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RESUMO

Estudo critico do instituto do 6nus da prova, tal qual posto no art. 333 do
Caodigo de Processo Civil Brasileiro. Analise sobre um angulo diverso da doutrina mais
tradicional, a luz de valores constitucionalmente consagrados. Ou seja, destacando-se 0 seu
papel como norteador da atividade probatdria das partes, ndo apenas como fundamento de
uma deciséo que visa evitar o non liquet. Propondo alternativas para a situagdo em que se

vem aplicando tal instituto.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem por finalidade um estudo sobre o
instituto do 6nus da prova, tal qual previsto Codigo Processual Civil Brasileiro, no art. 333.
Sob uma roupagem diversa da que é tradicionalmente exposta pela doutrina. Analisa o
instituto a luz dos valores constitucionais. Para que se concretize, ao final do processo, uma
deciséo realmente justa, que gere uma contribuicdo a pacificagdo social.

A tese de conclusdo de curso foi dividida em oito capitulos, a seguir
expostos.

O capitulo de nimero um trata da historia do direito processual civil, desde
0 seu surgimento, como conhecemos hoje. Passando pela época do seu nascimento, nas
cidades-estado da atual Italia. Percorrendo o liberalismo racional e individualista.
Desaguando na perspectiva do formalismo-valorativo.

O segundo trata de alguns temas da teoria geral da prova, a fim de melhor
compreendermos a carga da prova e como ele se insere na sistematica processual, tais como:
conceituacdo de prova, momentos da prova, sistemas legais de valoracdo, algumas
classificacdes sobre a mesma, presungdes, indicios.

Em seguida, um capitulo que é dedicado a diferenciacdo entre 6nus e
obrigacdo. Trata-se de uma distincdo bastante simples, mas que ainda é facil encontrar
doutrinadores de renome que a ignora. O quarto capitulo procura sintetizar algumas das
principais teorias sobre dnus da prova, trazendo as suas principais contribuicdes para a feicdo
atual do instituto.

No de nimero cinco se aprofunda na interpretacdo e na critica do Unico
artigo do Cddigo de Processo Civil que trata do tema do 6nus da prova, o art. 333. No sexto
capitulo, o estudo esta focado na teoria dinamica do 6nus da prova, tendo como seu grande
expoente o jurista argentino Jorge Peyrano. Os valores que embasam essa teoria no direito
brasileiro, o procedimento que deve adotar o juiz para dinamizar o 6nus e o recurso cabivel da
deciséo sdo alguns dos temas tratados neste capitulo.

O seétimo capitulo € dedicado a uma critica a uma incorrecdo bastante
freqliente na doutrina e na jurisprudéncia entre a dinamizacéo e a inversao do dnus da prova,
como se 0s dois se tratassem da mesma coisa — 0 que, porventura, ndo sao. Por fim, no mesmo

capitulo, tem a critica a utilizacdo da expressdao inversdo. A derradeira seccao trata de dois



Projetos Legislativos que estdo em tramitacdo no Congresso Nacional, realizando uma

abordagem critica dessas nascituras leis.



CAPITULO 1 — BREVES APONTAMENTOS HISTORICOS SOBRE A PROVA E O
DIREITO PROCESSUAL

Inicialmente, é bastante pertinente com 0s posteriores pontos a serem
debatidos nessa monografia, mostrarmos as feicdes assumidas pela prova ao longo da historia
do direito processual, desde o periodo medievo até a sua vertente contemporanea.

Destaco, na digressdo que abrirei no presente paragrafo, a obra e as idéias de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira® influenciardo bastante a realizacio deste trabalho, de que o
processo € um fendmeno cultural. Ou seja, que 0 processo ndo é um estranho ao seu tempo,
gue o modo que ele se encontrou, se encontrard e se encontra € o produto de influxos
culturais, sociais, politicos, econdmicos da sua época.

A minha referéncia para dividir as trés épocas aqui em estudo foi a
dissertacdo de mestrado de Artur Thompsen Carpes®. O mestre em direito pela UFRGS
divide o periodo retromencionado da seguinte maneira: praxismo, processualismo e
formalismo valorativo.

A prova, no processo, nada mais € do que uma tentativa de reconstrucao de
um acontecimento, ou sua versdao plural. Juntamente com o0 processo, a prova veio
acompanhando 0s avancos e retrocessos culturais acompanhados pela humanidade neste
periodo.

O primeiro periodo emestudo ¢é o periodo que vaidos séculos X1l a XV, nas
cidades-estado italianas. A primeira caracteristica que podemos iluminar neste momento € a
da falta de unicidade das normas existentes nessas localidades, ou seja, cada cidade-estado
tinha uma ritualistica propria para a averiguacdo dos dissidios. Outro sinal caracteristico desta
época é o praxismo. Isto é, o direito como produto da pratica dos tribunais.

O traco vertebral nesta época estava no modo em que as partes

influenciavam aquele que decidia a questdo. A l6gica que predominava a época era a dialética

1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
2 CARPES, Artur Thomsen. Prova e participacdo no processo civil: a dinamizacdo dos dnus probatérios na
perspectiva dos direitos fundamentais. Porto Alegre, 2008. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, p.13.



aristotélica. Baseado no confronto de argumentacdes orais®, em que as partes expunham as
suas opinides e se confrontavam entre si para convencer o arbitro da questao.

Aqui as partes ndao procuravam reconstruir a questdo que deu origem da
controvérsia de modo absoluto, de modo totalmente idéntico ao ocorrido. Aqui eles se
baseiam no juizo da probabilidade, aquele discurso — confrontado com o outro — for 0 mais
provavel de ter ocorrido serd o vencedor®. Por meio deste confronto de idéias, do
contraditorio, é que se formaria a igualdade entre as partes. Trocando-se em midudos de real,
cada parte ao expor a sua parte e confrontd-la com a de seu adversario dispora de igual
possibilidade de convencer o juiz da controvérsia.

A presenca fisica do juiz nas exposicOes dos fatos era extremante
necessaria, ou como conhecemos pela alcunha atual, do principio do juiz natural. J& que ele
que teve contato com a producdo probatdria, participou de seu confronto é quem mais estaria
apto a decidir.

Para citarmos uma Ultima caracteristica, destacamos a simbiose existente
entre as questdes de fato e as de direito. Elas ndo se separavam no discurso das partes, como
encontraremos nos periodos posteriores, o procedimento era atrelado a argumentagdo, ndo a
demonstracao.

Resumindo-se, as partes expunham os seus discursos que se esmerilhavam
entre si para produzirem um resultado que seria a decisdo do arbitro, ou juiz, como preferir. A
decisdo é baseada em um juizo de probabilidade e as questdes de fato e direito sdo tratadas
conjuntamente.

Entretanto, essa estruturagdo medieval veio a encontrar o seu ocaso. Os
fatores que levaram a este resultado foram: a demora que levavam as questdes jurisdicionais
para serem resolvidas, em virtude do abuso retdrico e argumentativo do metodo dialético,
desconfianga na sua efetividade.

O sucessor do modelo argumentativo medieval foi o demonstrativo. Esse
modelo passou por duas fases internas, tendo como marco divisor a Revolugdo Francesa de
1789: uma onde o direito era produto da vontade do soberano e a outra em que era produto da

vontade popular, produto do poder legislativo.

% Isso pode ser percebido em seus mais nobres dialogos, como, por exemplo, em O Banquete em que os fildsofos
tentam descobrir por meio de varios discursos qual é a verdadeira origem do amor; Ou, na Republica, em que 0s
expositores procuram aquela que seria a melhor forma de governo.

* Para evitar que a mais provavel tese ndo seja aquela que néo tenha razio, a injusta, se utilizavam de diversos
instrumentos, como ordalias, somente para citarmos umexemplo.



A sociedade das cidades-estado italiano, onde o modelo argumentativo
medieval preponderava, ndo existia mais — ndo, pelo menos, de forma predominante. O
movimento das Luzes veio a revolucionar varias areas — como a economia, a politica,
inclusive o direito. O racionalismo substitui a retorica, deste modo, idéias mais ‘“racionais” e
matematicas comecaram a ser introduzidas na ordem juridica.

Foi exposto anteriormente que este periodo foi marcado por duas épocas, a
absolutista e a republicana, mas para o0 campo processual em geral, que interessa essa
monografia, ndo houve mudanga significativa. Sendo em que ambas a atividade interpretativa
era bastante restrita. Sendo que na primeira a interpretacdo deveria encontrar a vontade do
soberano e a da segunda a vontade do legislador (que representava a vontade geral).

A légica orientadora do processo deixou de ser a dialética para ser a
ramista®. A lei e o direito sdo vistos como sinénimos, alcando o principio da legalidade &
primeira poténcia. Aquela é pautada pela generalidade e pela abstracdo. E apta a resolver
qualquer controvérsia que Ihe seja colocada diante.

O produto de tudo isso foi um direito processual totalmente apartado do
material, como uma ciéncia propria (s6 para lembrar que o direito aqui foi langado ao nivel de
ciéncia — tdo ciéncia quanto a fisica, matematica ou qualquer coisa que o valha).

Deste modo, a prova fica assim sob uma outra perspectiva. Pela crenga que
tinham na ciéncia e nos seus métodos, a reconstrucdo dos fatos — tida com impossivel pelo
método argumentativo — aqui € totalmente possivel, tais quais eles ocorreram. Por
conseguinte, ndo se preocuparam em estruturar um modelo probatério, ja que a analise delas
ficaria a cargo da ciéncia, ndo o direito.

Esse modelo ndo serviu bem na pratica, ja que 0os Codigos ndo conseguiam
resolver todos os problemas praticos, nem boa parte deles. A abstracdo e a generalidade que
visavam assegurar uma imparcialidade e perenidade, ignoravam a divergéncia brutal existente
entre a igualdade formal e a material, somente para citarmos alguns dos motivos que levaram
ao colapso do modelo processualista demonstrativo — e que levou aos questionamentos e a
formulacdo do modelo posterior.

O sucessor do processualismo moderno e do praxismo medieval é o

formalismo-valorativo®. Onde temos uma irradiagdo do processo pela ordem constitucional.

® Nome vindo do humanista francés Petrus Ramus, que incorporou bastantes principios matematicos e das
ciéncias exatas dentro dasua logica.

® O Professor Alvaro de Oliveira entende o formalis mo-valorativo como um processo civil mais preocupado com
a efetividade do direito material, orientando-se pelos valores contitucionais. O formalismo de Alvaro ndo deve
ser entendido na sua dimensdo pejorativa, mas na “[...] totalidade formal do processo, compreendendo ndo s6 a
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Essa nova perspectiva ndo enxerga a lei como aquela que é capaz de conter
emsi a solucdo de todos os conflitos que possam existir, compreendendo-se a insuficiéncia do
texto legal diante da complexidade do convivio social. O direito é entendido dentro de uma
visdo sistematica e construido a partir do didlogo entre os sujeitos.

As questbes de fato e de direito que tinham sido extirpadas uma da outra no
método formalista, agora voltam a se aproximar. A dialética ressurge nos dialogos — ndo so6
entre as partes (que podem influenciar de maneira decisiva na decisdo da disputa), mas
também entre as partes e 0 juiz, em uma visdo cooperativa do processo — e a interpretacdo é
estimulada, estudada e desenvolvida. A verdade real aqui ndo visa ser alcangada, mas somente
a formacdo de um juizo de probabilidade.

A Constituicdo passa a ser o centro do sistema. A Carta Maior brasileira
orienta o processo no sentido de limite que a lei em geral pode atingir, colorindo um prisma
do processo que até entdo se encontrava em preto e branco: o do acesso a justica, de igualdade
formal e material entre as partes de dar efetividade aos direitos materiais garantidos.

Um adendo vale a pena ser feito em relacdo a visdo do autor em que me
baseei para escrever essa parte monografia, Artur Carpes. Ele tem uma viséo romantizada da
fase argumentativa medieval e um preconceito com a visdao formalista demonstrativa da
modernidade, enaltecendo uma e desqualificando outra. E preciso reconhecer que ambas te m
as suas virtudes e canhestrices. Enquanto a primeira gozava de total assistematicidade, a
segunda ajudou, de forma fundamental, a construcédo do sistema do direito que conhecemos e

que tanto nos é util.

forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos
processuais, coordenagéo de sua atividade, ordenagédo do procedimento e organiza¢do do processo, com vistas a
que sejam atingidas suas finalidades primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim, da tarefa de
indicar as fronteiras para o comeco e o fim do processo, circunscrever o material a ser formado, e estabelecer
dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento. O
formalismo processual contém, portanto, a prépria idéia do processo como organizacdo da desordem,
emprestando previsibilidade a todo o procedimento. Se o0 processo ndo obedecesse a uma ordem determinada,
cada ato devendo ser praticado a seu devido tempo e lugar, facil entender que o litigio desembocaria numa
disputa desordenada, sem limites ou garantias para as partes, prevalecendo ou podendo prevalecer a
arbitrariedade e a parcialidade do 6rgdo judicial ou a chicana do adversario. Ndo se trata, porém, apenas de
ordenar, mas também de disciplinar o poder do juiz e, nessa perspectiva, o formalismo processual atua como
garantia de liberdade contra o arbitrio dos 6rgaos que exercem o poder do Estado”. Esse formalis mo-valorativo
tem como antitese o formalismo excessivo, que deve ser combatido, que é destrinchado pelo jurista gaicho como
“o poder organizador, ordenador e discip linador do formalis mo, em vez de concorrer para a realiza¢do do direito,
aniquile o proprio direito ou determine um retardamento irrazoavel da solucdo do litigio. Neste caso o
formalis mo se transforma no seu contrario: em vez de colaborar para a realizagdo da justica material, passa a ser
0 seu algoz, em vez de propiciar uma solugédo rapida e eficaz do processo, contribui para a extingdo deste sem
julgamento do mérito, obstando a que o instrumento atinja a sua finalidade essencial”. (ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formalismo excessivo. Disponivel
em: http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-
valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm. Consultado em: 5 de outubro de 2011.



http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm
http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm
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Além disso, a existéncia do contraditorio no método dialético medieval ndo
conduzia a uma igualdade entre as partes. Mesmo uma parte representada por um defensor
despreparado e outra por um virtuoso da advocacia pode culminar numa decisdo injusta do
juiz, por se ver convencido por uma retorica floreada e despida de qualquer contetdo. O que
realmente gerara essa igualdade sera a paridade das armas (armas no sentido metaférico, de
influenciar na decisdo do conflito) a serem disponibilizadas as partes quando se defrontarem
em juizo.

Também, cabe grifar que os trés sistemas apresentados ndo sdo estanques
entre si. Eles se interpenetram e comunicam. Tendo vivendo eles simultaneamente ao longo
dos anos. A divisdo é somente para fins didaticos, para facilitar a compreensao do tema.

Nesse mesmo diapasdo, outro aspecto que discordo do autor da dissertagdo
(Artur Carpes, citado acima), é quando ele afirma que somos contemporaneos do modelo do
formalismo-valorativo. A verdade é que estamos no periodo de transicdo entre este e o
formalista demonstrativo. Como podemos entender em uma citacdo anterior ao texto do
Alvaro de Oliveira, 0 método formalista — ou como prefere o mestre galcho, o formalismo
excessivo — esté bastante presente na nossa legislacdo e pratica processual. Panorama este que
vem sendo alterado aos poucos e que encontra o seu principal marco, tratando-se de Brasil,
na Carta Magna de 1988.
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CAPITULO 2 - ANOTACOES SOBRE A TEORIA GERAL DO PROCESSO’

O tema da prova ndo € restrito apenas ao mundo do direito. E nesse proprio
universo ela tem suas varias facetas. Vocabulo plurissiginificante®. A primeira idéia que nos
vem a mente quando estudamos o tema da prova é a da reconstrucdo de um fato pretérito.
Isso, desde a sua origem latina. La a expressao prova que conhecemos atualmente tem alguns
sentidos, dentre eles: probatio (que tem o significado de verificagdo, exame, inspecdo) e no
verbo probare (persuadir, demonstrar, examinar). °

Marinoni e Arenhart definem prova como:

Todo meio retérico, regulado pelalei, dirigido a, dentro dos parametros fixados

pelo direito e de critérios racionais, convencer o Estado-juiz da validade das
proposicdes, objeto de impugnacao, feitas no processo.*°

Desta conceituacdo podemos tirar varias conclusfes sobre o tema.
Primeira conclusdo, a prova é um meio para se convencer o magistrado de
que a sua alegacdo é a mais acertada’. O objeto da prova é a alegacéo, ndo o fato. O fato é
real ou ndo, aconteceu ou ndo aconteceu. O que se prova é a realidade desta alegagdo, a sua
ocorréncia, sua veracidade (ndo existe fato € mentiroso ou verdadeiro, a alegagao, sim, o é).
Ou, nos dizeres de Marinoni e Arenhart:
E, com efeito, a alegagdo, e ndo o fato, que pode corresponder ou ndo a
realidade daquilo que se passou fora do processo. O fato ndo pode ser
qualificado de verdadeiro ou falso, ja que existe ou inexiste. E a alegag&o do
fato que, em determinado momento, pode assumir importancia juridico-

processual e, assim, assumir relevancia a demonstracdo da \eracidade da
alegagéo do fato.*?

