por sua
vez, e diretamente proporcional a importancia de respeito ao dever de fundamentagdo das

decisdes judiciais (art. 93, IX, da Constituicdo)*.

A atuacdo do juiz fica, pois, controlada pela coeréncia logica do seu raciocinio,

devendo ele, na sua motivacao, fazer transparecer os critérios que o levaram a afastar, naquele

32 7 AGREBELSKY, El derecho..., p. 153.

3 No mesmo sentido, RANGEL, O 6nus..., p. 138.

3% Consoante anota Antonio Janyr Dall’Agnol Janior, “O compromisso do Juiz, diz-se amitde, mas nunca é
demais repeti-lo, ¢ com o caso concreto. Deve submeter-se a norma juridica, sem divida, mas jamais
esquecer-se que ela ndo se exaure no aspecto formal, na lei, sendo que se compde de elementos outros, que, as
mais das vezes, s6 lhe oferece com o processo”. (DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribuigio
dinamica dos dnus probatorios. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 788, jul. 2001).

5 Acerca do processo de racionalizacdo juridica na fundamentagdo judicial acerca do juizo de fato, ver
KNIINIK, Danilo. Ceticismo fatico e fundamentagéo tedrica de um Direito Probatério. In: KNIINIK, Danilo.
(Org.). Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 11-25. Sobre a motivacdo das decisdes judiciais, confira-se LIRA, Gerson. A motivacdo na apreciacdo do
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caso concreto, a incidéncia da regra do art. 333 do CPC e lancar mao da técnica da
dinamizacdo dos 6nus probat6rios®®. Em outras palavras, o juiz tem o dever de evidenciar
que, a luz das circunstancias do caso concreto, se estd diante de uma violacdo do direito
fundamental a igualdade, bem como do direito fundamental & prova. A auséncia de uma
decisdo coerentemente fundamentada acerca da dinamizacdo padece de vicio grave,

merecendo o decreto de invalidade®”.

Em outras palavras: a superagdo da distribuicdo positivada na lei acarreta a
necessidade de estabelecer outro molde, a ser formulado pelo 6rgdo judicial. Dessa forma,
necessario que assim o faca mediante os critérios antes elencados, ligados aos direitos
fundamentais da igualdade e do direito a prova. Sera através de tais critérios que ira balizar-se
a dinamizacdo dos 6nus probatdrios no sistema juridico brasileiro e, aliado a isso, tornar
possivel o controle de eventual arbitrariedade promovida pelo 6rgéo judicial®*’®. Para que
tenha esteio o livre convencimento motivado, o juiz deve fornecer, de maneira completa, o
anuncio dos critérios utilizados para o alcance de tais conclusbes sobre eventuais
modificacbes no procedimento legal probatério. A motivacdo cumpre a tarefa de permitir que
o0 ato jurisdicional exiba a propria verdade que, nesse caso, € 0 juizo correto, criticamente

demonstrado e racionalmente aceitavel®”.

direito. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Org). Processo e constituicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 259-282.

%76 O direito fundamental & motivacao das decisées judiciais compreende “ndo s6 o enunciado das escolhas do
juiz em relagdo a individuagdo das normas aplicaveis ao caso concreto e as correspondentes conseqiiéncias
juridicas, como os nexos de implicacdo e coeréncias entre esses enunciados, com vistas a possibilitar o
controle do pronunciamento judicial pelas partes e pela sociedade”. (ALVARO DE OLIVEIRA, Do
formalismo..., p. 88-89).

3" Com Barbosa Moreira, “Hé um modo puramente formal de prestar homenagem a semelhante preceito [art. 93,
I1X, da Constituicdo], que esta longe de corresponder-lhe o espirito. Quantas vezes lemos pronunciamentos de
orgdos judiciais que indeferem o requerido ‘por falta de amparo legal’, ou ‘porque ndo concorrem 0S
pressupostos necessarios’! Sdo formulas vazias, que nada significam: fazer uso delas é como tirar o chapéu,
para cumprimentar a distancia alguém que, a0 mesmo tempo, entre dentes, se esta mandando ao inferno”.
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A justiga no limiar do novo século. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
319, 1992, p. 74).

%8 Mesmo a “inversdo” do 6nus da prova, tal qual prevista na legislagdo consumerista, ndo dispensa
fundamentacdo que esteja alinhada com os pressupostos previstos na lei. A propdsito, j& decidiu o Superior
Tribunal de Justica que “para que seja determinada a inversdo do 6nus da prova, € mister que o magistrado o
faca justificadamente, demonstrando presentes os requisitos do art 6°, VIII, do CDC, o que inocorreu na
hipdtese dos autos, uma vez que o Tribunal a quo limitou-se a afirmar que, tratando-se de relagdo de consumo,
tem o fornecedor melhores condi¢des de produzir a prova” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira
Turma. REsp 615.553/BA. Relator: Min. Luiz Fux. Julgado em: 07 dez. 2004. DJ 28 fev. 2005, p. 220).

%79 PASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica: un approccio ermeneutico. Milano: Giuffre, 1996, p.

259-260.
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Nesse sentido, em acdo coletiva de consumo, a instituicdo financeira demandada
recorreu da decisdo que inverteu os énus probatdrios, sustentando que o regramento previsto
no art. 6° VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor ndo se aplicaria as instituicbes
financeiras. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no caso, entendeu por sua aplicacéo,
ndo apenas porque as instituicbes financeiras se aplicaria a mencionada regra, mas
principalmente porque “o encargo probatorio deve ser transferido aquela parte que possui
melhores condicBes de demonstrar os fatos e esclarecer o juizo sobre as circunstancias que
envolvem a lide”, sendo esta uma diretriz que “consiste em tutelar a igualdade real”, cabendo
“ao magistrado sopesar essa situacdo de desigualdade, que se transpde a relacdo juridica

processual, equilibrando essa condicdo de desigualdade™®.

Observa-se no caso ilustrado que o aplicador valeu-se do direito fundamental a
igualdade para superar a regra do art. 333 do CPC. Com efeito, no exemplo dado, mesmo que
a dinamizacdo tenha se dado com amparo na lei especifica — 0 CDC - a fundamentacdo
poderia muito bem basear a modificacdo ope judicis: o direito fundamental a igualdade é
empregado para superar a disposicdo prevista no art. 333 do CPC, alinhando a nova
distribuicdo do 6nus da prova a Constituicao.

Em outro caso, julgado pelo mesmo tribunal, recorreu-se da decisdo que havia
dinamizado os 0Onus probatérios em desfavor do réu em acdo de indenizacdo por
responsabilidade civil profissional. A decisdo foi pela manutengdo da deciséo atacada, pelo
motivo fundamental de que, “no caso concreto, efetivamente ha dificuldade técnica manifesta
da autora em realizar a prova necessaria para demonstrar a veracidade de suas alegagdes”,

além de que, “para o réu, por certo, tal dificuldade néo se vislumbra™*.

Observa-se, in casu, que a fundamentacdo do orgédo judicial observou claramente os
dois critérios balizadores da técnica da dinamizacdo: havia desigualdade no alcance do
material probatério e, além disso, a parte onerada pela diccdo legal do art. 333 do CPC

encontrava-se em excessiva dificuldade em se desincumbir do énus.

%0 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Segunda Camara Especial Civel. Agravo Interno n°
70005776349. Relator: Des. Nereu José Giacomolli. Julgado em: 11 mar. 2003.

