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I. CONSIDERACOES INICIAIS

L. O péndulo do direito processual e a ténica do processo civil moderno;
0 processo efetivo e justo

Durante um longo tempo, o processo foi tido pelos estudiosos da ciéncia ju-
ridica como parte integrante, simples capitulo do direito material, sem qualquer
independéncia ou autonomia em relagdo a ele.

Nesse periodo, o que se tinha era um total sincretismo entre o direito € o
processo € “ndo havia uma construgio segura dos institutos processuais e muito
menos uma coordenagio harmoniosa entre eles™.!

Jurisdigdo, agdo e processo eram conceitos indissociavelmente ligados a
no¢3o de direito subjetivo material, numa visdo nitidamente plana da ordem juri-
dica entdo em vigor.? O processo, em verdade, nada mais era do que um modo de
exercicio de direitos subjetivos que se dava através de uma sucessfio encadeada
de atos que formavam o procedimento; a agdo, o préprio direito subjetivo quan-
do violado, € a jurisdi¢do, 0 mecanismo responsavel pela sua tutelta.?

Em meados do século XIX, porém, dois ensaios publicados por juristas da
Escola Pandectista foram responsaveis por colocar em xeque tais concepgies,
reiteradamente sustentadas no curso da histéria desde o Direito Romano.

O primeiro — 4 Actio do Direito Civil Romano do Ponio de Vista do Direito
Atual' —, de autoria de Bernhard Windscheid ¢ datado de 1856, foi responsavel

1 Dinamarco, Candido Rangel, Reflexdes sobre direito e processo, Revista dos Tribunais, Sio
Paulo, n® 432, out. 1971, p. 23.

2 Dinamarco, Cindide Rangel, A4 /nstrumentalidade do Processo, 5 ed., rev. e atual., Sio
Paulo, Malheiros, 1996, p. 18.

3 Idem, ibidem.

4 Die Actio des Romischen Zivilrecis vom Standpunkt des Heutigen Rechrs.
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por oferecer as bases para a desvinculago e o reconhecimento de autonomia
entre o direito de acdo ¢ o direito subjetivo material ao estabelecer as diferencas
de concetto, contetido, forma e sistema entre a actio romana e a agdo do direito
modemo.*

‘ O segundo — 4 Teoria das Excegdes e os Pressupostos Processuais® —, es-
crito por Oscar von Biillow, em 1868, cuidou de individualizar ¢ sistematizar’ a

5 Partindo da observago de que o sistema romano era um sistetna de agdes e ndo de direitos
como o's@tema modermno e que, na verdade, a nog#o trazida pela actic romana era muito
mals praxima da nogdo de pretensfio, Windscheid abrin caminhe para que se conchijsse
que a al;.ﬁo moderna “ndo ¢ instituto de direito material, mas processual; ndo se dirige ao
adv:rersérlo, mas a0 juiz, niio tem por objeto o bem litigioso, mas prestagdo jurisdicional”
(Dinamarco, Candido Rangel, 4 Instrumentalidade, cit., p- I8), delineando, pois, os primei-
oS contcrmos quanto a existéncia de dois planos distintos na ordem Jjuridica: o formnal e o
substancial. O ensaio de Windscheid foi contestado pouco tempe depois por Theodor Mu-
ther, que, em trabalho de 1857, intitulado Zur Lefhire von der Rimischen Actio dem Heutigen
Klagerechy, der Litiskontestation und der Singularsukzetion in Obligationen — Eine Kritik
des Windscheidschen Buches, ou A Doutrina da Actio Romana do Moderno Direito de Acdo
da Litiscontestacdo e da Sucessdo Singular nas QObrigacdes — Uma Critica ao Livro de W?n:
dscheid,‘voltou a aproximar as nogbes da actio romana com a da a¢do modemna, por entender
quea existéncia de um direito subjetivo setia um pressuposto comurn a ambas. Esse segundo
ensaio deu ensejo 2 conhecidissima polémica sobre o conceito e a natureza da aglio e 0s imi-
meros Eiebates que se seguiram foram responsaveis por evidenciar e consolidar que, “a par
do direito subjetivo material da parte prejudicada, a agdo cria outros dois direitos publicos:
a) um para ¢ ofendido, que ¢ o direito 4 tutela Jurisdicional, ¢ que ¢ dirigido contra o Estado;
¢ b) outro, para o préprio Estado, que & o direito de eliminar a lesio juridica, e que se volta
conira a parte que a causou” (Theodoro Jr., Humberto, Curso de Direito Processual Civil
4?il ed., Rio de Janeiro, Farense, 2007, vol. 1, n° 51, pp. 60-61). E essa constatagdo quanto é’
exlst§ncia de um direito subjetivo dissociado do direito lesado, apto a provocar o exercicio
da atividade jurisdicional, foi a grande responsavel pela construgio do modemo conceito de
agdo. Sobre a agdo, ¢f. Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti, Tratado das Ag¢des, 1° ed.
Sdo Paulo, RT, 1970-1978, vols. T a VIL ’ ‘