Segunda conclusdo, as provas sdo reguladas pelo direito, as que se
encontram fora desta area ndo sao admitidas. O direito regula ndo apenas limita a area dentro
da qual as partes devem procurar as suas provas (na seara da licitude), como também regula o

seu procedimento de requerimento, admissdo, producéo e avaliacao.

’ Na presente sec¢do da monografia tecerei algumas linhas sobre teoria geral da prova. As quais serdo de grande
valia para um mais claro entendimento sobre o tema deste trabalho: o 6nus da prova. Sema pretensdo de
esgotarmos o tema, mas para abrimos alguns parénteses que serdo fechados no decorrer do trabalho.

8 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova. S&o Paulo: RT, 2001.

® ZANET]I, Paulo Rogério. Flexibilizacio das regras sobre o dnus da prova. Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2011,
p. 14.

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 264.

117 ANETI, Paulo. Flexibilizacdo..., p. 48.

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo..., p. 265.
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A doutrina une os trés primeiros procedimentos (requerimento, admisséo e
producdo) e os chama de momentos da prova.

O primeiro momento é o da requisicdo onde as partes propdem ao
magistrado um certo rol de provas que desejam produzir, em regra, na Peti¢do Inicial (para o
autor), ou na contestacao (para o réu). O momento segundo é a fase de admissdo, aquela em
gQue 0 juiz aceita ou recusa aquelas provas solicitadas pelas partes anteriormente. No
saneamento do processo é proferida esta decisdo. Derradeiramente, se dd a producéo.
Normalmente em audiéncia de instrugdo e julgamento. Onde acaba a atuagéo das partes, ao
produzirem as provas de suas alegacdes.

Apds as partes requisitarem, terem sido admitidas e produzidas as suas
provas, cabe ao juiz aprecia-las. Ele vai tirar destes elementos a sua convicc¢ao, 0 que vai se
resultar em sua decisdo. Esse método de encarar as provas costumeiramente vem assim sendo
dividido pela doutrina: sistema da prova legal, o da livre conviccao e o da persuasédo racional.
Antes de mais nada, vale lembrar que os trés sistemas coexistem atualmente em nossa
legislacdo, mas coma preponderéncia deste ultimo, o da persuasdo racional.

O critério legal, ou sistema da prova legal, ou da prova tarifada, é originario
do direito germanico®®, aquele que a prépria lei determina um peso. Deste modo, a decisio do
magistrado serd o resultado de uma equacdo matematica: aquela parte que tiver o maior
nimero na soma das provas sera o vitorioso. Sem nenhuma apreciacdo criativa sobre os
elementos probatérios. Ou, nos dizeres de Ovidio Baptista:

O sistema da prova legal est, se ndo abandonado, pelo menos sensivelmente
reduzido de importancia no direito moderno. Segundo este sistema, cada prova
tem um valor inalterawel e constante, previamente estabelecido pela lei, néo
sendo licito ao juiz valorar cada prova segundo critérios pessoais e subjetivos

de conv&ncimento, de modo diverso daquele que lhe tenha sido determinado
pelalei.

Esse sistema acaba por ignorar completamente a sensibilidade do juiz ao
lidar com o caso concreto. E a lei quem determina qual prova deve preponderar, ndo dando a
faculdade ao juiz de avaliar qual, o que modifica de modo consideravel o destino que a lide
pode tomar. Pode se encontrar resquicios desse sistema em dois artigos do Cddigo de
Processo Civil de 1973:

13 AMARAL SANTOS, Moacyr: Prova Judiciaria Civel e Comercial, 4% ed, volume 1.S30 Paulo, Max
Limonard, 1970, p. 100.

14 BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Araljo. Curso de Processo Civil. Volume | — Processo de Conhecimento. 6
ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 346.
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Art. 401. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo
valor ndo exceda o décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo
em que foram celebrados.

Art. 366. Quando a lei exigir, como da substdncia do ato, o instrumento
publico, nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a
falta.

No outro extremo estd o sistema da livre convicgdo, no qual o magistrado
tem uma liberdade total para avaliar as provas trazidas. Sem estar obrigado a observar
qualquer ditame da l6gica ou do direito. Ndo prezando pela seguranca. Dando azo a
arbitrariedade. Este sistema vai diametralmente contra os ideais do Estado de Direito, de
controle dos atos estatais por parte do cidadéo.

Como pode se questionar o que ndo esta fundamentado? Até mesmo o
sistema das provas tarifadas poderia se questionar o resultado da preponderancia de uma
prova por outra, mas no sistema da livre convicgdo isso ndo € possivel. Tragos desse sistema
sdo encontrados no tribunal do jari, onde as partes decidem de acordo com a sua moral,
convicgdo intima, principios, sem a necessidade de demonstrar a sua motivagdo. Ou, como
disse Ovidio Baptista, “o juiz ¢ soberano e livre para formar a sua convic¢do a respeito dos
fatos da causa”*®.

Os franceses, com a sua obstinacdo em controlar os atos do juiz, inovaram
na criacdo de um sistema em que se pudesse limitar e inspecionar os seus atos. Obrigando a
fundamentar, com base em seu entendimento do conjunto probatério e aliado pelas
disposices legais, o motivo de ter tomado tal escolha'®. Este é o sistema predominante em
nossa legislacdo processual, como se pode perceber nos seguintes preceitos legais, um do
CPC e outro da Magna Carta:
Art. 131. O juiz apreciara liremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

SBAPTISTA, Curso..., p. 348.

16 Sobre esta atividade do magistrado vale apena colacionarmos a seguinte passagem de Luiz Guilherme
Marinoni: “Isso demonstra a separagdo entre convic¢do, decisdo e motivacéo. A conviccéo é imprescindivel para
a decisdo, pois 0 juiz para decidir, tem que saber o que é necessario (ou que basta) pra julgar o pedido
procedente, e assim, por exemplo, quando a convic¢do de verossimilhanca é suficiente. Mas a convicgdo €
apenas exteriorizada quando é racionalizada na motivacgéo. Ou seja, se a convicgao € importante para a decisdo, o
certo é que a convicgdo e a decisdo somente poderdo ser compreendidas em face da motivagdo, quando deverdo
ser justificadas. Portanto, se a sentenca de procedéncia requerer, por exemplo, convic¢do de verossimilhanca, tal
sentenca somente sera legitima quando a sua motivacdo racionalizar adequadamente tal convicgdo e 0s
elementos que a determinam”. In:. MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni. Formacéo da convic¢do e inversdo
do o6nus da prova segundo as peculiaridades do caso concreto, p.19. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G%20Marinoni%2815%29%20-formatado.pdf. Acesso em: 12
de janeiro de 2011.



http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G%20Marinoni%2815%29%20-formatado.pdf
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IX todos os julgamentos dos d6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do
interessado nosigilo ndo prejudique o interesse publico ainformagéo; (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n°®45, de 2004)

Sobre o tema da motivagdo das decisbes judiciais e a sua importancia,

acrescenta Alvaro de Oliveira:

O principio compreende ndo sé o enunciado das escolhas do juiz em relagdo a
individuacdo das normas aplicaveis ao caso concreto e as correspondentes
consequéncias juridicas, como nexos de implicacdo e coeréncias entre esses
enunciados, com vistas a possibilitar o controle do pronunciamento judicial
pelas partes e pela sociedade. Ainda aqui o problema ndo dewe ser visualizado
por prisma exclusivamente técnico. Dewendo ser exercitavel pelos
jurisdicionados in genere, tal controle constitui inestimavel fator de coesdo
social e da solidez das institui¢cfes, apresentando-se, assim, como garantia
politica inerente ao préprio Estado de direito. Cuida-se, ao fim e ao cabo, de
balizar o poder do érgdo judicial, bem capaz de se tornar exacerbado,
principalmente em termos de apreciacdo dos fatos da causa, em \vista do
principio do livre convencimento, largamente adotado nos sistemas processuais
do século XX. Nesse quadro, a motivacdo assume realmente um papel
fundamental de racionalizacdo da valoragdo das prova, ndo afastada nem
mesmo pela discricionariedade insita nesta, reclamando decisdo jurisdicional
sempre justificada de forma adequada. o

Quanto aos métodos de classificagdo das provas faz-se as consideragdes
abaixo.

Em sua visdo objetiva, a prova pode ser conceituada como o instrumento
apto a demonstrar a ocorréncia de um fato. Assim sendo a prova aqui € tratada como um meio
para se alcancar algo, um meio para se convencer o magistrado de sua alegacdo é a
verdadeira.

A perspectiva subjetiva encara o resultado, a conviccao do juiz, aquilo que
0 magistrado entende como a verdade, ou que se aproxima mais dela. Ou seja, a percep¢édo
que temsobre a veracidade de uma afirmacéo.

Fredie Didier enriquece sobre o tema:

Quando se utiliza o vocabulo para designar a atividade probatéria ou os meios
com que ela se desenvolwe, diz-se que se estd falando de prova num sentido
objetivo. Quando é utilizado para designar a conviccdo que as provas
produzidas no processo geram no intimo do julgador, isto é, o resultado que a

atividade e os meios probatérios induzem no esEPirito do juiz, diz-se que esta
usando ai 0 termo prova num sentido subjetivo. *

" ALVARO, Do formalismo..., p.126.
18 DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Saro e Oliveira, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Salvador:
Jus Podivm, 2009, vol. II, p. 43.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art93
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art93
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Uma conceituacdo fundamental que ndo pode ficar de fora deste capitulo é o
das presuncdes e indicios. Doutrinariamente, durante muito tempo, esses termos foram
tratados como sindnimos. Hoje em dia a distincdo esta pacificada.

Preliminarmente, salientar-lhes-ei que indicio ndo é prova; a prova
indiciaria tem a intencdo de convencer o magistrado da veracidade de uma alegacdo. O seu
traco distintivo estd no fato dela recair sobre um fato indiciario, isto é, um indicio.'°Assim
sendo, emsua perspectiva juridica, o indicio € umsinal, rastro, vestigio, conhecido, em que se
parte 0 magistrado para se chegar mais proximo ao conhecimento de ou segundo fato, este
desconhecido.

Deste mesmo modo, ndo é também meio de prova a presuncao. Essa é uma
atividade do juiz (a0 examinar as provas) ou do legislador (ao criar as normas juridicas) que
ao se derem conta que a prova de certo fato é bastante complicada ou sacrificante®, se
valendo da suposicdo, um raciocinio, de ter acontecido um fato (que se repete normalmente,
dentro deste contexto). Trocando-se em miludos de real, argutamente, Barbosa Moreira ao
dizer que ¢ “o processo mental que, a partir da afirmacdo do fato x, permite ao juiz concluir
pela satisfacdo também do fato y*”

Sobre presuncédo, nos ensina Fredie Didier:
A presuncdo ndo é meio de prova, nem fonte desta. Trata-se de atividade do
juiz, ao examinar as provas, ou do legislador, ao criar regras juridicas a ser
aplicadas (presuncfes legais) sempre ou quase sempre, conforme o caso.
Exatamente por ndo se tratar de meio de prova, ndo é admissivel venha a lei a
regular-lhe a aplicabilidade, pois, sendo um mecanismo da inteligéncia do
magistrado, torna-se suere,é ter por sido alguma coisa, antes de ser provada, de

ser perceber, pde-se a existéncia da coisa. Tudo se passa no pensamento como
. .. ~ 22
atitude subjetiva; néo no real.

Esclarecendo ainda mais sobre o tema, Candido Rangel Dinamarco

doutrina:

[...] presumir significa que apenas confiar razoawelmente na probabilidade de
gue se mantenha constante a relagdo entre o fato-base e o presumido, sendo
essa probabilidade havida por suficiente para neutralizar maiores temores de
erro. O momento inicial desse processo racional do intelecto é o conhecimento
de um fato-base, ou indicio rewelador da presenca de outro fato, conquanto seu
momento final ou resultado seja a aceitacdo de outro fato, sem que dele ter
conhecimento direto.?

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo..., p. 301.

20 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo..., p. 296

*L MOREIRA. José Carlos. “As presungdes ¢ a prova”, p. 59. Apud: DIDIER JR., Curso..., p. 74.

22 DIDIER JR., Curso..., p. 66.

23 DINAMARCO. Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 62 ed, volume 111, p. 115.
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As presungfes sdo normalmente divididas pela doutrina em judiciais e
legais. As judiciais seriam aquelas que decorreriam do raciocinio do juiz. Formando-se na
consciéncia do juiz o seguinte processo: “conhecido (e provado) o indicio, desenvolve o
raciocinio e estabelece a presungio”?*.

A presuncdo legal é aquela que decorre de texto legal, previamente ao
julgamento da causa, pelo legislador, atribuindo a certos fatos a forga de comprovar outros
fatos tidos como efeitos necessarios dos primeiros. Facilitando a producdo da prova, como ja
dito anteriormente.

Temos uma gradacdo dentro das presuncdes legais. Aquelas que admitem
prova em contrdrio e as que ndo admitem. As primeira sdo conhecidas como presungdes
relativas, ou iuris tantum; estas sdo as absolutas, também conhecidas pela alcunha latina de
iuris et iure?°. Deste tanto, a parte que se aproveita da presuncéo relativa fica desincumbida da
atividade de producdo da prova que a lei considera como acontecido, ficando a parte contraria

com o 6nus de provar o contrario do que presume a lei.

24 DIDIER JR., Curso..., p. 59.
2% A doutrina mais recente adiciona a esta classificacdo uma terceira categoria: as presuncdes legais

mistas: “[...]sdo aquelas contra as quais nao se admitem todos os meios de prova, mas apenas aqueles
especialmente referidos e previstos na propria lei. A prova contréria é limitada, pela prépria lei que
estabelece a presungéo, a uma determinada espécie de prova.” MARTINS, Pedro Batista. Comentarios
ao codigo de processo civil. Volume |11, Rio de Janeiro: Forense, 1942, p.138. Apud: ZANETI,
Flexibilizacéo..., p. 67.
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CAPITULO 3 — DIFERENCIACAO ENTRE ONUS E OBRIGACAO

Em uma monografia cujo tema é o 6nus da prova, é bastante pertinente
dedicarmos certa atencdo a conceituacdo do que seria 6nus. Este € um conceito que nao €
facilmente encontrado na producdo doutrinaria patria (dos grandes manuais), apesar de ser
amiude utilizado nestas obras. Isto ndo esta limitado as obras de direito processual, também,
os trabalhos dedicados ao direito civil, que repetem amilde a palavra 6nus sem defini-la e
usando-a em acepcdes claramente equivocadas. O que nos surpreende, ja que € um conceito
nevrélgico tanto para o direito material e o processual.

Ao longo da historia da evolucdo da ciéncia do direito processual
questionaram, ou simplesmente ignoraram, a autonomia do conceito de 6nus. Durante muito
tempo foi entendido como uma espécie do género obrigacdo. O objetivo aqui sera chegarmos
a uma conceituagdo de onus a partir do seu confronto com a de obrigagéo.

Esta cisdo conceitual entre os dois institutos é recente?®. Eles ja existiam a
época do direito romano e do medievo, mas ndo se dedicaram de forma mais profunda em
cindi-los.

Arruda Alvim coloca outra distingdo importante entre 0 6nus e obrigacéo,
gue "é a circunstancia de esta ultima ter um valor e poder, assim, ser convertida em pecunia, 0
que ndo ocorre no que tange ao dnus™?’

Podemos colacionar a passagem de Luiz Eduardo Boaventura Pacifico sobre

este tema:

[...] o ponto fundamental para a distincdo operada reside na percepcdo de que
as idéias de liberdade e de poder estdo abrangidas na nogao de dnus, que indica
um meio para o atingimento de determinado fim em favor do préprio onerado,

e cuja ainobservancia ndo implicaem cometimento de ato ilicito.”®
A obrigacdo é uma relacdo sinalagmatica, ou seja, tem contraprestacfes
reciprocas. Ela é voltada ao outro. E um dever. O seu ndo cumprimento é um ilicito, gerando
uma sancao, ja que gera o prejuizo para o outro pdlo da relagdo. E uma situagdo juridica

passiva.

26 PACIFICO. Luiz Eduardo Boaventura Pacifico. O 6nus da prova no direito processual civil, 1. ed., 2. tir. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 21. (Cole¢do de Estudos de Direito de Processo Enrico Tullio
Liebman, v. 44)

21 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 476.

28 PACIFICO, O 6nus.., p. 24.
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No 6nus, tem-se a liberdade para adotar a previsdo legal, ndo estando
juridicamente vinculado ao cumprimento em relacdo a outrem. O seu ndo exercicio ndo se
constitui em ilicito e ndo desencadeia uma sancdo. O Unico prejudicado pela ndo pratica do
ato é a propria parte. Estd voltado para a propria parte. E uma faculdade, ou uma
incumbéncia. A norma que prevé o 6nus protege um interesse da propria parte. Assim, é uma
situacdo juridica ativa, decorrente da sua liberdade de agir.