%1 R1I0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Nona Camara Civel. Agravo n® 70018912667. Relator: Desa.
Iris Helena Medeiros Nogueira. Julgado em: 21 mar. 2007.
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Em acdo de cobranca de débitos telefonicos cumulada com repeticdo de indébito, a
autora sustentou que estava sendo descontada pela ré por servi¢o que ndo havia solicitado. Em
julgamento acerca da questdo, a Terceira Turma Recursal dos Juizados Civeis do Estado do
Rio Grande do Sul sustentou que o dnus probatério “s6 poderia recair mesmo sobre a ré
recorrente, por ser ela quem se encontrava no controle sobre os meios de prova”, sendo que
”ndo se pode exigir da autora que realize prova negativa de que ndo contratou o0 servico em

questao”. 3

Observa-se, in casu, que a fundamentacdo recaiu na impossibilidade de onerar
excessivamente uma das partes na producdo de determinada prova. Impor ao consumidor o
onus de provar que ndo contratou o servico cobrado constitui manifesta probatio diabolica.
Em contrapartida, a fornecedora deve dispor, justamente por ser uma empresa de telefonia,
dos requerimentos de servicos efetuados pelos seus contratantes. A motivagdo, aqui também
acaba abarcando os dois critérios para a dinamizagdo, muito embora a preservacdo do direito
fundamental a prova seja mais explicito, sendo o outro — direito fundamental a igualdade —
decorréncia logica da assertiva de que a fornecedora era “quem se encontrava no controle dos

meios de prova”.

N&o se desconhece, ainda, o caso da prova de um dos requisitos para a implementacédo
do usucapido constitucional extraordinario, previsto no art. 191 da Constituicdo: a
circunstancia de que o autor ndo é proprietario de outro imovel urbano ou rural. Trata-se, a
toda evidéncia, de fato constitutivo do direito do autor. Vale dizer: a aplicacdo do art. 191 da
Constituicdo depende, necessariamente, da prova de tal alegacdo de fato, muito embora se
trate de probatio diabolica. E impossivel ao autor produzir prova categérica acerca do fato
negativa relativo a inexisténcia quanto a propriedade de outro imovel. Nesse sentido, a fim de
ndo indisponibilizar o exercicio do direito a usucapido, faz-se necessario dar outra

conformacao a distribuicdo dos 6nus probatérios.

Em recente precedente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul teve o ensejo de
sustentou que, em casos tais, “tem prevalecido o entendimento de que aos prescribentes
bastara alegar a sua condicdo de nao-proprietarios de outro imovel urbano ou rural,

competindo ao réu, se for o caso, produzir prova em sentido contrario”, pois “se trata de

%2 RIO GRANDE DO SUL. Juizados Especiais Civeis. Terceira Turma Recursal Civel. Recurso Civel n°
71001274430. Relator: Ricardo Torres Hermann. Julgado em: 10 jul. 2007.
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prova negativa, praticamente impossivel”. Na motivacdo, as razdes foram no sentido de que
“exigir do usucapiente tal prova, em pais com dimensdes continentais, como o Brasil,
equivaleria a tornar indtil o seu alegado direito, porquanto lhe seria praticamente impossivel a
apresentacdo de certidGes negativas de propriedade, expedidas por todos os cartorios de
registros de imoveis do territorio nacional”. Em outras palavras, restou examinada a excessiva
dificuldade do autor na producéo da prova, a par da maior facilidade do réu em produzir prova

em sentido contrario®®.

Para o bem da verdade, na grande maioria das vezes, a disposic¢ao do art. 333 do CPC
sera apta a estruturar a atividade probatdria em termos isondémicos e adequados do ponto de
vista do direito fundamental a prova, de sorte a propiciar o amplo acesso a jurisdicéo.
Todavia, havera casos em que, diante de circunstancias muito peculiares, que apenas serdo
verificadas em concreto, a regra ndo podera ser aplicada, porque sua razdo motivadora ndo se
verifica em concreto ou porque outros principios deverdo ser observados. Serdo casos
extremos em que serd necessaria outra conformacdo dos 6nus probatorios, através da técnica
da dinamizacédo, a proporcionar distribuicdo mais fluida dos esforcos de prova, adequando
assim o procedimento probatério aos direitos fundamentais da igualdade substancial e a

prova.

4. Aspectos pragmaticos: o procedimento da dinamizacéo

Toda e qualquer modificacdo na distribuicdo dos 6nus probatérios prevista na lei
processual civil torna necessaria uma decisdo judicial para operar-se. Sem expressa decisao
ndo ha falar em alteracdo do esquema positivado no art. 333 do CPC. Mesmo nos casos
envolvendo relagOes de consumo, tal compreensdo se revela evidente, na medida em que a
“inversdo” dependera da afericdo dos requisitos previstos em lei. Assim, estando em litigio
um consumidor e um fornecedor, ndo necessariamente haverd a “inversao” dos 06nus

probatdrios, pois pode escapar a situacao concreta os requisitos versados no art. 6°, VIII, do

%3 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Décima Sétima Camara Civel. Agravo de Instrumento n°
70010507440, Rel. Des. Jorge Luis Dall'Agnol, julgado em 10 dez 2004.
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Codigo de Defesa do Consumidor. A dinamizacdo, assim, jamais opera de imediato:

dependerd, sempre, de decisdo expressa do 6rgdo judicial, rigorosamente fundamentada.

Por outro lado, a decisdo acerca da dinamizacao ou da “inversdo” dos dnus probatorios

prescinde de requerimento das partes para ser operada.

O juiz, evidenciando a inconstitucionalidade da distribuicdo positivada na lei, deve
proceder na conformac&o da disposicéo a Constitui¢do, deslocando o 6nus da prova relativo a
determinada(s) circunstancia(s) de fato de uma parte a outra, a fim de garantir a observancia
do direito fundamental de acesso a ordem juridica justa. Seus corolarios — igualdade e direito
a prova — constituem questfes de ordem publica, eis que se ligam diretamente a finalidade
principal do processo, que é promover o alcance da justica. Assim, mesmo na auséncia de
requerimento da partes, uma vez flagrada a inconstitucionalidade da distribuigdo do art. 333
do CPC, constitui verdadeiro dever do juiz determinar, at¢ mesmo de oficio, a dinamizacao

dos dnus probatorios, com o fito de possibilitar o cumprimento da sua misséo constitucional.

No que toca a “inversdo” prevista no Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo é apenas
a Constituicao que impde tal dever, mas a propria lei é que esta a vincular o juiz a proceder na
conformacdo constitucional dos 6nus probatorios. Aferidos os requisitos in concreto, 0 juiz
deve atender a lei e promover a aludida “inversdo” que, substancialmente, como seu viu supra

(parte 111, item 6), revela-se dinamizacéao.

Evidentemente, nada obsta que as partes deduzam requerimento em prol da
dinamizacdo. Nesse caso, caso 0 juiz afira a necessidade de dinamizar, de plano pode assim
proceder. Caso contrario, devera intimar a parte requerente para que demonstre a necessidade
de dinamizacdo, isto €, demonstre que, a luz do caso concreto, esta havendo prejuizo ao

direito fundamental de acesso a justica.

4.1. O momento da deciséo que opera dinamizacdo dos 6nus probatdrios no processo
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O problema envolvendo o momento da dinamizagdo dos énus probatorios revela-se,
ainda hoje, algo significativo, especialmente pela auséncia de consenso entre doutrina e

jurisprudéncia a esse respeito.