6 Die Lehre den Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen,

7 A utilizagio do vocabulo sistematizar para referir-se ao trabalho desenvolvido por Billlow
decqrre dp reconhecimento de que ndo foi ele quem propriamente criou a nogio de rela-
'_FﬁP Juﬁdlca processual, distinguindo-a da relagdo juridica de direito material. A referéncia
micial ¢ feita na obra de Bethmann-Hollweg, como o préprio Biillow reconhece no ensaio
publicado:
“S‘o.mente o profundo olhar de Bethmann-Hollweg (Civilprocess des gem. Rechis (Processo
Civil do_ Direito Comum), t. 1, pp. 22 ¢ 103) ndo escapou [a realidade do processo como
rf:lagio Juridica distinta da relagfio de direito privado]. Porém passa por cima, em poucas
linhas, sem nenhuma fundamentagdo ou exame mais preciso e sobretudo, nfio extrai as
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relagdo juridica processual, demonstrando que ela era uma realidade completa-
mente distinta da relacdo juridica de direito material, na medida em que ambas
ndo s6 surgiam em momentos diferentes, como também tinham objeto, sujei-
tos e pressupostos proprios, especificos de cada qual e impossiveis de serem
confundidos.?

A partir dai, o processo foi reconhecido como ramo auténomo da ciéncia do
direito e os seus entusiastas concentraram-se em pesquisar ¢ conceituar os seus
elementos e pilares fundamentais, proporcionando-lhe “método e objetos pré-
prios, de molde a liberta-lo, por completo, da sua até entdo incdmoda condigdo
de mero apéndice do Direito Privado”.’

Observou-se, entdio, a ocorréncia de um movimento pendular, por meio do
qual o direito processual abandonou o extremo do sincretismo com o direito ma-
terial em que estava inicialmente inserido para, gradativamente, alcangar o outro
extremo, caracterizado por sua absoluta autonomia conceitual e existencial.

conseqiléncias por ele expostas supra. Por isso, sua idéia aparentemente singela, mas na
verdade importantissima ficou sem considerar e, por isso, o mesmo autor secundariamente
fixa sua aten¢fio na confirmagdo do que expds precedentemente” (4 Teoria das Excepdes e
Pressupostos Processuais [radugo Ricarde Rodrigues Gama, Campinas, LZN, 2003, p. 5).
Céndido Rangelo Dinamarco vai mais longe ao afirmar que a referéncia & idéia de relagdo
juridica processual e sua configuragfo triplice ja havia sido aventada, entre os glosadores do
direito romano, por Bilgaro (judicium est actus trium personarum judices, actoris, rei) e,
mais tarde, também pelas Ordenagdes do Reino que diziam que “trés pessoas sio por direito
necessarias em qualquer juizo, juiz que julgue, autor que demande e réu que se defenda” (L.
I, XXX, pr) (4 Insirumentalidade cit., p. 19).

8 A este propésito cf. Billow, Oskar von, 4 Teoria das Excegdes cit. No referido trabalho,
Biillow evidencia que a relagZo juridica processual trata-se *de uma relagéio toda especial
entre os sujeitos principais do processo — juiz, autor ¢ réu — e que difere da relagio juridi-
co-material litigiosa por seus sujeitos (a inclus@o do juiz), por sen objeto (os provimentos
jurisdicionais) e por seus pressupostos (os pressupostos processuais)” {Dinamarco, Can-
dido Rangel, O futuro do processo civil, Revista Forense, Rio de Janeiro, n® 336, out.-dez.
1996, p. 28).

9 Theodoro Jr., Humberto, A reforma do codigo de processo civil brasileiro. Revista do Cur-

so de Direito da FUMEC, Porto Alegre, vol. 2, 2000, p. [3. Quanto a este aspecto, anota o
autor que:
*“0 moderno direito processual teve sua primeira pedra de sustentaglio no reconhecimento dos
pandectistas de que, diante da lesdo de um direito subjetive, nfio ocomia a simples reagio deste
em face da agressio, mas surgia uma nova relagio juridica, que ndo mais se travava entre as
partes, mas entre a vitima da violaggo juridica e o Estado e que tinha como objeto a tutela ju-
risdicional” (idem, ibident).
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Teve inicio, assim, um periodo riquissimo de defini¢io de conceitos, apri-
moramento de institutos e construgdo de estruturas bem ordenadas’ que fez
com que o processo evoluisse ¢ se transformasse num mecanismo autdnomo
de composigio de litigios, “num dos mais civilizados instrumentos que ja se in-
ventaram”,"" para, através da realiza¢do da vontade concreta da lei, solucionar o
conflito de interesses existente entre os litigantes €, por conseguinte, restabelecer
a paz ¢ a ordem social.