Sintetizando o tema, J. E. Carreira Alvim, sintetiza:

Onus n&o é 0 mesmo que obrigacdo, mas apenas um encargo que pesa sobre a
parte. A obrigacdo é sempre em relacdo a alguém, havendo relagdo juridica
entre dois sujeitos, em que a satisfagdo da obrigacéo é do interesse do titular do
direito . O dnus, por seu turno, € em relagdo a si proprio, em que satisfazer o
onus é do interesse do préprio onerado. Assim o devedor tem uma obrigagao
paracom o credor; enquanto o réutem o énus da contestagao da demanda.?®

E de grande valia trazermos a magistral conceituacdo de do arguto

processualista colombiano, Hernando Echandia, de 6nus:

Poder ou faculdade (em sentido amplo) de executar
livremente de executar livremente certos atos ou adotar certa conduta prevista
na norma, para beneficio e interesse proprios, sem sujei¢do nem coercgdo, e sem
que exista outro sujeito que tenha direito de exigir o seu cumprimento, mas
cuja inobservancia acarreta conseqiéncia desfavoraveis.*°

Trocando-se em miudos de real, dnus ndo obriga a parte a praticar um
determinado ato, assim sendo, é uma faculdade. Na obrigacdo ndo tem a parte essa esfera de
disponibilidade, sendo compelida a cumpri- la, caso contrario serd punida, sancionada.

Complementariamente, ja que a obrigacdo é uma espécie do género dever,
trago o comentario de Francisco Amaral sobre o tema:

A diferenca entre dewer e 06nus reside no fato de que no primeiro o
comportamento do agente é necessario para satisfazer interesse do titular do
direito subjetivo, enquanto no caso do 6nus o interesse é do proprio agente. No
dever, o comportamento do agente vincula-se ao interesse do titular do direito,
enquanto no 6nus, esse comportamento é livre, embora necessario, por ser
condicdo de realizacdo de interesse prdéprio. O odnus €, por isso, 0
comportamento necessario para conseguir-se certo comportamento que a lei
ndo impde, apenas faculta. No caso do dewer, hd uma alternativa de
comportamento, um licito (o pagamento, por exemplo); no caso do 6nus,
também h& uma alternativa de conduta, ambas licitas, mas de resultados
diversos, como se erifica, por exemplo, da necessidade de um adquirente de
umimoéwel registrar oseu titulo aquisitivo (CC, art. 1245). Se néo registrar, nao
adquire a propriedade.31

29 ALVIM, Teoria..., p. 222.

%9 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de La prueba judicial. 6 ed. Buenos Aires: Zavalia Editor,
1988. 2v.,t. 1, p. 420-421. Apud: ZANET], Flexibilizac&o..., p. 68.

3 AMARAL, Francisco. Direito civil — introdugdo. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 200.
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CAPITULO 4 — PRINCIPAIS TEORIAS SOBRE O ONUS DA PROVA

As principais teorias formuladas no direito processual acerca do 6nus da
prova sdo divididas, pela doutrina®®, em: antigas (Bentham, Webber, Benthann-Hollweg,

Gianturco e Demogue) e modernas (Chiovenda, Carnelutti, Betti, Rosenberg).

4.1 Teoria de Bentham

A primeira teoria a ser aqui trabalhada sera a do jurista e filosofo utilitarista
inglés Jeremy Bentham. Ele construiu a sua teoria com base no direito barbarico. Prevendo
que a distribuicdo do Onus da prova devia ser feita caso a caso, observando as suas
especificidades, tendo por base aquele que teria menores despesas, menor perda de tempo,
menor incdmodo.®® A teoria é bastante inovadora, j4 que é percussora da moderna
dinamizacdo do 6nus da prova, tendo como seu principal expoente o autor argentino Jorge
Walter Peyrano (0 tema da distribuicdo dindmica do 6nus da prova ja foi anteriormente
introduzido e sera concluido em um capitulo posterior).

Justamente por ela se basear no direito barbarico, e ndo no romano, ela
contrariou 0 que era mais corrente nos trabalhos da época, que adotavam a corrente

romanista?.

4.2 Teoria de Webber

Ja& Webber se funda no seguinte pressuposto: “aquele que procura fazer
valer um direito é obrigado a provar fatos incertos, cuja verdade constitui 0 pressuposto do
direito ou da liberacio*°Ou seja, 0 6nus da prova é daquele que tem o seu direito violado e
procura o judiciario para té-lo cumprido. Cabe ao autor a prova, ignorando completamente a
atividade probatoria do réu.

O mencionado autor também afirma que para ter o seu direito atendido a
prova deve se ater as condi¢des essenciais (requisitos para a sua producéo de efeitos). Essa
construcdo é conhecida como principio da normalidade e serd utilizada por varios outros

autores. Sendo de importancia fundamental para o estudo do onus probandi.

%2 SOARES DE FARIA, S. Principais teorias relativas ao dnus probandi. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1936, p. 38. Apud: PACIFICO, O 6nus...,p.84.
33
Idem.
3 1dem.
%5 PACIFICO, O 6nus..., p.85.
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4.3 Teoria de Bethamann-Hollweg

Esta doutrina visa resgatar a visdo romanista. No aforismo: quem afirma um
fato tem a obrigacdo de prova-lo. Na seara juridica, a sua aplicagdo se da na prova da
existéncia do direito. A idéia é que o direito s6 pode ser provado com a prova da sua origem.
Esta sua origem, portanto, € provada pela juntada dos elementos que lhe sdo essenciais.
Trocando-se em miudos de real, ao autor incumbe a prova dos requisitos que permitem a
aplicacdo de seu direito, enquanto ao réu impende a prova que impeca a origem do direito *°.
Estende a sua aplicagédo para fora do campo juridico.

4.4 Teoria de Fitting
Fitting foca no interesse. No interesse daquele que quer que a norma juridica
seja aplicada tem que se desincumbir da prova dos seus pressupostos faticos.®’ Ele propde
uma interpretacdo do seguinte aforismo medieval: affirmanti non neganti incumbit probatio 8.
O seu entendimento é: somente a alteracdo de umestado anterior caberia ser
provada; jA se esse estado permanecesse constante, ndo se necessitaria de prova. Ad
argumentandum, o dnus de provar estaria com aquela parte que alega que a situacdo fatica foi

alterada. Independentemente de ser autor ou réu.

4.5 Teoria de Gianturco

Gianturco constrdi a sua conviccdo sobre o 6nus da prova sobre o conceito
econdbmico de egoismo, em que este sempre permeia a atividade probatdria. Deste modo,
caberia 0 6nus da prova aquela parte que quiser desfrutar da vantagem resultante da prod ugdo
probatéria. 3

Assim, desconsiderando a necessidade de produzir provas sobre aquilo que
as partes entendem como verdadeiros (0 que chamamos hoje em dia de fatos incontroversos),
ou certos porque a legislacdo assim os considera (as atuais presuncdes, que foram
anteriormente tratadas). Ndo sendo necessaria a prova de fatos irrelevante. Quando a
possibilidade menos provavel ndo tiver sido demonstrada, cabe a aceitacdo de que o mais

provavel ocorreu.

%6 Reflexos desta teoria podemser apreendidos na redacéo do art. 333 do CPC, ao afirmar que cabe ao autor a
prova de fatos constitutivos de seu direito e ao réu a prova de fatos extintivos, impeditivos e modificativos.

37 ZANET]I, Paulo. Flexibilizacgo..., p. 96.

%8 Esse aforismo latino seria uma reinterpretacio dos glosadores medievais do romanista citado na teoria de
Bethamann-Hollweg.

% PACIFICO, O 6nus...,91.
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Sobre as idéias de Gianturco, comenta Moacyr Amaral Santos:

[...] toda a questdo do 6nus probatério para Gianturco resolver-se-a com a
indagacdo da vantagem ou desvantagem da prova de determinado fato:
ninguém tomara a iniciativa de prova sem que disso ndo pretenda tirar
vantagem . Dai o principio fundamental de sua teoria : dewe provar quem da

- 40
prova auferir vantagem.

Portanto, Gianturco tem a sua teoria fundamentada em uma visdo mais
utilitarista que a do proprio Bentham. A parte so produz prova se desfrutar de uma vantagem,

mais isso se for produzida com o menor esforco possivel.

4.5 Teoria de Demogue

A grande contribuicdo de Demogue para o Onus da prova foi a sua
explanacdo sobre a aplicacdo diferenciada nos casos de obrigacdo de meio e obrigacdo de
resultado.*’ Nas resultado — o acordo se destina a obtencdo de um provento especifico
determinado — ficando o 6nus da prova com o responsavel pelo cumprimento da obrigag&o.
No caso das de meio — estd na utilizacdo dos mecanismos mais acertados, ndo no produto,
resultado. Nesse ultimo caso ficaria com o autor da acdo que se entende prejudicado pela
atuacdo do pdlo ativo da prestacao.

Um segundo ponto da doutrina estd na solidariedade entre as partes.
Devendo o 6nus ser distribuido de acordo com o caso individual. Mas tal abordagem, ndo é
uma inovagdo em seu todo, j& que repete boa parte do que foi ensinado por Bentham (que
pode ser visto em paragrafos anteriores). Apesar de carecer de originalidade, é destacavel tal
posicionamento do autor, j& que nesta época estdvamos passando por um periodo em que as
legislacdes eram francamente individualistas e previam uma distribuicdo estatica do dnus da

prova.

4.6 Teoria de Chiovenda®?
O mestre italiano do direito processual reconhece a dificuldade em se

estabelecer uma formulacdo geral e completa que oriente todos os casos de aplicacdo do dnus

“0 AMARAL, Prova... , p. 102.

*1 SOARES, Principais..., p. 72-73. Apud: ZANETI, Paulo. Flexibilizac&o..., p. 98.

2 Agora passemos ao estudo das teorias consideradas modernas. Estas foram profundamente influenciadas pelo
Caédigo Napolednico. Principalmente emseu artigo 1315, vinculando a carga da prova a quemtem interesse na
afirmacdo.
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da prova*®. Além disso, ele reconhece que a disciplina do 6nus da prova é um dos problemas
vitais do processo. Ndo sendo possivel estabelecer previamente uma divisdo légica e justa.
Divisdo do dnus da prova se daria pela orientacdo da oportunidade, isto €, as partes teriam
interesse em na alegacdo e na prova daqueles fatos que desejam ser considerados como
verdadeiros pelo juiz**

O interesse do réu em provar somente surgiria quando o autor tiver provado
os fatos constitutivos de seus direito. Antes disso, a mera negacdo geral seria mais do que

suficiente.

4.7 Teoria de Carnelutti

A idéia central aqui é a do risco, ou seja, a distribuicdo do 6nus da prova
seria vista como reparticdo do risco da infrutuosidade da atividade probatéria. Atrelando o
onus da prova a uma regra de julgamento, determinando qual das partes suportara as
conseqUiéncias da vedacdo do non liquet.

Luiz Eduardo Boaventura Pacifico ao estudar a teoria de Carnelutti traz

interessante citagdo que vale a pena se reproduzida:

Sob um perfil teleol 6gico, levando em conta o escopo do processo, é claro que o
critério deve ser escolhido ndo sé tendo em vista a sua idoneidade para
distinguir as partes em relagdo ao fato, mas tendo em vista também a
conveniéncia de estimular a prova aquela entre as partes que esteja
provavelmente em condi¢des de da-la, com base em uma regra de experiéncia
que estabelegca qual das duas partes esteja provavelmente em melhores
condicbes de para tanto. Somente assim o 6énus da prova constitui um
instrumento para atingir o escodpo do processo, que ndo é a simples composigao,
mas a justa composicao da lide. °

Arremata dizendo que:

O 6nus em provar recai sobre quem tem o interesse em afirmar; portanto,
guem propuser a pretensdo tem o 6nus de provar os fatos constitutivos, e quem
propuser a exce¢do tem o 6nus de provar os fatos extintivos e as condigdes
impeditivas e ou modificativas. *°

3 CHIOVENDA. Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 2 ed. 2° volume, tradugo de Paolo
Capitanio. Campinas/SP, Booksellesr, 2000, p.447.

44 Comp lementando essas idéias, Chivenda comenta: “o encargo de afirmar e provar se distribui entre as partes,
no sentido de deixar-se a iniciativa de cada uma delas fazer valer os fatos que ela pretende considerados pelo
juiz, ou emoutros termos, que tem interesse que sejam por ele considerados como verdadeiros.” Deste modo,
complementa o autor italiano que “o autor deve provar 0s fatos constitutivos, isto é, os fatos que normalmente
produzem determinados efeitos juridicos; o réu deve provar os fatos impeditivos, isto €, a falta daqueles fatos
que normalmente concorre com o0s fatos constitutivos, falta que impede a estes produzir o efeitos que lhes é
natural”. In: CHIOVENDA, Instituicdes..., p.451-452.

5 In: CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1936, v.2, p. 424. Apud:
PACIFICO, O 6nus..., p. 99.

*6 CARNELUTTI, Sistema..., p. 235.
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4.8 Teoria de Betti
Este autor cria toda uma nomenclatura propria. O 6nus da agdo seria aquele
do autor, sendo que ele é incumbido de trazer as provas que fundamentem o seu pedido. Ao
réu cabendo o énus da excecdo, trazendo a prova dos fatos que esta se baseia. Moacyr Amaral
Santos assim comenta esta teoria:
Em suma, quem tem o 6nus da agdo tem o de afirmar e provar os fatos que
servem de fundamento a relacéo juridica litigios; quem tem o énus da excecéo
tem o de afirmar e provar os fatos que servem de fundamento a ela. Assim, ao

autor cumprird sempre provar os fatos constitutivos; ao réu, os impeditivos,
- e - 47
extintivos e modificativos.

Apds destacarmos os pontos chave das teorias de Chiovenda, Carnelutti e
Betti chegamos a uma conclusdo rapida: As trés teorias sdo praticamente sindnimas,
diferenciando-se em um pressuposto simplério aqui, ou alterando uma nomenclatura acola.
Elas sdo conhecidas como as teorias fundadas na natureza dos fatos “®(constitutivos,
impeditivos e modificativos).

Esse conjunto tedrico gozou de grande popularidade na seara doutrinaria e,
principalmente, da legislativa, sendo observada em diversos preceitos legais, como nos
codigos: italiano (art. 1.312), o espanhol (art. 1.315), o chileno (art. 1.315) *°e o brasileiro
(art. 333 do CPC). Curiosamente, em todos os retromencionados diplomas as regras sobre o
onus da prova se encontram nos Codigos Civis, enquanto aqui € disciplinado no Codigo
Processual. E. foi uma grande evolugédo no direito processual civil.

Apesar de bastante difundida, os tedricos da vertente fundada na natureza
dos fatos sdo alvos de severas criticas. A primeira, € mais comum, critica é que essa
construcdo ndo serve para todos 0s casos, ndo servindo como critério geral e absoluto. Ou
seja, existem casos em que a aplicacdo desta teoria criara mais problemas, do que apresentar
solucoes.

Além disso, em alguns casos a distincdo entre fatos constitutivos,
impeditivos, modificativos e extintivos é deveras complicada. Podendo um mesmo fato,
observado de diversos angulos, recair em cada uma dessas hipoteses. Como pode ser

apreendido da seguinte licdo de Dinamarco:

‘" AMARAL, Prova..., p. 106.
*8 pACIFICO, O 6nus, p.93.
*9 1dem, p.102.
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[...] aincapacidade do agente é fato impeditivo quando alegada pelo réu, em
defesa, na agdo em que o autor quer fazer valer um contrato: e é assim porque
0 contrato terd deixado de produzir os efeitos programados, caso realmente
seja incapaz o agente. Mas a mesma incapacidade é fato constitutivo do direito

de quem tiver vindo a juizo, como autor em pedido de a¢do anulatéria deste: é
da concreta ocorréncia desse fato que emerge a sanctio juris consistente na

retirada de eficacia docontratoi mpugnado50

Outro grande exemplo, no mesmo sentido, de fragilidade da distincéo esté
na seguinte licdo de Echandia, citada por Pacifico:
O possuidor sem titulo pode demandar pleiteando a declaracdo da extingcdo do
direito de propriedade que era do réu; nas a¢fes fundadas no descumprimento
de uma obrigacdo de ndo fazer, é imperiosa a prova do descumprimento; as

acdes declaratorias negativas se baseiam em fatos impeditivos ou extintivos, das
quais recordamos a acdo tendo por objeto a declaracdo de inexigibilidade de

crédito, fundada no pagamento de certo crédito (fato extintivo) etc. >

Deste modo, pela leitura das duas citagdes, pode-se inferir que existem
casos em que o autor pode ter que provar fatos extintivos, impeditivos ou modificativos; e
cabendo a outra parte os fatos modificativos. Esse critério distintivo tendo como base a
natureza dos fatos, orientados por uma postura puramente processual é o alvo central de
critica dos seus sucessores. Tendo-se como base uma teoria que tem o direito material como

fundamento para a reparticdo do onus probandi.

4.9 Teoria de Rosenberg

E de autoria de Rosenberg a frase que encontramos em todo e qualquer
trabalho sobre o 6nus da prova: “o 6nus da prova é a espinha dorsal do processo”°?. Sua obra,
a classica O dnus da prova, produto de sua tese de doutorado® em 1900, é um grande avanco
para o direito processual como um todo, tratando um tema deveras complexo como o do dnus
da prova.