Em doutrina afloram opinides de autores no sentido de que decisdo relativa a
modificacdo da distribuicdo do 6nus da prova deve ocorrer quando da sentenca. Outros
entendem tal decisdo deve ocorrer na fase postulatoria, logo apds o recebimento da peticdo
inicial. E terceira corrente sustenta que o provimento deve ocorrer no momento de

saneamento do processo.

Dentre os primeiros, aqueles a sustentar que o “momento de aplicacdo da regra de
inversdo do dnus da prova (...) € o do julgamento da causa”, pois “as regras de distribui¢do do
onus da prova sdo regras de juizo e orientam o juiz, quando hd um non liquet em matéria de
fato, a respeito da solucdo a ser dada a causa”*, bem como que “a regra de inversao do énus
da prova é regra de julgamento, servindo para orientar o juiz na hipdtese de um non liquet em
matéria de fato”, ndo cabendo “ao magistrado antecipar o juizo sobre a inversdo do 6nus da
prova para momentos procedimentais anteriores, quando a cogni¢cdo ainda & suméria e
superficial, pois com isto estara pré-julgando os fatos alegados”.*® De ser destacada, ainda, a
opinido de que “o momento adequado a inversdo judicial do énus da prova € aquele em que 0
juiz decide a causa”, pois “antes, sequer ele sabe se a prova sera suficiente ou se serad
necessario valer-se das regras ordinarias sobre esse dnus, que para ele s sdo relevantes em

caso de insuficiéncia probatoria.”*®

H& concepcdo que vai ainda mais além, para sustentar que “ndo ha momento para o

juiz fixar o 6nus da prova ou a sua inversdo (CDC 6° VIII), porque ndo se trata de regra de

% WATANABE, Kazuo. In: GRINOVER, Ada Pelegrini. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.

%5 Ada Pellegrini Grinover. Parecer ministrado a pedido da empresa Souza Cruz S.A. e juntado aos autos da
Acdo Civil Publica movida pela Associagdo de Saude do Fumante — Adesf — processo n° 1.503/95, da 19?
Vara Civel de Sao Paulo (SP), ao responder questionamento sobre o sentido e alcance da regra de inverséo
do 6nus da prova. apud CARVALHO NETO, Frederico da Costa. Onus da prova no Codigo de Defesa do
Consumidor. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 175.

%6 Essa é a opinido de Candido Rangel Dinamarco, muito embora reconheca que “isso ndo significa que, antes
do momento de julgar, a disciplina do dnus da prova seja destituida de relevancia no processo”, sendo “dever
do juiz, na audiéncia preliminar (art. 331), informar as partes do 6nus que cada uma tem e adverti-las da
conseqliéncia de eventual omissdo — porque uma das tarefas a realizar nessa oportunidade € a organizacao da
prova mediante a fixacdo de seu objeto e determinacdo dos meios probatoérios a desencadear”.
(DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, v. 3, p.
81-83).
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procedimento®’ ou que se revelaria “desnecessario aviso prévio ao fornecedor de produtos e
servigos de que podera ou havera ‘inversdo do 6nus da prova’ e, portanto, ndo ha falar-se em
momento de tal aviso ou mesmo da ocorréncia de eventual ferida ao principio constitucional

da ampla defesa”.®®

O proprio Superior Tribunal de Justica, certa vez, ja consignou tal entendimento, ao
justificar que “ndo ha vicio em acolher-se a inversdo do dnus da prova por ocasido da decisdo,
quando ja produzida a prova™®, chegando a consignar em recente precedente que “conforme
posicionamento dominante da doutrina e da jurisprudéncia, a inversdao do Onus da prova,
prevista no inc. VIII, do art. 6.° do CDC ¢é regra de julgamento”®, convic¢do partilhada
também por alguns precedentes oriundos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e pelo

Tribunal de Justica de Minas Gerais.**

Em sentido contrario, qual seja, de que a decisdo acerca da modificacdo da
distribuicdo pautada pelo art. 333 do CPC deva ocorrer na fase de saneamento do processo,
exsurgem opinides de que “a oportunidade propicia para a inversdo do énus da prova é em
momento anterior a fase instrutéria”, porque assim “a atividade instrutoria ja inicia com as
cargas probatdrias transparentemente distribuidas entre as partes™®, bem como a de que “0
momento adequado para a decretacdo da inversdo do 6nus da prova da-se por ocasido do
saneamento do processo [...] ficando dessa forma cientes as partes da postura processual que
passardo a adotar, ndo podendo alegar terem sido surpreendidas [...]"**.

%7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de Processo Civil e legislacio processual
civil em vigor. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, [s.d.], p. 696.

%8 MONNERAT, Carlos Fonseca. Momento da ciéncia aos sujeitos da relaco processual de que a inversio do
Onus da prova pode ocorrer. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 113, jan.fev. 2004, p. 84.

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 203.225/MG. Relator: Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. j.
2 abr. 2002. DJ 5 ago. 2002, p. 344.

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 422.778/SP, Rel. Min. Castro Filho, Rel. p/ Acérddo Min.
Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 19 jun. 2007, DJ 27 ago 2007, p. 220. Da ementa ainda consta:
“Vencidos os Ministros Castro Filho e Humberto Gomes de Barros, que entenderam que a inversdo do 6nus
da prova deve ocorrer no momento da dilagéo probatdria”.

%1 «“AGRAVO DE INSTRUMENTO - INVERSAO DO ONUS DA PROVA — REGRA DE JULGAMENTO -
SENTENGCA — MOMENTO OPORTUNO - VOTO VENCIDO. A inversdo do 6nus da prova, que visa
proteger a parte processual mais fraca na relacdo de consumo, € regra de julgamento, e ndo de procedimento.
Desta forma, ndo pode ser aplicada sendo ap6s o oferecimento e a valoragdo da prova, se e quando o julgador
estiver em ddvida ap6s analisar o conjunto probatério. E dispenséavel caso o magistrado forme sua convicgio
com as provas efetivamente produzidas durante o feito”. Retirado do relatério do REsp n° 598.620 — MG,
proveniente de acordédo proferido na Terceira Camara Civel do Tribunal de Algada de Minas Gerais.

%92 GIDI. Aspectos..., p. 587.

3% MORAES, Voltaire de Lima. Anotacdes sobre o 6nus da prova no Cadigo de Processo Civil e no Cédigo de
Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n. 31, jul./set. 1999, p. 69. No mesmo
sentido, MENDES JUNIOR, O momento..., p. 89 e BARBOSA MOREIRA, Carlos Roberto. Notas sobre a
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Colhem-se exemplos desse mesmo entendimento em precedentes do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul**, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®* e do préprio

Superior Tribunal de Justi¢a®®.

O problema deve ser solvido, naturalmente, a luz dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, inviavel que a deciséo a respeito da modificacdo na distribuicdo dos 6nus probatérios
previstos no art. 333 do CPC — norma cuja fungdo € a de estruturar a participacdo das partes
no aporte do material probatério — venha a ocorrer tdo-somente por ocasido da sentengca. Em
ocorrendo a dinamizacao dos dnus probatorios na sentenca, as partes — especialmente aquela
que € “presenteada” com o énus — € surpreendida por gravame processual do qual nao tera
mais a oportunidade para se desincumbir. Fere-se, de manifesto, o direito fundamental ao
contraditério, na medida em que a participagdo para a construcdo da decisdo judicial restara
prejudicada, diante da impossibilidade de cumprir com o 6nus probatorio posteriormente ao

encerramento da instrucdo. A sentenca assim plasmada carece, portanto, de legitimidade.