Afastado do direito material em razio da fase autonomista na qual o proces-
s0 se encontrava, faltava aos processualistas (e, via de conseqiiéncia, ao proprio
direito processual) a consciéncia € 0 comprometimento com a necessidade de
orientar o processo — instrumento de composi¢io de litigios e de pacificagio
social — para o alcance de resultados justos'? ou, na classica ligéo de Chiovenda,
para garantir “de forma prética e, na medida do possivel, a quem tem um direito
tudo aquilo e precisamente aquilo que tem o direito de obter”.?

Por conseguinte, nfo raras vezes, ao final do processo, culminava-se por
declarar o direito subjetivo das partes apenas em abstrato. Sem se preocupar com
a veracidade, a efetividade ou a justica da decisdo, o que se tinha, na verdade, era
uma tutela meramente formal, por vezes ficcional de direitos, capaz de fazer do
preto, branco, e do quadrado, redondo, mas sistematicamente inabil em promo-
ver alteragdes concretas no mundo dos fatos.

O isolamento, a autonomia e a depuragdo da técnica do processo — funda-
mentais para a sua construgfo, consolidagio e o seu desenvolvimento enquanto
ciéncia' — geraram, no correr dos anos, excessos bastante indesejdveis tanto do

10  Dinamarco, Cindido Rangel, O futuro cit., p. 27.
i

il  Barbosa Moreira, José Carlos, Notas sobre o problema da efetividade do processo, in Estu-

dos de Direito Processual em Homenagem a José Rodrigues Margues, Sio Paulo, Saraiva,
1982, p. 204,

12 Dinamarco, Cindido Rangel, O Futuro cit., p. 27.

13 Chiovenda, Giuseppe, Saggi di Diritto Processuaie Civile, Roma, Foro Italiano, 1930, vol.
Lp. 110
“11 processo deve dare per quanto & possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e
proprio queilo ch'egli ha diritto di conseguire.”

14  Neste ponto, justa e precisa ¢ a observagiio de Barbosa Moreira quando diz que “néo hi que
censurar a geragdo dos estudiosos que durante anos lavraram, com instrumentos de uma
iécnica incessantemente aperfeigoada, o terreno do processo. Era necessério, & foi iil, que o
fizessem. Ninguém deve subestimar o proveito que se tirou, e ainda hoje se tira, do preduto
desse labor. Nio € coisa desprezivel podermos trabalhar sobre estruturas sdlidas, empregar
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ponto de vista social, quanto, e porque ndo dizer, do propric direito, que, ante
a deficiéncia do seu instrumento, ja ndo mais conseguia alcangar a sua propria
finalidade.

Atrelado a um conceitualismo, um formalismo e um tecnicismo que se re-
velaram extremos, imerso em um academicismo dogmdtico sem precedentes e,
ainda, sem qualquer preocupagio com objetivos e resuttados ou com os anseios
da sociedade, o processo esteve ameacgado de “esterilizar-se em jogos verbais™"’
¢ de transformar-se num verdadeiro fim em si mesmo.

As marcas deixadas na sociedade e nos juristas ao longo de um dos séculos
mais agitados da histéria no que diz respeito aos aspectos social, politico, eco-
noémico, cultural e tecnolégico, como o foi o século XX, fizeram, porém, com
que, pouco a pouco, houvesse uma “tomada de consciéncia de que ¢ processo
ndo poderia se contentar com uma autonomia cientifica limitada 4 pesquisa ¢
conceitua¢do das suas figuras juridicas fundamentais”.'s

Constatou-se, entfo, que a preocupa¢io com a técnica e a precisfio con-
ceitual s6 se justifica enquanto vinculada 4 consecugfo de determinados fins.'’
Desse modo, ndo se podia “transformar a técnica, os conceitos e as definigtes
em objeto principal da ciéncia processual”,'® sob pena de torar ¢ processo um
instrumento indcuo. “O processo vale ndo tanto pelo que ele €, mas fundamen-
talmente pelos resultados que produz™."