Para melhor compreender a sua doutrina, temos que abrir uma pequena
digressdo sobre seus pressupostos. Primeiramente, ele tem uma compreensdo toda particular
do que é a atividade do juiz. A sua atividade é a de aplicar o direito objetivo ao caso concreto,

passando por trés etapas: 1) ter o conhecimento do direito objetivo; 2) verificar o nexo entre

50 Entranhado nos autos da Apelagdo Civil 228.155-3, julgado pelo Egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
Apud: PACIFICO, O énus..., p.104.

L PACIFICO, O 6nus..., p.104-5.

2 CARPES, Prova..., p. 10.

53 De titulo: Die Beweislast nach der CivilprozeRordnung und dem Biirgerlichen Gesetzbuche. Ou em portugués:
O 6nus da prova no Cédigo de Processo Civil e do Cédigo Civil. In: http://www.uni-
leipzig.de/unigeschichte/professorenkatalog/leipzig/Rosenberg_128/
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as alegacdes das partes aos pressupostos faticos das normas; 3) examinar se os fatos alegados
realmente aconteceram e determinar a producéo dos efeitos previstos pela norma.>*

Esse processo seria produto de um silogismo®°, onde o direito objetivo seria
a premissa maior, 0s fatos concretos a provados a menor. A questdo do dnus da prova residiria
na premissa maior. Diante de uma situacdo em que a auséncia, ou insuficiéncia, da producao
probatoria acabaria o magistrado desprovido de meios para embasar a sua sentenca, 0 que nao
pode ocorrer. Para evitar o non liquet, o juiz se valeria do 6nus da prova como fundamento
para proferir a sua decisdo. Logo, é de se ver que ele encara o prisma objetivo do 6nus da
prova como fundamental, deixando o subjetivo em ultimo plano, apesar de ndo Ihe negar
importancia.

No interim deste procedimento, as partes devem provar os fatos e 0s
pressupostos de fato da norma que lhes seja favoravel. A grande dificuldade consistiria em
saber quais destes seriam favoraveis ao autor e ao réu. Para a solugcdo desse imbroglio, o autor
constr6i uma classificacdo das normas interligadas que se desenvolveriam umas com as
outras.

Devendo o ordenamento juridico regular o que normalmente ocorre em
sociedade, estabelecendo as suas conseqiiéncias juridicas. Os casos excepcionais seriam
abarcados por normais especiais, contrarias aquelas das situacdes normais. Ou seja, 0
ordenamento juridico nada mais seria do que um apanhado de normas gerais que regulam as
situagdes corriqueiras, limitadas por um grande espectro de normas excessivas. >

Pacifico cita algumas destas classes de normas de Rosenberg:

[...] @) as normas constitutivas, fundamentais ou ainda criativas de direito, que
constituem a base de uma pretensdo; e, de acordo com o relacionamento
existem com a norma constitutiva, divide as normas contrarias em b) normas
impeditivas, que impedem desde o inicio a produgdo do efeitos previsto na
norma constitutiva; normas destrutivas, que se opfe mais tarde a norma
constitutiva, e d) normas que outrorgam ao demandado um “direito
formativo”, cujo exercicio exclui as normas constitutivas, chamando-as de
normas exclusivas de direito ou também inibitdrias. Estas esdo muito proximas
das normas destrutivas, podendo inclusive ser incluidas na categoria
precedente.57

> AZARIO, Marcia Pereira. Dinamizacao da distribuicdo do 6nus da prova no processo civil brasileiro. Porto
Alegre, 2006. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, p. 55.

55 Método argumentativo dedutivo filoséfico que consiste no estabelecimento de trés premissas: a maior a menor
e a conclusdo. O exemplo mais batido é: Todo homem é mortal +eu sou homem =eu sou mortal.

% ROSENBERG, La carga..., p. 92. Apud: AZARIO, Dinamizaco..., p. 57.

" PACIFICO, O 6nus..., p.115.
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O proprio Rosenberg reconhece que existe uma dificuldade na diferenciagéo
das normas categorizadas. As constitutivas e as destrutivas teriam como ponto nevralgico da
diferenca é que essas levariam em conta um estado de coisas j& realizado, com outras
palavras, s6 pode ser desconstruido o que ja foi constituido®®. J& as constitutivas e impeditivas
tém um traco especial. J& que as impeditivas somente podem ter 0S Sseus pressupostos
concluidos antes dos das normas constitutivas. Um exemplo citado pelo autor é a revogacdo
de uma oferta de contrato antes da sua aceitagéo.

E nessa construgdo tedrica que se insere o dnus da prova. Este nada mais é
do que uma analise e decomposicdo dos preceitos juridicos e suas caracteristicas. A sua
aplicagdo ndo desconsidera o caso concreto, permitindo que o direito material se insira dentro
do processo, mas esse ‘“ndo enseja uma alteracdo dos pressupostos abstratos previstos pela
norma”>°.

Diferentemente do que foi exposto anteriormente, Rosenberg classifica o
onus de uma maneira particular: abstrato como 0 “conteudo ¢ o alcance que derivam das
caracteristicas definidoras da lei” e concreto, que seria esse contedo e alcance na face de
alegacdo da parte. Esses dois convivem em uma relagéo de interdependéncia, uma vez que as
alegacOes das partes devem estar compreendidas na previsdo legal que elas pretendem ver
incluidas pelo magistrado.

Sendo assim, subordinadas aos preceitos legais, as alegacdes da partes ndo
teriam o condédo de alterar o dnus anteriormente exposto. Trocando-se em mitdos de real, a
atuacdo das partes, na visdo de Rosenberg, ndo interfere na distribuicdo do 6nus da prova.
Deste modo, “se cada parte tem o0 6nus da prova quanto aos pressupostos da norma juridica
cujo efeito reclama a seu favor, logicamente deve ser indiferente o fato que deseja obter este
efeito na qualidade de autor ou réu”.%°

Resumindo elegantemente o que foi dito, Pacifico ensina que:

[...] a distribuigdo do 6nus da afirmacdo e do 6nus da prova se baseia nesta
diferenca de preceitos juridicos. O autor deve provar a realizagdo dos

pressupostos faticos do preceito sobre o qual funda sua pretensdo. E o réu deve

provar os pressupostos da norma em virtude da qual alcanga o rechago da
demanda. Nao se trata de fatos constitutivos, impeditivos, extintivos e

modificativos, mas do pressuposto das normas constitutivas, impeditivas etc.,
mesmo porque o fundamento do direito estd na norma e nio nos fatos: ‘Os

8 ROSENBERG, La carga..., p.110. Apud: AZARIO, Dinamicizacao..., p.63. Exemplo de Rosenberg sobre o
caso: emum contrato, uma parte cita a impossibilidade superveniente te cumprimento da obriga¢éo, tal como um
desastre ambiental.

9 AZARIO, Dinamicizac&o..., p.64.

0 ROSENBERG, La carga..., p.158. Apud: AZARIO, Dinamicizagéo..., p.65.
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fatos produzem seus efeitos sobre as relagfes juridicas ndo por si mesmos, mas
. . . e 73 61
simem virtude dos preceitos juridicos’

O juiz teria ampla liberdade para ponderar aquilo que foi alegado e avaliar
se foi devidamente provado pelas partes. Caso ndo tenha se convencido, ai estara o 6nus da
prova, servindo como base da decisdo que ird proferir. Devendo arcar cada parte com a prova
que das circunstancias da sua alegacdo, ou com as excegdes, que contrariam a normalidade, ao
que foi alegado.

Conclusivamente, todos os autores aqui elencados, sem desconsideracdo dos
grandes juristas que contribuiram enormemente para o desenvolvimento da matéria que ndo
tive oportunidade de cita-los, colaboraram para a moderna teoria do dnus da prova, a sua
maneira. As conclusbes pessoais sobre as visdes do 6nus da prova das teorias anteriormente

elencadas sdo expostas de forma mais clara, menos implicita, nos proximos capitulos.

1 PACIFICO, O 6nus, p.119.
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CAPITULO 5- A EXEGESE DO ART. 333 DO CPC

Apesar de ja ter estudado o tema da prova anteriormente, acabou que ndo foi
mencionado a qual das inUmeras vertentes de prova considero a mais acertada. A melhor
doutrina é aquela que define a prova como os elementos trazidos pelas partes para que elas
possam convencer juiz que a sua alegacdo é a mais condizente com a realidade. Ou nos
dizeres de Walter Camejo Filho: “[...] as partes procuram persuadir o julgador de que a razio
acoda-se ao seu lado [...], de que os fatos que embasam os direitos alegados correspondem
exatamente as versoes por eles apresentadas”ﬁz.

O 6nus seria um encargo da parte, ndo a obrigando a pratica de tal ato, ou
seja, uma faculdade. E uma perspectiva unilateral, ja que a parte ndo esta se relacionando com
ninguém, a sua atividade é em beneficio prdprio, ndo esperando uma contraprestacdo da parte
contréria. Protegendo o proprio interesse. A ndo observacdo de um 6nus ndo constitui um
ilicito, vinculada a liberdade de agir.

Deste modo seria 0 6nus da prova um encargo da parte em trazer elementos
para o convencimento do magistrado. Complementando, trago a seguinte definigdo de dnus da
prova Ovidio Baptista:

Como todo direito se sustenta em fatos, aquele que alega possuir um direito
deve, antes de mais nada, demonstrar a existéncia dos fatos em que tal direito
se alicerca. Pode-se, portanto, estabelecer, como regra geral dominante de
nosso sistema probatoério, o principio segundo o qual a parte que alega a
existéncia de determinado fato para dele derivar a existéncia de algum direito

incumbe o 6nus de demonstrar a sua existéncia. Em resumo, cabe-lhe o 6nus de
. . . 63
produzir a prova dos fatos por si mesmo alegados como existente.

Como boa parte das classificacdes juridicas, o énus da prova tem a sua
perspectiva objetiva e outra subjetiva®. A primeira 0 v& como uma regra de julgamento,
determinando a quem incumbe trazer aos autos elementos probatorios sobre o assunto, e a
segunda como regra de julgamento, onde deve o juiz decidir diante da auséncia ou
insuficiéncia de lastro probatdrio sobre um ponto controvertido.

O 6nus da prova em sua perspectiva subjetiva é visto como uma regra de

conduta dirigidas as partes, determinando o que cabe a cada parte provar.

2 CAMEJO FILHO, Walter. Juizo de adimissibilidade e juizo de valoracdo das provas. In: ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto (Org.). Prova civel. Rio de Janeiro: 2005, p. 1-2.

3 BAPTISTA DA SILVA, Curso..., p.327.

%4 Antes de adentrarmos na andlise da legislac&o, abrirei aqui uma digressao bastante importante para a
compreensdo do 6nus da prova, o0 embate entre a sua vertente objetiva e a subjetiva.
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Nesta visdo subjetiva, ela pode ser vista do prisma do estimulo que esta
regra da as partes a produzirem as provas, ja que incentiva o litigante a influir na conviccéo
do magistrado, trazendo elementos que comprovem que os alegados fatos realmente
ocorreram. Além disso, serve como norteador das partes na realizacdo desta atividade (este
tema sera melhor trabalhado e defendido no capitulo que fala sobre dinamizacdo do dnus da
prova).

Sobre o tema disserta Sérgio Cruz Arenhart:

Para a primeira teoria (a que V& na regra sobre énus da prova uma regra de
procedimento), a disciplina em questédo tem por finalidade reger a conduta das
partes no processo, distribuindo entre elas o papel de trazer as provas para o
processo. Assim, tocaria ao autor produzir a prova dos fatos constitutivos de
seu direito e ao réu produzir a prova dos fatos modificativos, extintivos e
impeditivos do direito do autor. Se a regra em comento corresponde a uma
normatizacdo de procedimento (das partes), entdo indica a quem cabe a prova
de que fato no processo. Sua fungdo, pois, é de disciplinar quem tem a
imposicdo de trazer a prova sobre certo fato ao processo e conwencer o
magistrado sobre a existéncia (ou inexisténcia) da alega¢cdo formulada sobre o
ponto controwertido; evidentemente, em sendo isto verdade, a regra incide na
fase inicial do processo, ja que as partes devem saber, de antemao, quais provas
devem trazer ao processo para que sua tese seja acolhida pelo magistrado. Se
esta visdo é mais correta, entdo as regras que distribuem o énus da prova

destinam-se diretamente as partes, para comunicar -lhes como devem agir para
ter sucesso no acolhimento de suas versdes pelo juiz.65

O resultado da instrucéo probatoria pode se dar de modo insatisfatorio, isto
é, de modo que ndo seja suficiente para que o juiz se convenca sobre qual das pretensdes € a
mais acertada. Quando nos defrontamos com uma situacdo desta natureza, ndo pode o
magistrado eximir-se da sua obrigacdo de julgar. Tambeém conhecido pela alcunha da
expressdo vedacdo ao non liquet, esse preceito vem materializado no art. 4° da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro.

Deste modo, o Onus objetivo se destina ao magistrado, quando este se
deparar em um quadro de insuficiéncia probatoria.

Alguns autores questionam a relevancia desta distincao®®. Principalmente
aqueles autores que entendem o 6nus objetivo como preponderante (e o subjetivo como mero

acessorio, muita das vezes irrelevante, até mesmo marginal®’). J4 que, para a instrucéo

5 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacdo no processo civil brasileiro. Revista Juridica,
Porto Alegre, v. 54, n. 343, p. 25-60, maio 2006, p. 28.

% DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno e Oliveira, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Salvador:
Jus Podivm, 2009, vol. Il, p. 74.

" CARPES, Artur Thompsen. Prova e a participacdo no processo civil: a dinamizacdo dos 6nus probatérios na
perspectiva dos direitos fundamentais. 2008. 176 f.. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008.
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probatdria, pouco importa quem trouxe a prova aos autos. O que importa, segundo esses
autores, é que, ao final da instrucéo, as provas foram produzidas.

Esta perspectiva esta ligada a um longo debate doutrinario que se tem em
doutrina sobre qual visdo do dnus da prova deve prosperar. Se avaliarmos a doutrina brasileira
mais tradicional, esta se filia a posicdo tratada no paragrafo anterior, de destaque da carga
objetiva.

Barbosa Moreira admite o papel do 6nus subjetivo com mais relevancia

psicoldgica do que juridica, ja que:

Para efeitos préaticos, o que interessa nao é saber se a parte onerada conseguiu
ou nao carrear para 0s autos elementos necessarios a demonstragdo do fato a
elafavorawel; o que interessaé, sim, \erificar se tais elementos foram carreados
para os autos, por obra da parte onerada ou de outrem, pouco importa. Em
ultima analise, ndo é o comportamento da parte onerada que esta em causa. Os
resultados da atividade instrutéria sdo apreciados pelo 6rgdo judicial sem
qual quer valoracdo, positiva ou negativa, desse comportame nto®.

Pontes de Miranda chega ao extremo de dizer que a perspectiva subjetiva do

onus da prova nem mesmo existe, como pode ser extraido do seguinte fragmento:

O o6nus da prova é objetivo, ndo subjetivo. Como partes, sujeitos da relagao
juridica processual, todos os figurantes hdo de provar, inclusive quanto a
negacdes. Uma vez que todos tém o dever de provar, ndo ha discriminagao
subjetiva do énus da prova. O 6nus da prova, objetivo, regula as consequéncias
de se ndo haver produzido prova. Em werdade, as regras sobre as
consequéncias da falta da prova exaurem a teoria do 6nus da prova. Se falta
prova, é que se tem de pensar em se determinar em quem se carga a prova. O
problema da carga ou do 6nus da prova é, portanto, o de determinar-se a quem
vao as consequéncias de se ndo haver provado.

Adentremos agora no estudo da legislacao.

Sobre o 6nus da prova no Direito Positivo Brasileiro, o legislador processual
civil foi bastante sintético, tratando deste complexo tema em apenas um artigo’®, com a
seguinte redacgéo:

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 Unico. E nula a convencdo que distribui de maneira diversa o 6nus
da prova quando:

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e 6nus da prova. Temas de direito processual, segunda série.
Séo Paulo: Saraiva, 1980, p. 67.

%9 PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 3. ed. com
atualizacdo legislativa de Sergio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1997. t. 1V, p. 334.

79 Neste capitulo pretendo realizar uma interpretacéo critica do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil
Brasileiro. Apontando seus méritos e falhas.
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| - recair sobre direito indisponivel da parte;
11 - tornar excessivamente dificil a uma parte oexercicio do direito.

Segundo Egas Moniz de Aragdo’®, a inspiracdo do legislador brasileiro
foram os artigos 2.697 do Codigo Civil italiano e 0 342 do Cddigo Civil portugués. Ele
acabou por manter boa parte da estrutura do diploma processual anterior’2, 0 CPC de 39. Mas
ele se orienta mais no aforismo romano, anteriormente citado, de que serd admitido como
verdadeiro aquele fato alegado que ndo tiver prova em contrario.

Ao contrario do que dizem alguns doutrinadores’®, que falam que o artigo
foi inspiracdo direta da teoria das normas e de Leo Rosenberg, ndo foi isso que ocorreu. As
fontes estdo nos Codigos Civis de Portugal e da Italia. Atrelado as teorias, como denomina
Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, fundadas na natureza dos fatos’#, fortemente influenciados
pela codificacdo civil francesa.