Nada obstante, ao surpreender as partes com a alteracdo na reparticdo dos esforgos de
prova quando da sentenca, acaba-se por violar a proprio interesse publico. Revela-se
“inadmissivel sejam os litigantes surpreendidos por decisdo que se apdie, em ponto
fundamental, numa visdo juridica de que ndo se tinham percebido. O tribunal deve, portanto,
dar conhecimento prévio de em qual direcdo o direito subjetivo corre perigo, permitindo-se o
aproveitamento na sentenca apenas os fatos sobre 0s quais as partes tenham tomado posicéo,

possibilitando-lhes melhor defender seu direito e influenciar a decisao judicial. Dentro dessa

inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 86, p. 294-309,
abr./jun. 1997, esp. p. 306-307.

3% «gobre mais, prevalece o entendimento, tanto nesta Corte como nos Pretdrios excelsos, que 0 momento
adequando para estabelecer a inversdo do 6nus da prova é o do saneador, pois é o instante processual
imediatamente anterior ao da producdo das provas”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 182
Camara Civel. Apelacédo Civel n° 70014109565. Relator: Des. Pedro Celso Dal Pra. Julgado em: 20 jan. 2006.

3% «Ademais, 0 juizo, utilizando-se de seu poder-dever, observou o correto momento para proceder & inversio,
ou seja, na decisdo saneadora, em momento anterior a fase de instrugdo de provas [...]”. (RIO DE JANEIRO.
Tribunal de Justica. Sétima Camara Civel. Agravo de Instrumento n® 25.653/05, Rel. Desa. Helda Lima
Meireles.

%6 “Em casos que tais, na forma do que dispde o §3° do artigo 542 do Cédigo de Processo Civil, deve o recurso
ficar retido até o final da causa. Malgrado o carater restritivo da norma supra, em circunstancias excepcionais,
a jurisprudéncia desta Corte tem admitido o processamento e julgamento do recurso especial. E o caso sob
exame, em que se discute a possibilidade de inversao do 6nus da prova, sob pena de se tornar inécua a ulterior
apreciacao da questdo pelo Superior Tribunal de Justica”. Recurso Especial n® 540.235 — SP, Terceira Turma,
Rel. Min. Castro Filho. Ao entender se tornar “indcua a ulterior apreciagdo da questdo”, para o caso do recurso
ficar retido nos autos, quando seria apreciado apenas quando da sua oportuna reiteracdo, apenas ao final da
demanda, o precedente aponta claramente em que fase deve haver a inversdo do onus probandi.
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mesma orientacdo, a liberdade concedida ao julgador na eleicdo da norma a aplicar,
independentemente de sua invocacdo pela parte interessada, consubstanciada no brocardo
iura novit curia, ndo dispensa a prévia ouvida das partes sobre os novos rumos a serem
imprimidos no litigio, em homenagem ao principio do contraditério™. [...] A “problemética
ndo diz respeito apenas ao interesse das partes, mas conecta intimamente com o proprio
interesse publico, na medida em que qualquer surpresa, qualquer acontecimento inesperado,

s6 faz diminuir a fé do cidaddo na administragdo da justica”.*’

Ao fim e ao cabo, vai violado também o dever de colaboragdo do drgdo judicial para
com as partes, na medida em que o juiz deixa de cumprir com o seu dever de prevencao, no
sentido de “prevenir as partes sobre eventuais deficiéncias ou insuficiéncias das alegacdes ou
pedidos”, bem como o seu dever de “de auxiliar as partes na remocéo das dificuldades ao
exercicio dos seus direitos ou faculdades ou no cumprimento de 6nus ou deveres

processuais”. 3

A decisdo que modifica 0o 6nus da prova deve ser dada anteriormente a instrucéo
probatoria. Jamais o 6nus probatorio pode ser objeto de dinamizacdo, seja esta legal ou
judicial, apenas no momento da sentenca. Qualquer alteracdo na estruturacdo da atividade
probatdria das partes deve dar-se, por 6bvio, antes da colheita das provas, com o que se estara,
sempre, evitando a ocorréncia de vicios insandveis ao processo, por violacdo do direito

fundamental ao contraditorio.

Nas demandas envolvendo relagbes de consumo, tal realidade fica ainda mais clara,
pois, embora a lei preveja expressamente o dever de dinamizac¢do dos dnus probatorios, isso
somente ird ocorrer a luz do caso concreto, caso 0 juiz afira que o consumidor é

“hipossuficiente” e suas alegacOes estiverem dotadas de “verossimilhancga”. Assim, ndo € toda

%7 ALVARO DE OLIVEIRA, A garantia..., p. 237. Em ensaio mais recente, o jurista anota a introducéo de tais
conceitos, j& amplamente difundidos na doutrina e jurisprudéncia, na reforma processual de 1977 da entdo
Alemanha Federal, para fazer constar, no 8 278 1l da Ordenanca Processual Civil (ZPO) a disposi¢do segundo
a qual “o juiz sé pode apoiar sua decisdo em um aspecto juridico considerado insignificante pela parte, ou que
lhe tenha passado despercebido, se tiver a oportunidade de se manifestar a respeito, salvo quando se tratar de
uma questdo meramente acessoria”. ALVARO DE OLIVEIRA, Poderes..., p. 103, nota 45. Em sentido
contrario situa-se a interessante opinido de Ernane Fidélis dos Santos, para quem a distribuicdo dos 6nus
probatdrios deve respeitar a normalidade e, nesse sentido, sendo “regra comum a todos”, sua eventual inversdo
na sentenga ndo acarreta surpresa. SANTOS, O 6nus..., p. 277. Ndo hd como concordar com o processualista:
na nossa opinido, ndo apenas as presuncdes judiciais, mas também as maximas de experiéncia comum devem
ser objeto do didlogo entre os sujeitos do processo anteriormente a decisdo que, baseada em tais pressupostos,
venha a alterar a conformag&o dos 6nus probatdrios.
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demanda baseada em relacdo de consumo que remete, de plano, a modificacdo da moldura do
CPC acerca dos 6nus probatorios. N&o havendo qualquer decisao a esse respeito, o fornecedor
estruturara sua atividade probatdria em consonancia com o que predispde o art. 333 do CPC.
Por que se comportar de maneira diferente, se a mera constatacdo de que ha relacdo de
consumo ndo importa, de per si, a inversao do onus probandi? Pensar diferente seria
consagrar a inseguranca juridica e desmerecer a importancia fundamental da participacdo das

partes na instrucdo probatoria.

Por tais razdes, é de se receber com entusiasmo a Simula n® 91 do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, recentemente publicada: “A inversdo do dnus da prova, prevista
na legislacdo consumerista, ndo pode ser determinada na sentenca”. A justificativa é de que “a
inversdo do énus da prova, em favor do consumidor, ndo é legal, mas judicial, pelo que o
fornecedor seria surpreendido, se se considerasse a sentenca como momento processual da

inverséo, em afronta ao principio do contraditorio™**.

O Superior Tribunal de Justica, da mesma forma, vem paulatinamente reforgcando tal
entendimento, ilustrado por recente precedente no qual se fixou que “ddvida ndo h& quanto ao
cabimento da inversdo do Onus da prova ainda na fase instrutoria - momento, alias,
logicamente mais adequado do que na sentenca, na medida em que ndo impde qualquer
surpresa as partes litigantes”. “® O mesmo vale para o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, ao sedimentar “deve ser observado o direito fundamental do contraditério (vislumbrado
na modalidade contemporanea de cooperacdo processual) e o da ampla defesa, fazendo-se
mister a abertura de prazo, para que o réu produza as provas que pretenda, ja ciente de seu

encargo (subjetivo) probatorio”.**

3% TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel. Aspectos do novo processo civil portugués. In: Revista Forense, v. 338,
1997, p. 151.