Operou-se, assim, uma profunda reflexdo sobre os objetivos ¢ os fins do
processo. E muito mais do que um mero instrumento de realizagfo da vontade
concreta da lei, ele comegou a ser visto como um mecanismo de efetiva realiza-
¢80 da tutela dos direitos subjetivos perseguidos pelas partes e declarados pelo
Poder Judicidrio ao final da atividade jurisdicional.

linguagem precisa, lidar com conceitos bem definidos, saber como se articulam as pegas do
mecanismo. Muitas e boas razdes temos todos para ser gratos aos nossos antecessores pelo
legado que dele recebemos (Os novos rumos do processo civil brasileiro, Revista de Proces-
so, Sio Paulo, n® 78, abr.-jun. 1995, p. 134).

15  Barbosa Moreira, José Carlos, Os novos rumos cit., loc. cit.
16  Theodoro Jr., Humberto, A reforma cit., p. 7.

17 Bedaque, José Roberto dos Santos, Direito e Processo. Influéncia do Direito Material sobre
o Processo, ¥ ed., rev. e ampl., Séo Paulo, Malheires, 1995, p. 19.

18  [Idem, ibidem.
19 Idem, p. 16.
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Nido mais um mecanismo qualquer, mas um instrumento necessariamente
preocupado € comprometido com a obten¢dio de um resultado efetivo e justo, na
exata medida em que iss0 representa, ou seja, um resultado que ndo 6 outorga o

direito ao seu titular, mas ¢ igualmente capaz de realizar todos os fins € produzir
todos os efeitos a ele inerentes.?°

A busca pelo processo efetivo e justo tornou-se, portanto, preceito, ou
melhor, garantia fundamental que dé a tdnica e norteia todo o processo mo-
derno, langando as bases de “um método para formulagfo ou para aplicagiio
do direito que tende a garantir a exceléncia do resultado, vale dizer, uma tal

regulagio do conflito de interesses que consiga realmente a paz e, portanto,
seja justa e certa”.?!

Ao fazé-lo, provocou a ocorréncia de um novo movimento pendular na his-
toria do direito processual, em sentido diametralmente inverso ao primeiro.

Através dele, o processo vem afastando-se do extremo da autonomia irres-
trita — para o qual foi levado no final do século XIX ¢ no qual se manteve durante
toda a primeira metade do século XX - e, aos poucos, aproximando-se do extre-
mo em que se encontra o sincretismo com o direito material.

20 A este propésito, Humberto Theodoro Jr. tem passagem impar, na qual diz:

“O que o século XX reclamava eram resultados priticos, individuais ¢ coletivos, que dessem
& fungdo jurisdicional do Estado uma presenga efetiva de idealizador e realizador pratico da
Justiga. O processo tinha que ser nfio apenas cientifico, mas eficiente e justo. Tinha que se
apresentar perante a sociedade como instrumento 4gil e confisvel de eliminagdo de litigio,
apto a proporcionar resposta concreta, caracterizada, a um sé tempo, pela fidelidade & von-
tade da lei e pela preocupagio de adapta-la acs valores e aspiragdes em confronto dentro
do confito juridico. O processo, na consgiéncia da comunidade social, e na convicgdo dos
Juristas do final de nosso século, tem de ser um sistema comprometido com o justo, no exato
sentido que a sociedade empresta a essa idéia. O século XX se encerra, portanto, convencido
de ter imposto ag Direito processual os rumos da instrumentalidade, mas n#o apenas a ser
simples realizador da vontade concreta da lei. O processo que lega 20 novo milénio é o da
efetividade, no qual ndo se cinge o Judicidrio a dar aos litigantes uma solugio conforme a
lei vigente, mas a que tenha come compromisso maior ¢ de alcangar e pronunciar, no menor
tempo possivel, e com o minimo sacrificio econdmico, a melhor composigdo do litigio: a
justa composigdo. A garantia do devido processo legal, herdada dos séculos anteriores, tor-
nou-se em nosse tempo a garantia do processo justo™ (A reforma cit., loc. ¢it.).

21 Camelutti, Francesco, fnstituciones del Proceso Civil, tradugio Sentis Melendo, Buenos
Aires, EIEA, 1973, vol. Ln® I, p. 22:
“La voz del proceso sirve, pues, para indicar un método para la formacion o para la aplica-
cion del derecho que tiende a garantizar la bondad del resuitado, es decir, una tal regulacion
del conflicto de intereses que consiga realmente la paz y, por tanto, sea justa y cierta.”
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A ponta sincretista, porém, muito pouco ou quase nada se assemelha aquela
que o direito processual deixou para trés nos confins de 1868. ‘ ' i

O sincretismo do direito contemporineo ndo contesta a existéncia concomi-
tante dodireito material e do direito processual oua autonomia cientifica, atualmen-
te inequivoca, de ambos enquanto ramos da ciéncia do direito. Mas rt?conhece'qw.ue
hé entre um e outro uma aproximag#o, umarelagdo de interdependéncianecessaria,
em razio da qual é possivel dizer que o direito material sem 0 processo é manco,
porquanto desprovido do instrumento responsavel por garantir a sua efetivagio
sempre que violado; e o direito processual, sem o direito material que o preenche
e em relacdo a0 qual ele atua, torna-se indcuo e ndo tem qualquer razéo de ‘sent.”