O artigo elenca aqueles fatos que serdo destinatarios de provas do autor e do
réu. Cabendo ao primeiro a prova dos fatos constitutivos; ao segundo dos fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos. A partir desta primeira leitura, uma questdo: o que seriam o0s
fatos constitutivo, impeditivos, modificativos ou extintivos? Assim nos responde J. E.
Carreira Alvim:

Os fatos constitutivos sdo aqueles que tem a eficacia juridica de constituir a
relagéo litigiosa, ou seja que ddo origem ao direito pretendido. Sdo fatos cuja

afirmacdo e prova incumbem ao autor, como, por exemplo, ha agcao de despejo,
arelagdo de locacao; nareclamacéo trabal hista, a relacdo de emprego. &

Entretanto, ndo é apenas ao autor que cabe a prova dos fatos constitutivos de
seu direito — sem precisarmos entrar na seara da teoria dindmica do 6nus da prova, ou
qualguer coisa que o valha, apenas nos servindo da leitura do preceito legal. Quando o réu em

sua contestacdo emprega o instituto do pedido contraposto, a ele caberd a prova dos fatos

"L ARAGAO, Exegese do..., p. 89-90. Apud: AZARIO, Dinamicizagao..., p. 81.

2 Art. 209. O fato alegado por uma das partes, quando a outra 0 néo contestar, sera admitido como veridico, sio
contrario ndo resultar do conjunto das provas.

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

§ 2° Si o réu, reconhecendo o fato constitutivo, alegar a sua extin¢do, ou a ocorréncia de outro que lhe obste aos
efeitos, a ele cumpriréd provar a alegacgéo.

73 Danilo Knijnik afirma que o artigo 333 di CPC “consagra a teoria das normas, cujo postulado repousa na
‘técnica de descobrir a reparticdo do onus probandi na sintaxe da lei”. Devendo o julgador tomar como baliza a
posicdo das partes em juizo e a espécie dos fatos. KNIINIK: A prova... p. 174. E exatamente ao contrario,
Rosenberg repudia veementemente esse modo de distribuicdo do 6nus da prova. Devendo se pautar pelo direito
material que esta sendo discutido e os pressupostos faticos de aplicagdo da norma.

" PACIFICO, O 6nus..., p. 93.

S ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 222.
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constitutivos. . A mesma observacdo, ainda diante da situacdo supracitada, vale para o autor
guanto aos fatos impeditivos, extintivos e modificativos.

Dentro da conduta do réu, estdo as provas dos fatos impeditivos,
modificativos e extintivos, que assim sdao definidos pelo professor da Universidade Federal do
Rio de Janeiro:

b) Os fatos impeditivos: sdo aqueles que impedem que o fato constitutivo
produza os seus efeitos normais ou que lhe sdo préprios, ocasionando um
impedimento, como por exemplo, a qualidade de menor ou interdito por quem
excepciona a propria incapacidade, no momento de contratar; a falta de
capacidade civil do vendedor, com contrato de compra e venda.

c) Os fatos modificativos sdo aqueles que operam uma modificagdo no fato
constitutivo invocado no processo; ou que tenham eficacia de modificar o
direito do autor, como, por exemplo, a cobranga de cem reais pelo credor,
alegando o devedor que lhe foram emprestados apenas cinqiienta”

d) Os fatos extintivos sdo aqueles que extinguem a relagdo juridica material ou

o direito invocado pelo autor, como, por exemplo, 0 pagamento, a prescri¢do, o
~ oo 77
perdéo da divida etc.

No entanto, como ja anteriormente exposto no capitulo sobre teorias do
onus da prova essa reparticdo tendo como base na natureza dos fatos e na posicdo dos
litigantes € bastante problematica. Deste modo, diferenciar o que seriam os fatos constitutivos
incumbidos ao autor, ou impeditivos ao réu, sé para citarmos um exemplo, pode ser uma
tarefa herctlea’®. Logo acima cita-se um exemplo de caso em que cabe tambémao réu a prova
de fatos constitutivos, caso do pedido contraposto do réu. Fixar determinadas provas de certos
fatos ao réu e o resto ao autor ndo funciona em diversos casos.®

Além disso, o0 codigo ndo nos indicou um norte para a interpretacdo de um
fato como constitutivo, impeditivo, modificativo, ou extintivo, ja que esses conceitos sdo
bastante maledveis.

Além disso, a rigidez com que a carga da prova € distribuida nesse artigo é
assustadora, sendo capaz de gerar muitas injusticas quando aplicada ao caso concreto. Deste

modo, muita das vezes quem esta em melhores condi¢es de provar ndo é aquela que recebeu

5 ALVIM, Teoria..., p. 222

" 1dem.

"8 Preconiza Pacifico: “[...] o problema pratico é o de distinguir, na pratica, os elementos que integram o seu
nucleo principal (fatos constitutivos) dos outros elementos acidentais, aos quais se costume atribuir a
denominagdo de impeditivos”. Complementando, arguto autor que a distingao “so6 se afigurard possivel mediante
a analise das normas substanciais que estdo na base juridica controvertida”. In: PACIFICO, O énus..., p. 106.

9 Azario traz outros exemplos buscados na obra de Echandia: “[...] o possuidor sem titulo pode demandar para
que se declare a extingdo do direito de propriedade que era do demandado, alegando em seu favor fatos
impeditivos ou extintivos, cujo énus da prova lhe corresponde, naturalmente. O mesmo ocorre, segundo cita,
com quem pretende impugnar um estado civil. Além disso, assevera que um fato pode ser constitutivo para o
direito pretendido para uma parte e extintivo para o direito alegado por outra, como ocorre com a posse material
de bens alheios, pois para o possuidor é constitutiva de propriedade, se cumpre os requisitos legais, e para o
anterior proprietario, extintiva de direto.”. AZA RIO, Dinamicizac&o..., p. 83-84



0 6nus pelo CPC, gerando uma decisdo descabida, desarrazoada, injusta. E nesse sentido o

seguinte comentario de Freddie Didier:

Sucede que nem sempre autor e réu tem condi¢cBes de atender a esse dnus
probatério que lhes foi rigidamente atribuido — em muitos casos, por exemplo,
vém-se diante de prova diabdlica. E, ndo hawendo prova suficientes nos autos
para evidenciar os fatos, o juiz terminard por proferir decisdo desfavoravel
aquele que ndo se desincumbiu do seu encargo de provar (regra de
julgamento). E por isso que se diz que essa distribuicéo rigida do nus da prova
atrofia nosso sistema, e sua aplicagcdo inflexivel pode conduzir a julgamentos
injustos.80

Quanto ao paragrafo Unico e os subseqlentes incisos do art. 333 do CPC
trata-se de norma que regula os casos em que as partes estabelecem uma distribuicdo diversa
do 6nus da prova do que propde o caput do artigo. Vedando as que tratem de direito
indisponivel da parte ou que acabem tratando-se de provas diabélicas®’.

Interpretando-se a norma de maneira diversa, 0 Codigo permite, de forma
bastante ampla, que as partes convencionem maneiras diferentes da que ele prevé (alterando-
se 0 esquema de incumbéncia da prova fatos constitutivos, modificativos, impeditivos e
extintivos). Entretanto, veda expressamente apenas dois casos: 0S que versem sobre direitos
indisponiveis ou prova diabélica.

Alguns estudiosos do direito chegam a falar que o paragrafo Unico seria uma
hipotese de flexibilizacdo da rigidez do caput, como pode ser entendido na leitura da seguinte
passagem da dissertacdo de mestrado de Artur Carpes:

A Unica possibilidade de distribuicdo diversa da prevista no caput do
mencionado artigo é por meio de convengdo anteriormente firmada pelas
partes, desde que a alteragdo da disciplina legal ndo recaia sobre direitos
indisponiweis ou n&o se torne excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito (paragrafo Unico do artigo 333 do CPC). Sendo indicativo de que a
sistematica de reparticdo do encargo probatério no direito brasileiro nédo é

imutavel e inflexivel, compatibilizando-se perfeitamente com a adocdo da
distribuig&o dindmica do 6nus da prova.82

O proprio paragrafo Unico concorda que a distribuicdo do 6nus da prova
pode resultar em uma excessiva dificuldade de exercer o seu direito & prova. O que culminara

em uma decisdo injusta®®.

8 DIDIER, Curso..., p. 92

81 As provas diabélicas, de maneira bem sintética, sdo aquelas que sdo extremamente dificeis — ou até mesmo
impossiveis — de se obter

82 CARPES, Prova..., p. 23

8 Mas esse tema deixaremos para ser melhor apreciado no capitulo seguinte, que se dedicara ao estudo da teoria
da distribuicdo dindmica do 6nus da prova.
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CAPITULO 6 — DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA

A carga da prova pode ser distribuida de maneira estatica ou dinamica.

Ela se da de maneira estatica quando a lei, de maneira prévia, sem observar
as particularidades do caso concreto, dita a que parte deve caber a distribuicdo. Assim, ele é
inflexivel, imutavel, sendo assim para todos os casos. Ou seja, aprioristicamente a legislacéo
determina quem deve provar o que. Essa vertente tem origem na época do Estado Liberal, em
gue se preocupavam apenas com a igualdade formal entre as partes, desconsiderando, ou
ignorando, a sua perspectiva material.

O legislador acabou por prezar pela seguranca juridica e pela igualdade
formal. N&o deu espago para que o magistrado pudesse atuar de maneira contraria a esta
previsdo. Tendo em vista a perspectiva constitucionalizada do processo, do formalismo-
valorativo, essa concepcao sendo aplicada a todos os casos, sem comportar uma exce¢do, ndo
pode ser mais aceita.

A distribuicdo dindmica é aquela em que o magistrado, tendo contato com
especificidades do caso concreto, altera o esquema de distribuicdo da prova previsto
previamente pela lei. Fazendo com que a atividade probatéria recaia sobre a parte diversa, sob
guem tem melhores condi¢bes de produzir um resultado proveitoso. Por ser um modo de
distribuicdo que contraria a lei, é excepcional, e deve ser devidamente fundamentado e
também dar oportunidade as partes de se manifestarem sobre. Deve, por fim, atuar nos casos
em que a distribuicdo estatica produzir decisdes injustas®.

A teoria dindmica da distribuicdo do 6nus da prova ndo € uma novidade.
Como ja estudado anteriormente, desde o jurista e filosofo utilitarista inglés Jeremy Bentham
(1748-1832) vem sendo trabalhada, acabando por ser relegada a um segundo plano, emalguns
momentos da historia do direito processual civil.

Mas o seu desenvolvimento, tal qual conhecemos hoje, se deu pela grande
contribuicdo do jurista argentino Jorge Walter Peyrano, que publicou, em 1981, um artigo

chamado Lineamientos de las cargas probatorias dindmicas, burilando o tema em varias

8 Neste capitulo a intencdo é de realizar um estudo sobre a vertente dinamica da distribuicdo da carga
probat6ria, sua historia, 0s motivos que ensejam a aplicacdo, os valores que ela visa proteger, o procedimento
que o juiz deve observar para adotar esta teoria, 0 momento oportuno para a distribuicdo e o recurso cabivel para
a decisdo que a deferir ou indeferir.
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obras posteriores. O influxo que deu origem a esta teoria foi 0 questionamento pela pratica
processual da aplicacao estatica do énus da prova.

Essa teoria, ndo nos moldes que nds conhecemos, é citada pela doutrina
argentina como tendo a sua primeira aparicdo em Tribunais em junho de 1957, na Corte
Suprema, quando julgava um caso de enriquecimento ilicito de funcionarios publicos®®.
Posteriormente, passando entdo a ter a sua aplicabilidade estendida a outra ampla variedade
de casos, como: responsabilidade civil por ato médico, responsabilidade bancéria, direito do
trabalho. Algumas codificacBes processuais das provincias também adotaram tal teoria. Tendo
sido constantemente aplicado pela jurisprudéncia.

Mas a influéncia desta teoria ndo se restringiu as fronteiras argentinas,
atingindo varios paises hispanicos. Um pais que abracou definitivamente esta teoria foi a
Espanha, ao adotar expressamente tal teoria no seu Cédigo de Processo Civil — ou, como eles
preferem chamar, a Lei de Enjuciamiento Civil, na grande reforma do diploma, em 2000. La,
a teoria assumiu uma nova alcunha, a de regra ou principio da facilidade probatéria. Eles
mantiveram a distribuicdo estatica do 6nus da prova na legislacdo, mas abrindo um espaco
para que nos casos excepcionais se aplicasse o principio da facilidade probatoria.

Essa teoria veio a se rebelar contra a visdo individualista da do escopo
estatico, para inserir a solidariedade na producdo probatdria, atribuindo aquela parte que
melhores condicGes teria de provar. Neste diapasdo, nos ensina Jorge Peyrano:

A doutrina chama distribui¢cdo dindmica do 6nus da prova pode e deve ser
aplicada pelos tribunais em certas situacbes em que ndo funcionar
corretamente as disposi¢des legais preexistentes, devendo as partes
compartilhar o seu esforco probatério. Ela resulta em um deslocamento do
onus da prova, de acordo com as circunstancias do caso, podendo recair sobre

aquele que tem melhores condi¢Bes técnicas, profissionais ou factuais de
. - . 86
produzir a prova, do que a parte anteriormente eleita.

Alguns balizamentos devem ser analisados na aplicacio desta teoria®’:a) a
distribuicdo do 6nus da prova é pontual aqueles casos em que se V€ necessaria, ndo do
conjunto probatério como um todo; b) se a producdo da prova é extremamente dificil ou
impossivel para ambas as partes, ndo deve haver a sua aplicagdo; c)ndo gerar surpresas para as
partes.

Como visto, um dos requisitos da aplicacdo desta teoria é que a prova para

uma das partes seja extremamente dificil, ou impossivel, essa espécie de prova é conhecida

8 AZARIO, Dinamicizacdo..., p. 129 )
8 PEYRANO, Nuevos lineamentos ... Apud: AZARIO, Dinamicizacéo..., p. 124
8" AZARIO, Dinamicizacéo, p. 131.
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pela doutrina como prova diabolica. Ou, nos dizeres de Alexandre Freitas Camara: “|...] é
expressdo que se encontra na doutrina para fazer referéncia aqueles casos em que a prova da
veracidade da alegacdo a respeito de um fato extremamente dificil, nenhum meio de prova
sendo capaz de permitir tal demonstragio”5®
E necessario deixar bem claro que a prova diab6lica é aquela impossivel (ou
beira a impossibilidade) da parte produzi-la. Isso é bem diferente de um fato impossivel,
aquele fato que tem a probabilidade quase zero de ocorrer. Podem parecer a mesma coisa, a
uma primeira leitura, mas um olhar mais atendo verifica que séo duas coisas bem distintas.
Deste modo, a prova diabdlica (pelo menos quando unilateralmente diabdlica) tem sim chance
de ser produzida e o fato, sim, ocorreu. Ja o fato impossivel, por tal qualidade, ndo ocorreu é
exigéncia inadmissivel de prova por ambas as partes.2°
Fredie Didier nos agracia com uma interessante classificacdo das provas

diabolicas:

E uma prova unilateralmente diabdlica, isto é, impossivel (ou extremamente

dificil) para uma das partes, mas inviawel para outra. No entanto, existem

situagdes em que a prova do fato é impossivel ou muito dificil para ambas as

partes — é a bilateralidade diabélica. E 0 que Marinoni chama de “situacdo de

inesclarecibilidade”. Em tais casos, nio cabe ao juiz manter o o6nus da prova

com aquele que alegou o fato, tampouco inverté-lo, na fase de saneamento (ou

probatéria), para atribui-lo ao seu adversario. Ndo h4 fundamento razoavel

para adogdo de nenhuma das posturas. Em razao disso, ao fim da instrucgéo, o

juiz pode ndo chegar a um grau minimo de convicgdo, e uma das partes deveré

arcar com as conse%Uéncias gravosas deste seu estado de duvida — afinal, é
vedado o non quuet.g

Essa classificacdo € bastante interessante para a teoria da carga dindmica. Ja
que, de acordo com os ensinamentos de Peyrano preteritamente expostos, essa teoria somente
seria aplicAvel no primeiro caso, o da prova unilateralmente diabdlica. N&o estaria
consentanea com os valores da efetividade do processo, da cooperacdo e solidariedade entre
as partes uma redistribuicdo da prova em que nenhuma das partes teria condi¢des de produzi-
la. Seria deixar de proferir uma decisdo injusta para uma parte para aplicar a outra.

A efetividade esté inserida no diapaséo da producdo dos melhores resultados
com 0 uso minimo de insumos. Ela possui também a sua faceta processual, como podemos
compreender por meio da seguinte passagem do brilhante jurista gaucho Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira:

8 CAMARA, Alexandre Freitas. “Doengas preexistentes e 6nus da prova: o problema da prova diabdlica e uma
possivel solugdo”. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2005, n. 31, p. 12. Apud:
DIDIER, Curso..., p. 89

8 AZARIO, Dinamicizacéo..., p. 89

“ DIDIER, Curso..., p. 90
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No plano do direito processual, a questdo tem tudo a ver com a efetividade do
instrumento processual, tanto em termos de tempo quanto de contelido dos
pronunciamentos judiciais, com vista & justica do caso concreto e respeito ao
direito fundamental ao processo justo. Por essas razfes cada vez mais a
efetividade ganha lugar de destaque nas preocupagdes da doutrina. Semelhante
inclinagdo, nascida nas reais necessidades da sociedade atual, além de espraiar
horizontal mente, alargando o objeto da tutela jurisdicional, colabora ao mesmo
tempo para a criagdo de novos meios jurisdicionais, mais eficientes, eficazes e
congruentes com o resguardo da pretensdo processual exercida. Cuida-se de
corrente sociocultural mais bem afinada para arealizagao efetiva dos direitos, e
assim superiormente preocupada com mais acurada tutela da liberdade e dos
direito constitucionalmente relevantes, notadamente sociais, com destaque a
defesa daqueles de natureza difusa ou coletiva.