%% Samula de jurisprudéncia predominante n° 006/2005, publicada no DJ de 17.11.2005. Segundo Voltaire de
Lima Moraes, o extinto Tribunal de Alcada do Estado do Rio Grande do Sul tinha firmado entendimento
similar, no sentido de que “quando, a critério do juiz, configurar-se a hip6tese de inversdo do énus da prova,
nos termos do art. 6°, VIII, do CDC, sob pena de nulidade, é mister a prévia determinac&o a parte, em desfavor
de quem se inverte o 6nus, para que prove o fato controvertido. A inversdo, sem essa cautela processual,
implicard em surpresa e cerceamento de defesa”. MORAES, Anotacdes..., p. 67-68.

%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. REsp 662.608/SP. Relator: Min. Hélio Quaglia
Barbosa. Julgado em: 12 dez. 2006. DJ 05 fev. 2007, p. 242. Sobre a questdo, ver, ainda, interessante debate
havido em sede de esclarecimentos no julgamento do BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma
REsp 442.854/SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Julgado em: 11 nov. 2002. DJ 07 abr. 2003, p. 283.

1 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Décima Quarta Camara Civel. Apelagdo Civel n°70020308474.
Relatora: Desa. Judith dos Santos Mottecy. Julgado em: 25 out. 2007.
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A comunicacdo prévia da dinamizacdo proporciona uma colheita mais vigorosa das
provas, na medida em que, conhecendo as partes suas respectivas necessidades, reunirdo todas
as suas forcas a fim de evitar a insuficiéncia de provas. Prestigia, portanto, ndo somente o
contraditorio, mas também uma maior cooperacdo das partes na busca dos elementos
necessarios para evitar a utilizacdo da “regra de julgamento”. Enriquece-se o dialogo e torna-

se mais eficaz a producao das provas necessarias a formacdo do convencimento judicial.

A pretérita delimitagdo dos respectivos encargos convoca as partes, portanto, a
depositarem todas as suas forcas em prol de evitar a incidéncia da “regra de juizo”, ou seja, a
faceta nefasta do 6nus da prova. Se o processo cumpre sua finalidade quando faz justica e se a
justica encontra-se intimamente ligada a descoberta da verdade, somente se alcancara a
verdadeira justica evitando-se a formalizacdo do juizo. Tudo leva a crer, portanto, que o
estimulo a produgdo probatdria, mediante a eficaz e tempestiva reparticdo do 6nus da prova, é

0 que proporciona resultado mais ajustados aos designios de justica.

Alids, o problema envolvendo o momento da alteracdo dos esfor¢os de prova nos
parece ser um dos pontos fracos da doutrina argentina em torno do tema*?. Para o bem da
verdade, um prato cheio para os criticos, que jamais deixaram de atentar para a circunstancia
de que o juiz, ao dinamizar os dnus probatdrios em sede de sentenca, “variou, a sua vontade,
as regras do jogo as quais se ajustaram os contendores durante todo o processo”, fazendo-o,
no entanto, “apds o jogo terminar”, o que responderia a uma “ilegitimidade manifesta, por

mais que possa ser justa a solucdo dada ao caso” *®.

Tal raciocinio esta rigorosamente correto. Ndo ha como sustentar que “ninguém pode
surpreender-se caso se sanciona sua ma fé, malicia, abuso ou falta de lealdade ou probidade,
tampouco pelo fato de que o tribunal assuma responsavelmente sua funcéo e se preocupe por
manter a igualdade das partes, e muito menos pelo fato de que se resolva com justica o

caso™®. Primeiro, porque a dinamizagdo nada tem de punicdo. Segundo, porque fere de morte

2.0 que é reconhecido por Peyrano, ao aferir que “esta linha de impugnac&o é a mais séria”. (PEYRANO, Jorge
W. La doctrina de las cargas probatorias dinamicas y la maquina de impedir em materia juridica. In:
PEYRANO, Jorge W.; LEPORI WHITE, Inés (Org.). Cargas probatorias dinamicas. Santa Fe: Rubinzal
Culzoni, 2004, p. 88.

08 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Presentacién. In: GARCIA GRANDE, Maximiliano. Las cargas
probatorias dinamicas: inaplicabilidad. Rosario: Juris, 2005, p. 21.

“04 |_LEPORI WHITE, Inés. Cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge W.; LEPORI WHITE, Inés
(Org.). Cargas probatorias dinamicas. Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2004, p. 73.
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justamente uma das bases mais proclamadas por aquela doutrina: o dever de colaboracgéo entre

0s sujeitos do processo (juiz-partes, partes-juiz)*®.

No que se refere a realidade brasileira, é o préprio Cédigo de Processo Civil que
estabelece, com todas as tintas, 0 momento adequado da decisdo que altera a disciplina dos
onus probatorios: a audiéncia preliminar prevista no art. 331, em cujo paragrafo 2° inclusive
indica tal possibilidade, ao dispor que “Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliacao,
0 juiz fixara os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e

determinara as provas a serem produzidas [...]”**.

Se realmente “estdo presentes nessa audiéncia [...] as trés finalidades manifestamente
atribuidas a audiéncia preliminar no Cddigo de Processo Civil Tipo Para a América Latina:
conciliar, decidir sobre matéria processual, delimitar o que discutir e como provar™®, e se
nesta oportunidade deve-se “delimitar a instrucdo a ser feita™®, parece haver uma indelével
sugestdo do legislador para que ali ocorra a decisdo relativa a modificacdo do onus

probandi.”® Semelhante entendimento é gravado pela melhor doutrina espanhola*.

Para 0 caso argentino, é o proprio Peyrano que advoga a necessidade da criacao, pelo
legislador argentino, de uma audiéncia destinada a este fim, ao propor “de lege ferenda que
[...] se adote no futuro alguma espécie de audiéncia preliminar” momento em que “seria

conveniente tomar o cuidado de alertar as partes acerca de que as circunstancias do caso

5 Nesse sentido, a ZPO alemd, em seu § 139, com nova redagdo vigente desde 2002, veda qualquer decisdo
fundada em um dado juridico do qual uma das partes ndo tenha se percebido, isto é, sem que tenha havido
pretérita adverténcia e oportunidade delas se expressarem a tal respeito. Trata-se do dever de aclaragdo ou
colaboracdo judicial. Sobre o assunto, ver RAGONE, Alvaro J. Pérez; PADILLO, Juan Carlos Ortiz. Cédigo
Procesal Civil Aleman (ZPO): Traduccion com un estudio introductorio al proceso civil aleman
contemporaneo. Berlin: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2006, p. 67-78.

% No mesmo sentido, MENDES JUNIOR, O momento..., p. 89.

7T DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995,
p. 119. A énfase é nossa.

“%8 |bidem, p. 114.

9% Sobre a audiéncia preliminar prevista no art. 331 do CPC brasileiro, consulte-se DALL"’AGNOL JUNIOR,
Antonio Janyr. Audiéncia de conciliagdo. In: INOVACOES do Cddigo de Processo Civil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1996, p. 79-99. Sobre a audiéncia preliminar no novo processo civil portugués, ver
SILVA, Paula Costa e. Saneamento e condensacdo no novo processo civil: a fase da audiéncia preliminar. In:
Aspectos do novo processo civil. Lisboa: Lex, 1997, p. 213-269. Em consonancia com o entendimento de que a
inversdo do 6nus da prova deve ser dada na audiéncia de instrucéo, confiram-se 0s nossos Apontamentos sobre
a inversdo do 6nus da prova e a garantia do contraditério. (KNIINIK, Danilo (Org.). Prova judiciaria:
estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 27-49 e ALVES,
Maristela da Silva. Onus da prova como regra de julgamento. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto
(Org.). Prova civel. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 77-89, esp. p. 85.
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fazem que tal ou qual litigante devera suportar um esforgo probatorio especial, distinto e

superior ao que surge do reparto normal e corrente do onus probandi”. **

Nada obstante, caso a necessidade de dinamizagdo seja vislumbrada pelo o6rgéao
judicial apenas posteriormente ao encerramento da instrugcdo, nada obsta que assim proceda,
desde que possibilite a parte que recebeu o 6nus a oportunidade de produzir a prova destinada
a cumprir com sua tarefa. Mesmo quando o0 processo ja se encontra em segundo grau de
jurisdicdo, caso se observe a necessidade de se dinamizar os énus probatoérios, nada obsta que
o tribunal assim determine, desde que permita as partes, a partir desta reestruturacdo da sua
atividade probatdria, desincumbir-se de seus Onus e, assim, participar adequada e

efetivamente da construcdo da decisao judicial*?.

O importante € que as partes ndo sejam surpreendidas por ingeréncias imprevistas, que
alterem as regras do jogo e impecam, na bilateralidade do equilibrio, exercer o direito de

amplo e irrestrito acesso a ordem juridica justa*.

4.2. O recurso cabivel da decisao sobre a dinamizacdo dos 6nus probatérios

Considerando que a decisdo que defere ou indefere a dinamizagdo dos Onus
probatdrios deve ser dar na fase de saneamento do processo, evidentemente que se trata de
decisdo interlocutoria (art. 162, § 2°, do CPC). O recurso cabivel, portanto, é o agravo. A
guestdo se problematiza, no entanto, quando se questiona, a luz da sistematica recursal

brasileira, sobre a modalidade de agravo adequada para impugnar aludida decis&o.

O direito brasileiro prevé duas modalidades para o recurso de agravo: na forma retida
e 0 na forma “de instrumento”. A recente reforma imposta pela Lei n°® 11.187/05 deu nova
redacéo ao art. 522 do CPC, o que acarretou a transformacgéo do agravo na modalidade retida

0 FERNANDEZ, Tania Chico. La carga de la prueba y la iniciativa probatoria de oficio en la Ley de
Enjuiciamiento Civil. In: LLUCH, Xavier Abel; PICO i JUNQY, Joan (dir.). Objeto y carga..., p. 150.

“1 pPEYRANO, Nuevos..., p. 24.

2 No que se refere ao procedimento dos Juizados Especiais Civeis, confira-se 0 ensaio de RODYCZ, Wilson
Carlos. A inversdo do 6nus da prova no Juizado Especial Civel. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 67, pp.
195-200, jul. 1996, em que o autor advoga a mesma opinido aqui sustentada.

3 MORELLO, La prueba..., p. 101.
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como regra geral, reduzindo as hipoteses de cabimento do agravo por instrumento a apenas
trés hipoteses: i) quando se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de
dificil reparacao; ii) no caso de inadmissdo da apelacdo; e iii) nos casos relativos aos efeitos
em que a apelacdo sera recebida™. Em outras palavras, na generalidade dos casos, 0 agravo
retido é o cabivel, conforme se observa da atual redagdo da lei; as excecOes é que permeiam a

hipdtese de admissibilidade do agravo de instrumento.

A toda evidéncia, podemos afastar as duas Ultimas hipdteses, restritas ao recebimento
do recurso de apelacdo e aos seus respectivos efeitos. A analise reduz-se, portanto, a seguinte
questdo: a decisdo que defere ou indefere a modificacdo na distribuicdo dos énus probatdrios
pode resultar lesdo grave e de dificil e incerta reparacdo? Existiria urgéncia no exame, pelo
tribunal, da decisdo que acolhe ou desacolhe pleito acerca da dinamizagdo ou inversdo dos

onus probatorios?

Apreciando medida cautelar com o objetivo de destrancar o recurso especial interposto
acerca de decisdo que inverteu os 6nus probatorios, o Superior Tribunal de Justica teve o
ensejo de sustentar que ndo existiria urgéncia na prestacdo da aludida tutela jurisdicional,
“posto que eventual erro quanto a aplicacdo do 6nus da prova pode ser corrigido até mesmo
apos a decisdo de mérito”. A motivacdo, a bem da verdade, decorreu da op¢do em visualizar o
onus da prova apenas como regra de julgamento e ndo como regra de procedimento,
raciocinio que remeteria ao entendimento de que, logicamente, o agravo de instrumento €

inadmissivel para impugnar decisdo que modifica a estrutura dos énus probatorios*.

4 Art. 522. Das decisdes interlocutrias cabera agravo, no prazo de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo quando
se tratar de decisdo suscetivel de causar dano grave e de dificil reparagdo, bem como nos casos de inadmissao
da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo é recebida, quando sera admitida a sua interposicao
por instrumento.

5 PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA CAUTELAR COM O OBJETIVO DE
DESTRANCAR RECURSO ESPECIAL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. PERICULUM IN MORA.
INEXISTENCIA. ART. 542, § 3°, DO CPC. - O entendimento da 32 e 42 Turmas do STJ é de que 0 recurso
especial interposto contra acérddo em agravo de instrumento versando sobre a inversdo do 6nus da prova deve
permanecer retido na origem, nos termos do § 3.° do artigo 542 do CPC. - A inversdo do dnus da prova é regra
de juizo e ndo de procedimento, sendo irrelevante a decisdo em agravo de instrumento afastando a inverséo do
Onus probatério no curso do processo, pois € na sentenca 0 momento adequado para o juiz aplicar as regras
sobre 0 6nus da prova. - Auséncia de urgéncia da prestacdo jurisdicional, apta a ensejar o destrancamento do
recurso especial que versa sobre essa questdo, posto que eventual erro quanto a aplicagdo do 6nus da prova
pode ser corrigido até mesmo apés a decisdo de mérito. Negado provimento ao agravo interno. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. AgRg na MC 11.970/RJ. Relatora: Min. Nancy Andrighi.
Julgado em: 07 dez. 2006. DJ 18 dez.2006 p. 357).



154

No ambito do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, podemos vislumbrar flagrante
divergéncia entre seus orgaos fracionarios. Enquanto ha decisdes proferidas em agravo de
instrumento, inclusive em sede monocratica, acolhendo, ainda que tacitamente, sua
admissibilidade*®, outras seguem sentido diametralmente oposto, hip6tese em que se opera a
conversdo do agravo de instrumento em agravo retido, segundo disposi¢do do art. 527, I, do
CPC*.

A questdo, naturalmente, deve ser solvida a luz do direito fundamental ao processo
justo, que pressupde uma tutela jurisdicional adequada e efetiva, donde se extrai a necessidade
de que seja, da mesma forma, tempestiva, mormente em face do direito a duracdo razoavel do
processo, também de natureza fundamental, e que se aloca no art. 5°, LXXVIII, da

Constituicao.