A efetividade esta consagrada na Constituigdo Federal, art. 5°, XXXV, pois ndo
¢ suficiente tdo somente abrir a porta de entrada do Poder Judiciario, mas
prestar jurisdicdo tanto quanto possiwel eficiente, efetiva e justa, mediante um
processo sem dilagdes temporais ou formalismos excessivos, que conceda ao
vencedor no plano juridico e social tudo a que faga jus. Numa perspectiva
dindmica, implica ainda o direito da parte a possibilidade de ser afastados os
6bices meramente for mais que impecamesse desiderato.”

Como disse 0 arguto jurista, a questdo da efetividade ndo engloba apenas o
aspecto da celeridade, ela é muito mais ampla. Ela atinge o nivel de justica da deciséo.
Passando por busca de novos instrumentos judiciais que visem melhor prestacédo e obediéncia
aos direitos fundamentais, aqui se inserindo a redistribuicdo. Sendo, inclusive, consagrado em
nossa Magna Carta®2.

Um processo resultante de uma distribuicdo do 6nus da prova equivocado
ndo € um processo que atingiu os seus objetivos. Além da irresignacdo da parte perdedora,
que resultard em uma infinidade de recursos, indo contrariamente a pacificacdo social dos
conflitos, gerara uma descrenca no Poder Judiciario.

Outro valor, de indole constitucional, que a teoria dindmica do 6nus da
prova esta em consonancia é o do direito a prova, que € assim sintetizado por Artur Carpes:

Justamente nesse sentido é que se pode falar em um direito
fundamental & prova, como colorério do direito fundamental de acessoa ordem
justa. O acesso a tutela jurisdicional efetiva depende da adequada formacgao do
juizo de fato, na medida em que, em ndo sendo corretamente acertados os fatos
com o qual ird trabalhar o juiz, evidentemente ndo sera possivel falar em uma
adequada e efetiva tutela jurisdicional. A falha na formac&o do juizo de fato

obstaculiza a adequada tutela do direito. A formacdo do juizo de fato é
imprescindivel para a adequada e efetiva tutela jurisdicional, é evidente que o

direito a prova também se eleva a condi¢ao de direito fundamental. ”

L OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 111.

%2 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

%3 CARPES, Prova..., p. 90.
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Esse direito privilegia a participacdo das partes no processo, em uma maior
dialeticidade, onde elas debaterdo acerca do direito deduzido em juizo. Onde terdo plena
oportunidade de se manifestar e contradizer aquilo que Ihe é dito em contrério.

O prisma subjetivo exerce o seu papel fundamental aqui. Ao orientar a
atividade probatéria, de modo a terem conhecimento prévio daquelas provas que deve trazer a
juizo. Fazendo com que melhor se preparem para esta situacdo e resultando em um conjunto
probatorio mais robusto e adequado ao processo.

E nesse diapasdo, inserindo o direito & prova como um dos instrumentos
para concretizarmos uma ordem juridica justa. A teoria dinamica do 6nus da prova, onde
temos uma parte — que teria que suportar a decisdo judicial que contornaria o non liquet pela
aplicacdo de sua faceta objetiva — 0 que viria a resultar em uma decisdo injusta. Ja que, a
outra parte que teria plenas condigdes de produzir a prova simplesmente se manteve inerte.

O resultado disso seria uma sentenca injusta, em que 0 juiz ndo tomaria
conta do que realmente se passou, pela falha da cognicdo acarretada pela equivocada e infeliz
distribuicdo da carga da prova. Uma redistribuicdo acertada do 6nus da prova viria justamente
para modificar esta situacéo.

Ou, nas palavras de Carpes:

Em outras palavras, a reparticdo do Onus da prova,
mormente por constituir ponto nevralgico no formalismo processual, ndo pode
desconsiderar a efetiva viabilidade daquele que carrega o dnus da prova de,
efetivamente, alcancar a prova ao processo. Significa dizer: a distribuicdo dos
onus probatérios deve também atentar para que a atividade probatéria das
partes se desenvolva em termos 6timos, de sorte que a producdo da prova

alcance o grau maximo de efetividade na sua fungdo de esclarecer a verdade
~ Las . e e e .. . 94
acerca das alegacdes faticas que constituem a controwrsia judiciaria.

A teoria em destaque também serve como instrumento concretizador da
isonomia processual, consagrada no art. 125, I, do CPC® e no art. 5° caput, da Carta
Magna®®. J4 que um dos pressupostos da aplicacdo desta redistribuicdo é a situacdo de
extrema desigualdade entre as partes na seara probatoria (ja que para uma das partes a prova é
diabdlica, para a outra ndo €). Indo-se além da igualdade puramente formal do liberalismo,

concretizando a sua vertente substancial. Deste modo, assegurando a paridade de armas.

% 1dem, p. 92
% Art. 125. O juizdirigira o processo conforme as disposicdes deste Codigo, competindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;
% Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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A cooperagdo processual também é outro valor que a teoria em azo ajuda a
concretizar. Este valor norteia a atividade das partes para que elas ajam com uma finalidade
precipua comum: a decisdo verdadeiramente justa. Neste sentido estd o seguinte comentario
de Fredie Didier:

Essa participagdo ndo se resumiria a ampliacdo dos seu poderes intrutérios ou
de efetivacdo das decisfes judiciais. O magistrado deveria adotar uma postura
de didlogo com as partes e com os demais sujeitos do processo: esclarecendo as
suas duvidas, pedindo esclarecimento quando estiver com davidas e, ainda,
dando orientagdes necessarias, quando for o caso. Encara-se o processo como o
produto da atividade cooperativa: cada qual com as suas fungfes, mas todos
com o objetivo comum, que é a prolagdo do ato final (decisdo do magistrado
sobre o objeto litigioso). Traz-se o magistrado ao debate processual;
prestigiam-se o didlogo e o equilibrio. Trata-se de principio que informa e
qualifica o contraditério. A obediéncia ao principio da cooperacdo é
comportamento que impede ou dificulta a decretacdo de nulidades processuais
e — principalmente, a prolacdo do juizo de inadmissibilidade. O principio da
cooperagdo gera os seguintes deveres para o magistrado (seus trés asg)ectos): a)
dever de esclarecimento; b) dewver de consultar; c) dever de prevenir.9

A visdo tradicional do direito ocidental limita a atividade probatdria as
partes, podendo o juiz atuar em carater subsidiario ou suplementar. Ou seja, quando esgotada
0 que incumbe as partes e 0 juiz ndo convencido da sua suficiéncia, ele se aplicara na
atividade probatoria. Mas essa abordagem precisa ser revista.

Deve ser substituida por uma maior participagdo do magistrado no processo,
tendo como plano de fundo o acesso a justica e a publicizacdo do processo.

O processo ¢ hoje entendido como um direito publico. Deste modo, a busca
pela verdade interessa também ao magistrado. Se isso vier a favorecer a uma das partes, nao
tem isso importancia. Como assevera Teresa Wambier: “ a circunstdncia de uma das partes ser
hipossuficiente pode levar a que ndo consiga demonstrar e provar o direito que efetivamente
tem. E o processo foi concebido para declarar, lato sensu, o direito que uma das partes tenha,

e ndo para retirar direitos de quem os tem ou dé-los a quem ndo os tem”. *®lsso ndo o

transforma em imparcial, como nos ensina Mauro Schiavi:

N&o obstante, conforme vem defendendo a moderna doutrina processual,
imparcialidade né&o significa neutralidade. Modernamente, o juiz ndo é mais
um convidado de pedra do processo, pois deve assegurar as partes igual dades

reais de oportunidades, bem como direcionar sua atividade n&o sé para os

" DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. % ed. Salvador: Editora Podivm, 2007, p.56.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotagdes sobre o 6nus da prova,. p.5 Disponivel em: <
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Teresa%20Arruda%20A lvim% 20Wamb ier% 20-%20formatado.pdf>.
Acesso em: 23 de abril de 2011.
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resultados préaticos do processo, mas também para que a decisdo reflita

realidade e justica, dando acada um o que é seu por direito. %

O magistrado deve atuar de modo a garantir a igualdade entre as partes.
Essa igualdade deve ser dar tanto no acesso as partes ao judiciario, quanto no decorrer do
procedimento perante o estado juiz

E nesse sentido que os poderes intrutérios do magistrado se relacionam com
0 Onus da prova. Aclarando, o juiz, como diretor da lide, deve pautar a sua atuacdo se
orientado pelo principio da flexibilidade e adaptagdo sem abrir mao da seguranca. Ja que o
processo € publicizado, tendo toda a sociedade interesse que a sua atividade seja efetiva e
justa, e entranhado dos valores consagrados pela Magna Carta. A dinamizagdo do onus da
prova se insere nestes novos papéis do magistrado. Zelar pela igualdade.

Esse ativismo judiciario é brilhantemente trabalhado por Alvaro de Oliveira

na passagem abaixo:

Ao mesmo tempo ndo ha como fazer retroceder o ativismo judicial resultante
da evolugio social, politica e cultural de nossa época, ja tornado “chose faite”, e
que realmente pode contribuir para mais acabada realizacdo da tutela
jurisdicional. Por sinal, Relatério relativamente recente sobre o ativismo
judicial extrai da situagdo atual, dentro dessa linha de pensamento, as seguintes
conclusdes: a) declina o sistema inquisitorial de tipo socialista, enquanto
aumenta de maneira continua o poder do juiz (na direcdo do processo, no seu
ordenamento e no dominio das provas); b) é confirmado, por quase todos os
relatores nacionais, o crescimento do ativismo do juiz em seu sistema
processual nacional, com manutengdo do principio dispositiw; ¢) erifica -se
uma aproximacdo dos sistemas anglo - americano e europeu no dominio da
“richterliche Rechtsforbildung” e o mesmo fendmeno ocorre no dmbito do
processo; d) o ativismo do juiz exibe -se perfeitamente conciliavel com o
ativismo das partes, conscientes e cooperadoras.

Esse ativismo em grande parte decorre da tomada de consciéncia de que o juiz
é também um agente politico do Estado, portador do poder deste e expressao da
democracia indireta praticada nos estados ocidentais contemporaneos,
inexistindo, portanto, razdo para enclausurd-lo em cubiculos formais do
procedimento, sem liberdade de movimentos e com pouquissima liberdade
criativa. O excesso de formalismo conduziria, por outro lado, a exaltagdo das
prescricbes formais como fim em si mesmo, de modo manifestamente
incompativel com as finalidades sociais do processo moderno.*®

Mas esse poder do magistrado deve ser controlado. Ja que, a utilizacdo da
teoria dindmica da carga da prova deve ser utilizada, com parcimdénia — por se tratar de um

uma teoria a ser aplicada em casos excepcionais. Um dos meios a serem utilizados é o

% SCHIAVI, Mauro, Manual de direito processual do trabalho. 42 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.82

100 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Roberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo I, p. 5-6.
Disponivel em: <
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20%288%29%20-
formatado.pdf > Acessado em: 23 de junho de 2011.
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contraditério. Isto é, o didlogo entre as parte, e delas com o judiciario, fornecendo
oportunidades iguais para que elas se manifestem — para que se facam ser ouvidas. Assim nos

ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Em face dessa realidade, mesmo a vontade do juiz ndo se exibe totalmente
soberana, na medida em que condicionada, de um outro modo, & vontade e ao
comportamento das partes, pelo que representam de iniciativa, estimulo,
resisténcia ou concordancia, e isso sem falar nos limites impostos, pelo préprio
sistema. A vontade e atividade tendem, outrossim, a se plasmar e adequar aos
estimulos decorrentes do comportamento do juiz e do adversario. Por isso
mesmo, 0 juiz e as partes nunca estdo sés NO pProcesso; 0 pProcesso nao é um
mondlogo: é um didlogo, uma conversagdo, uma troca de propostas, de
respostas, de réplicas; um intercambio de acBes e reagdes, de estimulos e
impulsos contrarios, de ataques e contra-ataques.

Tudo isso implica, no essencial, a idéia de reciproco condicionamento e controle
da atividade das partes e da atividade do d6rgdo judicial, a apontar a dupla
funcdo assumida pelo contraditério: por um lado, garantir igualdade entre as
partes; por outro lado, satisfazer ointeresse pablico na descoberta da verdade e
realizacdo da justica. Assim concebido, ndo se pode deixar de reconhecer

também no contraditério um poderoso fator de contengdo do arbitrio do juiz.
Interessante é que o érgao judicial, ao mesmo tempo, garante comsua atividade
a participacao efetiva e, em tese, igualitaria das partes! 101

Como citado anteriormente, a aplicacao da teoria dindmica do dnus da prova
somente deve ser aplicada em situagOes extremas. Deste modo, para ndo atentar contra 0s
valores constitucionalmente tutelados ela tem que observar uma um procedimento. A intencéo
nas posteriores linhas é sugerir um procedimento que esteja de acordo com isso.

Sobre a importancia do procedimento na atividade jurisdicional e sua visdo

mais contemporénea nos ensina Alvaro de Oliveira:

Mas, se o procedimento é importante e até essencial para a conformacgdo do
processo, nao se trata, claro esta, de encara-lo como simples diretiva para a
ordem e asucessdo dos atos processuais, ou toma-lo tdo somente como modelo
de realizagcdo do processo, com 0 que sO se atentaria ao mero aspecto exterior
do fendmeno processual. Certamente o conceito de “procedimento” implica a
nogdo de uma sequéncia legal de atos a ser observada pelo juiz e pelas partes,
mas n&o s0isso0. Ja a mais de umséculo intuira-se que o processo nao estabelece
tdo somente o procedere, sendo que determina também as faculdades e deveres
das partes e do tribunal, em mutua e reciproca relacdo. E tese, sabidamente,
além de ter dado o passo decisivo para a autonomia do direito processual, ao
isolar a relagdo material da processual, implicou igualmente postura
metodol 6gica renovadora, abrindo caminho para passar-se a visualizar o
fendbmeno processual ndo mais dentro dos acanhados limites do mero
procedimentalismo, mas sim na perspectiva da atividade, poderes e faculdades
do 6rgéo judicial e das partes.102

101 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo, p. 158-159.
192 OLIVEIRA, Do formalismo..., p. 156.
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Os autores que tratam do tema da teoria dindmica do 6nus da prova'®

praticamente ignoram essa tematica. Vou me auxiliar do estudo daqueles se dedicaram a
matéria na seara consumerista. Nenhum deles nega que é necessaria uma decisdo judicial para
tal intento.

A doutrina se divide em trés correntes: a) aquela em que determina a
redistribuicdo do 6nus da prova deve ocorrer no despacho de recebimento da inicial, antes da
citacdo do réu; b) quando da prolacdo da sentenca, vendo o dnus da prova como regra de
julgamento; c¢) antes do inicio da instrucdo probatdria, na audiéncia preliminar, quando o juiz
fixar os pontos controvertidos e estabelecer quais provas serdo produzidas, caso a conciliacéo
seja infrutifera. 14

Essas trés correntes sdo eivadas de alguns problemas.

A primeira, que determina a redistribuicdo j& do despacho de recebimento
da inicial, € um pouco precipitada. Antes de receber a peca processual do réu o juiz ndo tem
conhecimento suficiente da moldura da relagcdo processual, nem condigdes de avaliar
acertadamente a aptiddo das partes em produzir as provas. Além disso, colidir-se-ia
frontalmente com o principio do contraditorio.

Quando a redistribuicdo ocorrer na sentenca. Os partidarios dessa corrente
enxergam o Onus da prova unicamente como uma regra de julgamento, destinada a
fundamentar a decisdo do juiz quando este se deparar com um non liquet. Ainda, ad
argumentatum, afirmando que neste ponto teria 0 magistrado uma cognicdo mais completa
sobre a causa.

De certo modo, estaria se surpreendendo a parte com tal decisdo. Ja que o
magistrado espera que toda a atividade probatdria se concluir, sem comunicar nada com as
partes, somente proferindo na decisdo final a dinamizag&o. Isso atenta contra 0s mandamentos
da lealdade, da boa fé objetiva. Deveria ele se manifestar sobre aquela parte que tem melhores
condicBes de produzir a prova ao longo da atividade probatoria, dando oportunidade as partes
para que se manifestem sobre essa decis@o e que as estimule a procurar meios de evitar que
recaia sobre ela a decisdo que evitara o non liquet. Atentando-se, por consequéncia, contra o

préprio contraditério.

193 Qu, simplesmente, da inversdo do 6nus da prova, nomenclatura esta é discutida em um
capitulo especifico
104 AZARIO, Dinamicizagéo..., p. 114.



Inclusive, o Superior Tribunal de Justica (que costuma aplicar essa teoria de
maneiras bem canhestra) ja se manifestou contra este corrente, como pode ser lido na seguinte
passagemdo julgado:

Ressalte-se, uma vez mais, que o Tribunal de origem entendeu que o beneficio
poderia ser apreciado somente na sentenga, porquanto consubstanciaria verdadeira
"regra de julgamento".

Entretanto, mesmo que controverso o tema, divida ndo ha quanto a possibilidade de
inversdo do dnus da prova ainda na fase instrutéria - momento, alias, logicamente
mais adequado do que na sentenca, na medida em que ndo impde qualquer surpresa

as partes litigantes -, posicionamento esse, COmo visto, que vem sendo adotado pela
Terceira Turma deste Superior Tribunal.

A doutrina argentina da teoria dindmica do 6nus da prova defende como
ponto apropriado para dinamizacdo a sentenca’’®, sendo o alvo mais constante de seus
criticos.

A audiéncia preliminar®’

tem como finalidade precipua a conciliagdo. Mas,
caso essa ndo se concretize, a sua devera o magistrado fixar os pontos controvertidos,
organizando a atividade probatdria. Esclarecendo neste ponto se redistribuira ou ndo o 6nus
da prova e apresentar 0s seus motivos. Essa proposicao € deveras interessante, contudo, ela se
concretizara em todas as situacdes, quando o juiz, apenas com 0s breves contatos anteriores
perceber que uma parte se defronta com uma prova diabdlica, enquanto a outra tem boa
condicOes de produzi- la.

Logo, 0 mais acertado é ndo estabelecer um critério rigido a respeito desse
momento. A redistribuicdo deve se dar no primeiro momento em que 0 magistrado averigue
que uma parte tem plenas condigdes de produzir a prova e a onerada pela lei ndo tem
possibilidades de exercer tais atividades. Mas tudo isso observando o procedimento destacado
anteriormente.

195 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.7.

196 CARPES, Prova..., p. 150.

107 A audiéncia preliminar esta prevista no CPC emseu artigo 331 e possui a seguinte redagéo:

Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas se¢fes precedentes, e versar a causa sobre direitos
que admitam transacdo, o juiz designara audiéncia preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (trinta) dias, para a
qual serdo as partes intimadas a comparecer, podendo fazer-se representar por procurador ou preposto, com
poderes para transigir. (Redacéo dada pela Lein® 10.444, de 2002)

§ 1° Obtida a conciliagio, sera reduzida a termo e homologada por sentencga. (Incluido pela Lein® 8.952, de
1994)

§ 2° Se, por qualquer motivo, ndo for obtida a conciliagdo, o juiz fixara os pontos controvertidos, decidira
as questdes processuais pendentes e determinard as provas a serem produzidas, designando audiéncia de
instrucdo e julgamento, se necessério. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

§ 3% Se o direito em litigio ndo admitir transagdo, ou se as circunstancias da causa evidenciarem ser
improvavel sua obtencéo, o juiz poderd, desde logo, sanear o processo e ordenar a produc¢do da prova, nos termos
do § 22, (Incluido pela Lein® 10.444, de 2002)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10444.htm#art331
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm#art331
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm#art331
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm#art331
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10444.htm#art331%C2%A73
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Deve ser dado aos litigantes a oportunidade de se manifestarem sobre a
decisdo que redistribuir o dnus probatdrio. Nos casos em que a decisdo ndo é proferida em
sentenca'®, o ato do juiz sera a decisdo interlocutérial®. O instrumento recursal apto a
guestionar esta decisdo é o agravo. Mas qual a modalidade de agravo cabivel? Retido ou de
instrumento? E o que tentarei responder nas linhas subseqientes.

Com a reforma da lei 11.187/05, o agravo retido se transformou em regra.

Fica, agora, a modalidade de instrumento*°

restrita a trés situacdes: a) decisdo que puder
ensejar a parte uma lesdo grave e de dificil reparacdo; b) ndo admisséo do recurso apelagéo; c)
quando versar sobre os efeitos que a apelagcdo serd recebida. As hipdteses b) e c¢) serdo
indeferidas de plano em nosso estudo.

Fica reduzido o objeto da duvida: quando se trate de uma deciséo de dificil
reparacéo e lesdo grave cairemos diante de um agravo de instrumento; nos demais casos,
estaremos diante de um agravo retido.

Toma-se em conta que o 6nus da prova é uma regra que estrutura a
atividade probatoria das partes durante o processo. A decisdo que defere ou indefere a
distribuicdo de maneira diversa a estabelecida pelo art. 333 do CPC, antes da sentenca, ao
longo da atividade probatoria. Essa decisdo ensejaria uma mudanca em toda atividade
probatdria, mudando os rumos da decisdo do magistrado. Trocando-se em miudos de real,
essa decisdo modifica por completo o destino da lide.

Caso a parte ndo se conforme com esta decisdo ela se valera do recurso de
agravo. Se for utilizada a sua forma retida, seré julgado o agravo no julgamento da eventual
apelacdo. Caso o agravo retido seja deferido, teremos que recomecar toda a fase intrutéria.
Contrariando o principio da efetividade e o da duracdo razodvel do processo, gerando graves
prejuizos para as partes e para o Estado.

Como foi dito anteriormente sobre direito fundamental a prova, uma
formacéo falha do juizo dos fatos € um enorme entrave a protecdo dos direitos. O que se torna
inviavel, tal a alcada que o direito & prova alcanca no sistema processual brasileiro. Deste

modo, cabivel serd a o recurso agravo de instrumento.

198 Quando a decisdo que versar sobre redistribuicdo do dnus da prova for uma sentenca, o recurso cabivel,

evidentemente seré a apelacao.

109 Art. 162. Os atos do juiz consistirdo em sentencas, decisées interlocutérias e despachos.

§ 22 Decisdo interlocutdria € o ato pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve questdo incidente.

10 Art. 522. Das decisdes interlocutérias cabera agravo, no prazo de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo
quando se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparagdo, bemcomo nos casos de
inadmissdo da apelacédo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo é recebida, quando sera admitida a sua
interposicdo por instrumento. (Redacéo dada pela Lein® 11.187, de 2005)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11187.htm#art1
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CAPITULO 7 — EXPRESSAO INVERSAO DO ONUS DA PROVA

O termo inversdo do 6nus da prova é propalado a torto e a direito pela
doutrina jurisprudéncia patrios quando estuda-se este tema. Um dos principais estimulantes
para a utilizacdo desta nomenclatura é o art. 6°, VIII do Cddigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078 de 1990) que possui a seguinte redacdo*:

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:
VIl - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do

onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

Tendo como pressuposto que as duas partes litigantes estdo em patamares
diferentes, quanto as armas que dispde para se defender, pode o magistrado, observando os
requisitos da hipossuficiéncia ou verossimilhanca (aferidos concretamente), inverter por
decisdo judicial o 6nus da prova. Ou seja, recaindo o 6nus de provar sobre parte diferente
daquela inicialmente onerada.

A melhor doutrina tem grande repUdio quanto a utilizacdo desta expressao.
Inversdo do 6nus da prova, em realidade, ndo é a terminologia mais correta. Nos dizeres de
Sérgio Cruz Arenhart:

Na realidade, ndo existe caso de inwversdo propria do regime do 6nus da prova
j& que esta deweria consistir em imputar ao réu o 6nus da prova dos fatos
constitutivos do direito do autor e ao autor a carga da prova dos fatos
modificativos, extintivos e impeditivos de seu préprio direito. Ora, nenhuma
hipotese existente no direito brasileiro contemplasemelhante previséo, de modo
que nio se deve falar, ao pelo menos propriamente, em “inversio” do onus da
prova. O que existe, sem previsdo, ¢ uma modificagdo no regime tradicional do
onus da prova, de forma a imputar a (falta de) prova de determinados fatos de
maneira diferente daquela realizada pela regra art. 333, do CPC. As situagdes

estudadas, portanto, limitar-se-do a distribuir, de forma diversa do regime
padrao.'*?

Outra confusdo bastante freqiente em nossa doutrina € a identificacdo da
inversdo do 6nus da prova (do Cddigo de Defesa do Consumida) com a teoria dindmica do
onus da prova (que sera mais a frente mais esmiucada). A dinamizacdo ndo parte de um
critério prévio para se alcancar a mudanca do 6nus, ou seja, ndo temos uma regra preliminar a

ser observada. E sim aplicada quando nos defrontamos com um caso de em que a aplicacéo da

111 Nao pretendo me aprofundar na seara do direito do consumidor, mas apenas salientar alguns pontos que
interessam a monografia.
112 ARENHART, Onus da prova..., p. 10.
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legislagdo tradicional ao caso concreto ndo € a mais acertada, indevida, a mais consentanea
com os valores constitucionais. Ocorre que, apds a instauracdo da lide, apds o magistrado
tomar conhecimento da causa e suas peculiaridade, ele afere que mais acertado seria se
coubesse a parte contréria provar aquele fato, por exemplo, por ter mais condi¢cdes de produzi-
|a.113

Sintetizando, enquanto a inversdao do CDC parte de um preceito legal, tendo
que observar certos requisitos exigidos pela lei, a dinamizacdo parte das peculiaridades do
fato concreto, orientado-se pelas maximas de experiéncia e discricionariedade do magistrado.

A disparidade ndo se esgota ai, 0 &mbito de aplicacdo dos dois institutos é
diferente. A inversdo se limita a causas consumeristas'*. Enquanto a dinamizacdo é mais
ampla, atuando na seara processual civil como um todo.

O outro ponto de divergéncia, entendido como fundamental, entre a
inversdo da legislacdo consumerista e a dinamizacdo de Peyrano, € que a inversdo transfere
integralmente o onus probandi, ou seja, somente transfere a previsdo abstrata, estatica do art.
333, sem fazer nenhuma ressalva, ou observar as peculiaridades do caso concreto.

A dinamizacdo tem como orientacdo essas unicidades do caso posto em
juizo, por restar a parte inicialmente onerada com uma prova diabolica e tendo o outro
litigante uma facilidade impar em produzir prova de tal fato. N&do é transferido integralmente
0 6nus da prova como na inversdo, somente aqueles pontos em que em que hd uma
discrepante dificuldade condigdo em produzir a prova. *

Sobre este tema dissertou Artur Carpes:

Em outras palavras, o termo “inversio” consagra a transferéncia do esquema
legal, imbével e estatico, de um lado para outro, restando mantido, portanto, o
generalismo e abstracionismo legal. Altera-se o sujeito no qual recaira 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 dinamizacdo leva em conta seus respectivos
limites, que nada mais sdo que os proprios fundamentos pelos quais se permite
uma alteracdo no arquétipo estatico do ar. 333 do CPC, seja quando tal
alteracdo é sufragada pelalei, seja quando é realizada pelo juiz. Vale dizer: ndo
pode dinamizar o 6nus da prova para simplesmente transferir o encargo
diabdlico para a outra parte. Assim, a dinamizagdo significa flexibilizacdo do
esquema estatico para permitir a tranferéncia do 6nus da prova relativamente
apenas alguma ou algumas circunstancias de fato que, por razfes de indole

113 MORES, Rachelle. A Dinamizac&o do Onus da Prova. Porto Alegre, 2010. Trabalho de Conclus&o de Curso
(Graduacdo) — Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

114 Existe um grande embate na doutrina e na jurisprudéncia se ela se estende ou néo as causas civeis, trabalhista,
no entanto, nao pretendo entrar nesta seara por fugir ao tema do trabalho monogréfico.

115 CARPES, Prova..., p. 123
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técnica ou da sua respectiva natureza, enseja a vedacdo do direito fundamental
a prova.'*®

Nesse mesmo diapasdo esta a arguta passagem de Sérgio Arenhart

Outro reparo que merece ser desde logo apontado diz com o termo “inversio”,
geralmente empregado para tratar do tema aqui apreciado. Na realidade, nao
existe caso de inversdo propria do regime do 6nus da prova, ja que esta deeria
consistir em imputar ao réu o 6nus da prova de fatos constitutivos do direito do
autor e ao autor a carga da prova dos fatos modificativos, extintivos e
impeditivos de seu préprio direito. Ora, nenhuma hipétese existente no direito
brasileiro contempla semelhante previsdo, de modo que ndo se dew falar, ao
menos propriamente, em “inversio do onus da prova”. O que existe, sempre, é
uma modificac&o no regime tradicional do 6nus da prova, de forma a imputar
(falta de) prova de determinados fatos de maneira diferente daquela realizada
pelaregra do art. 333, do cpc.t

Um ponto louvavel que é bastante relevante pinga-lo do fragmento é o da
transferéncia da prova diabdlica de uma parte para outra, como resultado da aplicacdo do
esquema da inversdo do dnus da prova. Dado a sua transferéncia integral do esquema estatico
previsto no CPC, ndo hd uma verdadeira dinamizac&o.

Essa simples transferéncia da prova diabdlica de uma parte a outra € uma
grave violacdo ao direito fundamental a prova. Um detalhe esquecido pelo autor que €
apropriado acrecentarmos. Essa probatio diabolica citada por Carpes somente atinge esse
estagio de violacdo quando a prova é bilateralmente diabdlica, isto é, aquela que € impossivel
ou extremamente dificil para ambas as parte. N&o nos deparamos com tal violagdo em casos
que a prova é unilateralmente diabdlica, ja que a outra parte tem condicdes de realiza- la.

N&o queremos com esse capitulo desmerecer ou estigmatizar a novidade do
CDC. Entendemos que tanto a sua técnica da inversdo, quanto a dinamizacdo oriunda da
doutrina argentina sdo grandes inovagOes que estdo inseridas no contexto do processo civil
contemporaneo e no formalismo-valorativo. O objetivo aqui é de somente separarmos 0 joio
do trigo, distinguir institutos juridicos que ao meu ver sdo distintos e que sdo tratados

concomitantemente pela doutrina e pela jurisprudéncia como se fossem a mesma coisa.

118 CARPES . Prova..., p. 124-125
117 ARENHART, Onus..., p. 9.
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CAPITULO 8 — PROJETOS LEGISLATIVOS SOBRE A DINAMIZACAO DO ONUS DA
PROVA

Algumas inovacdes legislativas vém no diapasdo da teoria dindmica do 6nus
da prova e estdo em tramitacdo no Congresso Nacional. Aqui citaremos duas: 0 Projeto de Lei
3015/2008, que visa incluir o paragrafo segundo ao art. 333 do CPC ; e o Projeto de Lei n.
166 de 2010, Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.

O primeiro deles, o Projeto de Lei 3015/2008 — de autoria do Deputado
Manoel da Silva Janior na época pertencente aos quadros do PSB e que atualmente filiado ao
PMDB - tem como proposta a inclusdo de um novo paragrafo ao art. 333 do Codigo de
Processo Civil, o pardgrafo segundo. A inovacéo tema seguinte redacao:

Art. 333. O 6nus da provaincumbe:

I — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

8 1° Enula a convencdo que distribui de maneira diversao
onus da prova quando:

I — recair sobre direito indispensawel da parte;

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

§ 2° E facultado ao juiz, diante da complexidade do caso,
estabelecer a incumbéncia do 6nus da prova de acordo com o caso concreto.

O novo paragrafo explicita o recebimento da teoria dindmica do 6nus da
prova pelo direito brasileiro, agora sob a vertente de texto legislativo — apesar de a figura da
norma ndo ser necessaria para a aplicacdo dessa teoria na pratica jurisdicional.

Temos aqui um destaque, uma luz, um prestigio por parte do legislador as
circunstancias, as especificidades, as peculiaridades do caso concreto. Como uma excecao a
distribuicdo estatica do 6nus da prova. Ja que a esta visdo rigida da distribuicdo do 6nus da
prova € capaz de solucionar, de forma bastante satisfatoria, uma boa parcela dos casos postos
em juizo. A dinamizacdo do 6nus da prova ndo visa derruba-la, somente trazer uma solucao
para 0s casos em que a aplicacdo do art. 333 acaba por gerar uma oneracdo excessiva e
indevida a uma das partes e a uma deciséo descabida.

Este projeto de lei vem justamente neste sentido exposto no paragrafo
anterior. A teoria estatica acaba por ser a regra, valida para uma parcela consideravel dos
casos. Os paragrafos visam ressalvar esta regra, 0s casos que sua aplicacdo ndo € acertada. A

redacdo do primeiro pardgrafo faz uma limitacdo aos casos em que as partes estabelecemo a
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divisdo do 6nus probatdrio diferentemente do caput e dos seus incisos. J& 0 seu segundo
paragrafo é outra ressalva a regra, fornecendo — de forma expressa — ao magistrado, a luz das
circunstancias do caso concreto, a possibilidade de repartir o dnus probatério de modo
diverso.

Algumas criticas podem ser tecidas sobre a nova proposta de redacao do art.
333 do CPC. Dizo § 2° que ¢ uma faculdade do magistrado, “diante da complexidade do caso
concreto”, dinamizar o 6nus da prova. Mas isto ndo se da em decorréncia da complexidade da

causa, mas sim, como ensina Artur Thompsen Carpes:

Da desigualdade entre as partes e na excessiva dificuldade na producdo da
prova por aquele que esta onerado [...], sendo mantida tal expressdo no corpo
da lei, passa a dar ensejo a muitas arbitrariedades, a serem cometidas por
juizes irresponsaveis.