Ao longo do desenvolvimento deste trabalho, logrou-se demonstrar que o 6nus da
prova constitui, essencialmente, regra de estruturacdo da atividade probatoria das partes, razdo
pela qual decisdo quanto & eventual modificacdo da distribuicdo consagrada em lei deve ser
tomada na fase de saneamento do processo. A justificativa é evidente: caso sejam estruturados
de forma inadequada os esforgos de prova, a justica da decisdo restara prejudicada, na medida

em que a participacdo das partes é fundamental para a construcdo da deciséo justa.

Imagine-se a hipotese de decisdo que indefere a dinamizacdo dos dnus probatorios
proferida em audiéncia preliminar (art. 331 do CPC). A parte prejudicada interpde o agravo
na forma retida e, diante da auséncia de retratacdo, sua andlise restard postergada para o
momento do julgamento do recurso de apelacdo, quando o agravo devera ser reiterado nas
razdes ou contra-razdes recursais (art. 523 do CPC). Em outras palavras, toda a instrucéo
sucedera mediante a estruturacdo da atividade probatoria determinada pela decisdo
impugnada. Somente ap6s o término da instrucdo, do prazo para memoriais, da conclusao

para sentenca, sua respectiva prolacgdo, publicacdo, interposicdo de recurso de apelacdo, prazo

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Segunda Camara Especial Civel. Agravo de Instrumento n°
70021490610. Rel. Des. Agathe Elsa Schmidt da Silva. Julgado em: 26 set. 2007.

“7 DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA
DE INEXISTENCIA DE DEBITO. PLEITO DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA. INDEFERIMENTO.
DECISAO INTERLOCUTORIA QUE NAO CAUSARA LESAO GRAVE E DE DIFICIL REPARACAO.
ART. 522 DO CPC. CONVERSAO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO EM AGRAVO RETIDO. ART.
527, 11, DO CPC. REMESSA A ORIGEM PARA FICAR APENSADO A ACAO PRINCIPAL E PERMITIR
0 JUiZO DE RETRATACAO. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Terceira Camara Civel. Agravo
de Instrumento n° 70019837160. Relator: Nelson Anténio Monteiro Pacheco. Julgado em: 25 maio 2007).
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de contra-razdes, remessa ao tribunal, seu recebimento e pauta para julgamento é que sera

possivel ao juizo ad quem julgar tal deciséo. E se for o caso de provimento do agravo?

Em caso de provimento do agravo, haverd uma reestruturacdo dos esforgcos de prova.
Evidentemente que, em face de tal reestruturacdo, impor-se-4& uma nova conformacdo da
atividade das partes, o que podera alterar a conviccao do 6rgdo judicial em relagéo ao juizo de
fato. Em outras palavras, o provimento do agravo retido, em atencdo ao direito fundamental
ao contraditorio, resultara na reabertura da fase instrutoria, a fim de possibilitar a parte que
restou onerada por efeito da dinamizacdo, possa se desincumbir do seu énus*®. Vale lembrar
que o direito fundamental ao contraditério “ndo se cinge mais a garantir tdo-somente a
bilateralidade de instncia, antes conferindo direito, tanto ao demandante como ao
demandado, de envidar argumentos para influenciar na conformacdo da decisdo judicial”, a
consagrar a “dimensdo ativa do direito fundamental ao contraditorio”, & vista do “carater
fortemente problematico do direito contemporaneo, constatacdo hoje igualmente corrente, e

da complexidade do ordenamento juridico atual”. **°

Tal necessidade de se reabrir a fase instrutoria, especialmente para o fim de permitir &
parte onerada se desincumbir de seu 6nus, representa dilacdo indevida do tempo do processo,
acarretando prejuizo grave e de impossivel reparacdo a todos aqueles que dele participam.
Vale dizer: prejuizo ndo é apenas das partes, mas do Estado, a quem compete a administragdo
da justica, e de toda a sociedade indiretamente atingida. Viola-se o direito fundamental da
duracdo razoavel do processo, corolario do direito fundamental a efetividade da tutela

jurisdicional*®.

E de questionar: se a violagdo de um direito fundamental processual — que configura o

mais fundamental, eis que instrumental a todos os demais — ndo constitui uma “leséo

M8 Alias, convém referir que também j& decidiu o Superior Tribunal de Justica que recurso especial destinado a
impugnacdo de decisdo relativa a conformagdo dos 6nus probatdrios ndo se submete ao procedimento
determinado pelo § 3° do art. 542 do CPC: “Malgrado o carater restritivo da norma supra, em circunstancias
excepcionais, a jurisprudéncia desta Corte tem admitido o processamento e julgamento do recurso especial. E
0 caso sob exame, em que se discute a possibilidade de inversdo do dnus da prova, sob pena de tornar inécua a
ulterior apreciacdo da questdo pelo Superior Tribunal de Justica”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
REsp n° 540.235-SP. Relator: Min. Castro Filho, julgado em 07.02.2006, DJ 06 mar. 2006, p. 372).

9 MITIDIERO, Processo..., p. 37.

20 No mesmo sentido, Voltaire de Lima Moraes: a fim de que “o curso do processo ndo sofra maiores percalcos,
com o acolhimento, em preliminar de uma eventual apelacdo, do agravo retido, nulificando-se toda a fase
instrutéria, quer porque indevida a inversdo do 6nus da prova decretada, quer porque, em contrapartida, ela se
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irreparavel e de dificil reparacdo”, quais outros atrairiam tal hipotese e tornariam admissivel o

agravo na modalidade de instrumento?

Observa-se que o caput do art. 522 do CPC alude a “decisdo suscetivel” de causar
lesdo grave e de dificil reparacdo. Ao momento que a decisdo é dada, evidentemente que ela
se reveste de tais caracteristicas, na medida em que o provimento do agravo retido em sede de
recurso de apelacdo podera redundar no retorno dos autos ao primeiro grau de jurisdicdo. Nao
ha como pensar de outra forma, pelo menos quando se pensa 0 processo na perspectiva dos

direitos fundamentais.

Assim, a decisdo que defere ou indefere a dinamizacdo dos 6nus probatoérios deve ser
impugnada mediante o recurso de agravo de instrumento, justamente por se inserir em uma

das hipbteses excepcionais previstas na lei processual.

impunha, retardando com isso, sobremaneira, a prestacdo jurisdicional que encerrara o processo”. MORAES,
Anotacoes..., p. 69.
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CONCLUSOES

Nosso intento foi demonstrar que a dinamizacdo constitui técnica destinada a
conformacdo constitucional da distribuicdo dos 6nus probatorios entre as partes. Sua
legitimidade no direito brasileiro vai pautada pelo art. 5° incisos XXXV e LIV, da
Constituicdo, clausulas que estdo a garantir o adequado e efetivo acesso ao processo justo. A
funcionalidade da dinamizacgdo extrai-se dos beneficios que provoca para a formacéo do juizo
de fato, na medida em que provoca a otimizacdo de esforcos na busca pelo material
probatério, o que tem por inarredavel conseqiiéncia o alcance dos fins primordiais do

processo: a tutela dos direitos, a realizacdo da justica e a pacificagéo social.

Partindo da doutrina italiana, que surpreende a existéncia de dois modelos de prova —
argumentativo e demonstrativo — aponta-se a existéncia de um terceiro modelo, 0 modelo
contemporaneo. A caracterizagdo deste Gltimo decorre de suas peculiares caracteristicas,
muito mais ligadas ao modelo argumentativo, ndo propriamente como um verdadeiro “retorno
ao juizo”, porque com este ndo se confunde, mas especialmente diante da redescoberta do
importante valor do didlogo na formacdo do juizo de fato. Apenas através da atividade
dialogica das partes é que serd possivel aproximar ao maximo a descoberta da verdade, que
deixa de ser buscada em termos absolutos para retomar sua natureza provavel, face a
consciéncia acerca da impossibilidade (falibilidade) do homem na reconstrucdo processual

dos fatos.

As marchas e contramarchas da histéria permitem compreender a disciplina dos 6nus
probatdrios, hodiernamente, na mirada do Estado Constitucional. A partir de tal constatacéo,
procuramos demonstrar a importdncia da funcdo subjetiva desempenhada pelos 6nus
probatorios. Sem minimizar a importancia da funcdo objetiva, de formalizacdo da decisdo
judicial, de todo necessaria a pacificacdo, a funcdo que denota a estruturacdo da atividade

probatdria das partes caracteriza-se como a mais importante a luz do Estado Constitucional
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que prega a democracia como uma de suas bases, e no qual o contraditorio se assenta direito

fundamental de participacdo na construcéo da decisao judicial.

O Cddigo de Processo Civil prevé, em seu art. 333, uma norma fechada a respeito da
distribuicdo dos 6nus probatérios. O abstracionismo da lei, heranga do positivismo juridico
ainda arraigado em nossas instituicdes juridicas, torna incompativel a regulacdo de estrutura
tdo importante do processo — o0 procedimento probatério —, todas as vezes em que, em razdo
das peculiaridades do caso concreto, haja manifesta desigualdade entre as partes e vedagéo do
amplo direito a prova. Todavia, a auséncia de uma norma aberta ndo impede a atuacdo do
orgdo judicial em prol de conformar o procedimento a Constituicdo, especialmente em nosso

tempo, um tempo com vocacao para a jurisdicao.

O rigorismo da lei deve ir temperado pelas vicissitudes da vida. A luz do caso
concreto, visualizada a violacdo ao direito fundamental de acesso a ordem juridica justa,
podera o juiz dinamizar o estatico arquétipo legal positivado no art. 333 do CPC, hip6tese em
que estard, a um so tempo, estimulando os esforgos das partes em prol da 6tima formacéo do
juizo de fato, cumprindo com seu dever de colaboracdo e promovendo, ao fim e ao cabo, o
alcance da decisdo justa, na medida em que esta sempre serd dependente da adequada

formacéo do juizo de fato.

A disciplina legal, prevista no art. 333 do CPC e baseada na teoria das normas, sera, na
maioria dos casos, aquela que melhor servira a estruturacéo da atividade probatoria das partes.
Todavia, justamente por ser norma de natureza mista, com preponderancia processual, a ideal
conformacdo dos 6nus probatdrios dependera da anélise das circunstancias do caso concreto, a
fim de que seja garantido o adequado acesso a justica. Segundo o0 que pensamos, a
dinamizacdo devera encontrar espaco nos casos em que conviverem i) a desigualdade e ii)
excessiva dificuldade no exercicio do direito a prova. Diante de tais fatores, concomitantes,

havera espaco para a dinamizagdo dos 6nus probatérios.

Convém alertar, no entanto, acerca perigo que navega em torno da ma utilizacdo da
técnica da dinamizacdo. Sua aplicacdo pressupde casos excepcionais e a atencdo aos limites
impostos pela Constituicdo que, ao fim e ao cabo, s&o 0s mesmos que balizam sua
funcionalidade no processo civil. De nada adianta dinamizar os dnus probatorios se, de tal

pratica, resultar mera alternancia do desequilibrio entre as partes, bem como da verificacdo da
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probatio diabolica, entendida como a impossibilidade ou excessiva dificuldade de producéo

da prova.

N&o ha confundir modelos de constatacdo e dinamizacdo dos 6nus probatdrios. Sdo
figuras distintas. Embora ambas sejam afeitas ao direito probatério e configurem técnicas
processuais destinadas a proporcionar o alcance da justica com atencdo as peculairidades do
caso concreto, diferem especialmente pela funcdo desempenhada. Enquanto os modelos de
constatacdo baseiam-se em critérios para determinar a suficiéncia de prova e, portanto,
situam-se no plano de sua respectiva valoracdo, os 6nus probatdrios servem para a
estruturacdo da atividade probatorias das partes e como regra de formalizacdo da deciséo
judicial para evitar o non liquet. Os 6nus probatorios, portanto, ndo participam da valoracao

da prova, ao contrario do que ocorre com os standards de convencimento judicial.

Dinamizar, convém esclarecer, ndo é o mesmo que inverter os onus probatorios.
Embora o termo “inversdo” esteja consagrado em nossa tradicdo juridica, inversao
propriamente ndo ocorre, pois nem sempre vao transferidos todos os dnus probatdrios de uma
parte a outra; transfere-se apenas o Onus de provar determinadas circunstancias de fato,
notadamente aquelas sobre as quais recai uma situacdo de desigualdade na producédo da prova
e de extrema dificuldade na sua busca pela parte onerada. A “inversdo” significa a
transferéncia integral do onus probandi, o que causara, no mais das vezes, a probatio
diabolica reversa. Seja como for, importa destacar que a denominada “inversdo”, para ser

constitucional, deve ser, em sua esséncia, uma dinamizacao.

A dinamizagdo dos dnus probatorios constitui técnica processual destinada a outorgar
sentido constitucional ao art. 333 do CPC, quando, a luz do caso concreto, tal dispositivo
encontra-se incapacitado para conviver com o direito fundamental a igualdade substancial e
com o direito fundamental a prova, ambos coroléarios do direito fundamental de acesso a
ordem juridica justa. Mediante a utilizacdo do postulado normativo da razoabilidade, podera o
juiz singular dinamizar os dnus probatdrios, outorgando, nessa quadra, sentido constitucional
ao art. 333 do CPC.

A decisdo que determina a dinamizacdo dos 6énus probatorios, assim, deve estar
devidamente fundamentada (art. 93, IX, da Constituicdo), especialmente em face do

significado que se reveste a atuacdo do o6rgédo judicial no sentido de afastar a aplicacdo da
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regra prevista na lei para aplicar principios aderentes ao direito fundamental da igualdade e do

amplo exercicio na producéo da prova.

Ademais, a nova conformacdo do 6nus da prova deve vir antes da instrucao probatoria,
especialmente na audiéncia preliminar (art. 331 do CPC), momento em que 0S sujeitos
processuais, em uma auténtica e dialdégica comunidade de trabalho, estruturardo suas
atividades no tocante a prova. A justificativa é de todo coerente: o prestigio a funcéo subjetiva
veda que os Onus sejam dinamizados posteriormente a fase instrutdria, o que significaria
surpreender as partes e impedir que aquela ora onerada tivesse a oportunidade de se

desincumbir do seu 6nus, em uma ilustrativa violagcdo ao contraditorio.

O recurso destinado a impugnar a decisdo que dinamiza ou nega a dinamizacdo dos
onus probatérios é o agravo, na modalidade de instrumento, na medida em que a hipdtese se
insere nas excecOes previstas pela nova redacdo do caput do art. 522 do CPC. O agravo
vertido na modalidade retida, na hipotese de seu provimento, ndo raro representara prejuizos a
efetividade da prestagdo jurisdicional e a duracdo razoavel do processo, direitos fundamentais
que ndo podem ser feridos, sob pena de representarem “lesdo grave e de dificil reparacdo”.
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