Deste modo, ndo compreendeu da forma mais adequada o legislador a teoria
do 6nus dindmico nessa seara, ja que, podemos uma situacdo que nada tenha de complexa,
mas que a aplicacéo estrita do art. 333 do CPC pode ensejar uma desigualdade entre as partes
ou uma dificuldade na instrucdo probatoria, de modo a colidir com valores
constitucionalmente aceitos, tal como a ampla defesa, o contraditorio e a paridade de armas.

Em outro texto sobre o dnus da prova o mestre em direito processual pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul assim sintetiza, de maneira destacave, a respeito
do tema:

Assim, se o art. 333 do CPC ¢ instruido para assegurar a igualdade entre
as partes, fica facil compreender as raz@es para a sua ndo aplicagdo, pelo
menos sem qualquer adaptacéo, naqueles casos em que resta flagrante a
desigual dade nos esforgos de producdo da prova. Em outros termos: se a
razdo motivadora da regra — a igualdade — ndo é atingida no caso
concreto, a regrando pode ser aplicada.

Por outro lado, hawera situagfes 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 expresséo objetiva, funda principios que
orientam a maxima amplitude dos esforgos probatdrios, bem como a
proibicdo da probatio diabolica. O caso concreto podera apontar para o
confronto entre tais principios e a regra de reparticdo do 6nus
probatorios prevista no caput e inciscs do art. 333 da lei processual. Se
tais principios, no caso concreto, a instituir razées contrérias a aplicacéo
da regra, como de fato demonstrou ocorrer em diversos casos, esta nao
merece ser aplicada. 119

118 CARPES, Prova..., p.132.
119 CARPES, Artur Thompsen. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 126.
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Bastante pertinente trazermos alguns fragmentos da exposicdo de motivos
da lei, a sua justificativa, para compreendermos de forma mais adequada quais as intencdes do
legislador com tal Projeto e em que teorias ele se baseou.

As regras de 6nus da prova sdo regras de julgamento, ou seja, sdo
aplicadas no momento em que o juiz vai julgar. Nao estabelecem
disposicGes a serem cumpridas pelas partes, ndo dizem quem deve

produzir a prova e sim, quem arca com as consequéncias da ndo
~ 120
producéo da prova.

Este é o primeiro paragrafo da justificativa. Ele traz a perspectiva do 6nus
da prova como regra de julgamento (6nus objetivo), apenas. Ignorando, como ja foi
anteriormente discutido ao longo desta monografia, a sua funcdo de orientadora da atividade
probatoria pelas partes (6nus subjetivo). Logo, o Projeto de Lei em estudo ndo estaria em

conformidade com a mais moderna e acabada doutrina sobre o tema.

De fato, regras previamente estabelecidas, em muitos casos, dificultam a
produgdo da prova e acabam por fazer com que a parte arque com as
consequéncias de ndo ter provado fato de dificil elucidagao.

A possibilidade de facultar ao juiz, diante da complexidade do caso,
restabelecer as regras de 6nus da prova consagra a referida teoria, ja
aplicada pela jurisprudéncia, e representa aplicagdo pratica dos
principios constitucionais da adequacao, da cooperacdo e da igualdade
entre as partes.121

O préprio legislador reconhece que a aplicacdo do art. 333, com a sua
redacao vigente, acaba que, em certos casos, ndo ser a mais adequada, ou seja, € insuficiente.
E observa que, apesar da auséncia de texto normativo sobre o tema, a teoria ja vem sendo
aplicada por parte da jurisprudéncia. Além disso reconhece o influxo de valores
constitucionais no direito processual, em consonancia com o formalismo valorativo.

O Projeto de Lei 3015/2008, de acordo com a analise feita, tem pontos
louvaveis — como a insercdo expressa no ordenamento juridico brasileiro da teoria dindmica
do 6nus da prova — e dispensaveis — como, por exemplo, a ligacdo entre o 6nus da prova e a
complexidade da causa. Fica a conviccdo de que esta proposta ndo é a mais adequada para a
insercdo dinamicidade do 6nus probatério na legislagdo processual, ja que, a sua aplicacdo de

gerar muito mais dores de cabeca do que solucdes para as lides postas em juizo.

120 jystificativa do Projeto de Lei 3015/2008, de autoria do Deputado Manuel Junior (PSB/PB). Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=386780. Acesso em; 26/9/2011.
121

Idem
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Quanto a situacdo atual deste Projeto na Céamara, sabe-se que foi
recentemente apensado ao Projeto de lei 6025/2005 e estd aguardando entrar na pauta da
Comissdo de Constituicdo e Justica e da Cidadania (CCJC)

A outra proposta de inovagdo legislativa é o Projeto do Novo Cddigo de
Processo Civil. Propde uma mudanca mais drastica no ordenamento juridico brasileiro do que
a proposta anterior. Aqui, toda a lei processual é alterada, se adequado as correntes
doutrinarias atuais de publicizacdo do processo, ou seja, vendo o processo (a lide posta em
juizo) como um interesse da sociedade como um todo, ndo apenas das partes conflitantes.
Como também, observando os valores trazidos pela Carta Magna de 1988.

Na versdo mais recente do Projeto, o énus da prova esta disciplinado nos
arts. 357, 358 e 359 — em sua versdo original estavam localizados nos arts. 261, 262 e 263,

que possuem a seguinte redacao:

Art. 357. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz,
incumbe:

I —ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

Art. 358. Considerando as circunstancias da causa e as
peculiaridades do fato a ser provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada,
observado o contraditdrio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a
parte que estiver em melhores condi¢Bes de produzi-la.

§ 1°Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso
do disposto no art. 357, deverd dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do dnus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A inverséo do 6nus da prova, determinada expressamente por
decisdo judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos encargos da
respectiva produgéo.

Art. 359. E nula a convenc&o relativa ao dnus da prova quando:

I — recair sobre direito indisponivel da parte;

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

Paragrafo Unico. O juiz ndo poderd inwerter o 6nus da prova nas
hipdteses deste artigo.

Estruturalmente, os dois diplomas — o vigente e 0 do projeto — inserem a
reparticdo do 6nus na prova na mesma localidade: nas disposicdes gerais do capitulo dedicado
as provas.

O art. 357 do Novo Codigo é praticamente uma cépia do caput do art. 333, e
seus incisos, do atual. Mas temos uma ora¢do que nos mostra o espirito da nova lei processual
a oragdo: “ressalvados os poderes do juiz”. Aqui temos a superagao do paradigma liberal, que
restringia os poderes do magistrado ao maximo, proibindo-o de qualquer atividade
interpretativa, reduzindo-o a fungao de ‘“boca-da-lei”. O estudado artigo é uma faculdade dada

ao magistrado de decidir, de distribuir o 6nus em desacordo com a formulacdo legal. Dando
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uma maior liberdade para a atuagcdo do magistrado, de modo, de acordo com as peculiaridades
do caso concreto, para aplicar a melhor opcao a lide

Ja o paragrafo Unico do art. 333 encontra um semelhante no art. 359 do
Projeto. Pela leitura desses preceitos legais podemos compreender que a convencao das partes
sobre 0 6nus da prova é permitida, mas nos casos em que recéia sobre direito indisponivel ou
resulte em atividade muito penosa, chegando as raias do impossivel sdo defesos em lei. Mas a
proposta legislativa tem uma novidade. Além de vedar a convencdo das partes sobre esses
dois casos especificos, limita os poderes do juiz de inversdo do dnus da prova a esses mesmos
casos. Acredito que a expressdo inversdo ndo € a mais adequada, como exposto em um
capitulo anterior.

A grande revolucdo deste Projeto de Lei é o seu artigo 358, que autoriza
expressamente o juiz, de acordo com as singularidades do caso concreto, a distribuir o 6nus da
prova de modo distinto do art. 357. Ou seja, abarca a teoria da dinamicidade do 6nus da prova
expressamente em nossa codificacdo processual. Deste modo, aquele que estiver em
condicBes de produzir a prova na lide em cotejo € o incumbido de trazer o elemento
probatdrio para o processo.

Apesar desta inovacgao, o dispositivo ndo é imune a criticas. Primeiramente,
a desnecessidade da expressio “em decisdo fundamentada”, ja que, o art. 93, IX da
Constituicdo Federal prevé que toda decisdo judicial deve ser fundamentada, sob pena de
nulidade. E exagerado por parte do legislador processual esta repeticdo, ja que o juiz que ndo

fundamentar a sentenca seré eivada de nulidade, independentemente desta previséo.
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A intengdo deste trabalho foi procurar compreender melhor o estudo do
onus da prova, tal qual ele é posto no Codigo de Processo Civil Brasileiro em vigor. Critica-se
a previsao legal por esse diploma pelo seu rigorosismo, o que acaba por muita das vezes por
gerar uma decisdo judicial injusta.

Apresenta-se como solucdo a este problema o emprego da teoria dinamica
do 6nus da prova, para que a luz das particularidades do caso concreto, pudesse se atribuir a
carga da prova aquela parte que tem melhores condi¢Bes de produzi-la (desonerando aquela
parte que inicialmente teria o 6nus antes da redistribuicdo, mas que a prova do fato beira as
raias da impossibilidade).

Tal teoria goza de grande prestigio ao redor do mundo. E plenamente
aplicAvel ao direito brasileiro, j& que estd em consondncia com os valores consagrados na
Magna Carta de 1988.

A dinamizacdo deve ser aplicada por meio de uma decisdo judicial

Mas a intencdo aqui ndo foi derrubar a diccdo do CPC sobre o tema. Mas
critica-lo. Apresentar as suas falhas, para o que boa parte da doutrina e da jurisprudéncia fica
de olhos vendados. Sim, foi 0 de apresentar solugdes para aqueles casos em que a sua
utilizacdo ndo é a mais acertada. Esses casos sdo extremos, devendo o art. 333 do CPC ser
aplicado na maioria dos casos.

N&o necessitamos, impreterivelmente, de uma inovacéo no plano legislativo
para aplicarmos a dinamizagdo do 6nus da prova. Alids, ela vem sendo aplicada pela
jurisprudéncia, contudo, de maneira ndo muito abalizada. Ja que eles somente jogam em suas
decisbes que estdo aplicando a teoria dindmica do 6nus da prova, sem terem nogdo do que
estdo realmente aplicando.

Os exemplos séo inumeros. A primeira exemplificacdo esta no julgamento
do Recurso Especial 1.023.083 — GO, de relatoria da Min. Nancy Andrighi*?, onde este voto
se limitou, para fundamentar a aplicacdo de toda a complexidade da teoria, ao seguinte
paragrafo:

Em determinadas circunstancias, contudo, se o juizo verificar a impossibilidade
de comprovagao desse fato negativo, podera, mediante a aplicagdo da teoria da

122 A Ministra ¢ umdos membros da Corte que mais utiliza essa teoria, a0s mes mos moldes, como pode ser
compreendido da leitura dos seguintes acordaos: REsp 896.435/PR, REsp 1.189.679/RS, REsp 1.063.343/RS.
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distribuicdo dindmica do Onus da prova, imputar ao sacado o énus de

demonstré-lo, caso verifique que, para ele, a prova é possivel. De um modo ou
. ~ 7. - - 123

de outro, ainstrucdo processual é indis pensael.

Ela nem ao menos mencionou que o art. 130 do CPC a autoriza a inverter o
onus da prova, albergue dos poderes instrutorios dados ao magistrado. Néo disse que a
aplicacdo desta teoria contraria o disposto do art. 333 do CPC. Apenas prolatou o
retromencionado paragrafo. Ndo se preocupou em falar que tal teoria deve ser vista como uma
excecdo, ja que ela contraria ao art. 333 do CPC, mas que em situacdes extremas, onde a
aplicacdo de tal preceito acabara por resultar em uma decisdo injusta, o julgador se vale dela
para evitar tal destino.

A aplicacdo nesses moldes contraria descaradamente o preceito
constitucional que prevé a obrigatoriedade da fundamentacdo da decisdo judicial (art. 93, IX,
CF). Mas essa aplicacdo rasa ndo se limita aos votos dessa Ministra. Ainda nesta Corte, o
Ministro Luis Felipe Salomao, no julgamento do REsp 619.148 — MG, de sua relatoria, em
um caso de penhora de verba salarial em conta corrente, justifica que quem deve provar a
natureza alimentar de tal verba € o titular da conta, ja que ele tem mais condicbes de fazer tal
prova. Para fundamentar essa redistribui¢do, o Ministro se resume a: “Com efeito, a luz da
teoria da carga dinamica da prova, ndo se concebe distribuir o 6nus probatério de modo a
retirar tal incumbéncia de quem poderia fazé-lo mais facilmente e atribui-la a quem, por
impossibilidade 16gica e natural, ndo o conseguiria.”?*.

Nao estamos a julgar se a decisdo foi acertada ou ndo, mas afirmando que a
utilizacdo desta teoria, nesses moldes, pelo magistrado acaba por desaguar no arbitrio. Voltar-
se-ia ao periodo da livre convicgdo. O que ndo é, no sistema atual do CPC e da Carta Maior,
mais admitido. Os atos do magistrado devem ser controlados, devendo expor de maneira clara
e inteligivel a motivacdo de ter chegado a tal concluséo.

Um belo exemplo de aplicagdo (mas ainda ndo observa completamente a
técnica processual mais adequada), caso raro na pratica processual brasileira, da teoria pode
ser apreendido no voto do relatério Apelacdo n. 990.10.475615-4, do Tribunal de Justica do
Estado de Séo Paulo:

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp 1.023.083. Relator: Min. Nancy Andrighi.
Julgado em: 15 de abril de 2010. DJe 1°de julho de 2010.

124~ superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. REsp 619.148 — MG. Relator: Min. Luiz Felipe Saloméo.
Julgado em: 20 de maio de 2010. DJe 1° de junho de 2010. Nesse diapaséo, estdo varios outros julgados, como:
REsp 803.995 - RS, AgRg no Agravo de Instrumento 1.104.939 — RS, Agravo de Instrumento n.
990.10.466739-9 — SP, Agravo Regimental n® 0068563-66.2011.8.26.0000/50000 do TJSP, Agravo de
Instrumento 0047336-49.2010.8.19.0000 do TJRJ.
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Isso porque reconhecida a vulnerabilidade da autora, aplicando-se ao caso a
teoria da prova dindmica, segundo a qual, os esclarecimentos acerca do fato
devem ser introduzidos no processo por aquele que estd mais habilitado a fazé -
lo, distribuindo-se o 6nus de sua produgdo ao caso concreto. Tal determinacéo é
possivel, ante a hipossuficiéncia econdmica e técnica das partes: se aparte ndo
tem acesso técnico ou econdmico a prova, isso ndo impede que o magistrado
busque os elementos de fontes de prova serviwis a elucidacdo do fato
controvertido. Isso implica dizer que o maior interessado em obter e coletar
provas, ou seja ,trazer as provas para 0 processo, é também o juiz, que dividiria
com as partes o poder/dever de alimentar o processo com as provas necessarias
a formacdo do seu convencimento. Mais importante do que "provar o alegado"
é aprova necessaria para o fornecimento de um servico publico (prestagdo da
justica) de forma adequada e satisfatéria, sendo inimagindwel pensar em
estabilidade (paz social) de situagdes julgadas, se estas ndo forem sedi mentadas
dentro de um juizo razoavel de seguranca, no qual a prova é elemento
imprescindivel. Por tudo isso é que a reinterpretacdo do sistema tradi¢do de
distribuicdo do encargo probatoério, agora a luz de um critério publicista,
obriga que o art. 130, ndo sub-utilizado como sempre foi, antes o contrario, seja
Visto e encarado como uma permissdo para que o juiz, em trabalho conjunto
com as partes, determine, de oficio, a produgdo de provas que julgar necessaria
ao seu conwencimento sobre fatos da causa, ndo sem antes permitir o amplo
debate e contraditorio, obviamente. A omissdo do juiz e a interpretacdo do art.
130, como se fosse uma figura decorativa do Codigo, usado em casos e situagoes
excepcionais, ndo se coadunam com a realidade de que a desigualdade técnica e
econdmica dos litigantes exige que o Estado desequilibre para equilibrar, e, em
matéria de prova no processo civil, este parece um bom mecanismo para que
seja atendido o devido processo legal. Dessa forma, entdo, o artigo 333 (CPC)
traria sim, a principio, as regras de distribuicdo do encargo probatdrio e até de
identificacdo do litigante, que arcaria financeiramente com a prova a ser
produzida, mas ndo parte seriam as responsawis Unicas por levar a prova para
0 processo.

Deste modo, a redistribuicdo da carga da prova € um instrumento que deve
ser usado com parciménia. J& que ele é uma excecdo, a uma contrariedade, ao preceito
positivado no CPC. Os julgadores, até os dos mais altas Cortes, ndo observam os requisitos da
aplicagdo da teoria, justamente por desconhecé-la. O que resulta em decisdes canhestras, que,
ao inves, de produzirem sentencas mais justas, ampliam as injusticas.

A proposta, ao sugerir um procedimento para aplicacdo da teoria dindmica,
foi a de apresentar um meio de solucionar os arbitrios que estdo sendo praticados pela

jurisprudéncia patria ao se utilizarem dela.
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