Direito ¢ processo sio hoje mecanismos complementares d.e tutela c!o Juris-
dicionado que se encontram em pleno aperfeicoamento, com vistas a atingirem
os fins a que se destinam.”

22 Arelagsio de interdependéncia entre o direito processual e o direito material é desenhada de
forma singular por José Roberto dos Santos Bedaque, quando afirma:
“Q direito processual & a ciéncia que tem por escopo a construgio de um méto@o ?dejq}mdo
4 verificagio sobre a existéncia de um direito afirmado, para conferir rutel_a jurisdicional
aquelas situagbes da vida efetivamente amparadas pelo ordenamento n_latenal._Trata-sc de
vis3o do direito processual preocupada com seus resultados e com a aptidio flo instrumento
para alcangar seus fins. Na concepgo de direito processual ndo se pode pre_scmdlr do direito
material, sob pena de se transformar aquela ciéncia num desinteressante swterpa de forma-
lidades e prazos. Sua razio de ser consiste no objetivo a ser alcangado, que € assegurar a
integridade da ordem juridica, possibilitando 45 pessoas meios adequados para a defesa de
seus interesses™ (Direito e Processe cif., pp. 12-13).

23 Quanto a este aspecto, nfic poderiamos deixar de anotar a ex_isténcia d:: c'orr_ente “neopriva-
tista” do processo no Direito Europeu — notadamente na Itdlia, com Cipriani, e na Espanha,
com Montero-Aroca — que combate de forma veemente o processo de resultados, que conta
com a participagdo e a colaboragio efetiva das partes e, ainda, com a c:ulorga de poderes
ao juiz. Sustentam que na busca por um processo efetivo e justo, ocorre ‘uma cxacer!:ag.ao
indevida do elemento publicistico do processo e uma intolerével mamfesta?ﬁo de autorttans-
mo. Para os que 2ssim pensam, as coisas andardo tanto melhor quanto mais for_em deixadas
aos cuidados dos préprios litigantes: nenhum juiz, afirma-se, pode saber mais do que os
titulares dos interesses em conflito o que convém fazer (ou niio fazer) para resolvé_-]o: o
incremento dos poderes do drgho judicial, assevera-se, € tipico de legis‘lagﬁe_s f:\utonlénas,
emanadas de povernos antidemocriticos e indiferentes s garantias dos jurfsEllc10nados. De
acordo com esse pensamento, um modelo ‘garantistico’ do processo repele juizes que néo se
contenham no estrito ambito da passividade e, por exemplo, s¢ aventurem a buscar, por sua
iniciativa, dados capazes de propiciar-lhes conhecimento mais completo dos fat‘o§ re.levantes
para a decisdo” (Barbosa Moreira, José Cartos, O neoprivatismo no processo civil, in Temas
de Direito Processual: Nona Série, Sio Paulo, Saraiva, 2007, p. 88). Tal concepgio, a nosso




8 Suzana Santi Cremasco

Especificamente no tocante ao direito processual, longe de 51mplesmente
abandonar os conceitos, a técnica ¢ 0s seus institutos juridicos fundamentais,
seu aperfeigoamento tem decorrido de um movimento no sentido da reconstru-
¢do, a partir da revisitagdo dos elementos que compdem 0 processo, que possi-
bilitam uma releitura vanguardista do conteddo e a readequaco da fungdo que
cada um deles exerce dentro da relagiio processual.

O mesmo se observa em relagiio aos sujeitos do processo — partes € juiz
~ que tém a sua conduta e o seu papel revistos, remodelados e norteados por
novos principios — como o da efetiva participagio do magistrado e o do dever
de colaboragio, de cooperagdio dos litigantes — sempre ¢ cada vez mais com 0
intuito de possibilitar o alcance do real escopo do instrumento.

Essa releitura do processo como um todo e do “conjunto geral de institui-
¢Bes ¢ mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar”? integra
a terceira das trés grandes ondas renovatérias descritas por Mauro Cappelletti

ver, no tem como prosperar. A uma porque a historia ji demonstrou que o privatismo do
processo conduz a resultados que muitas vezes ndo sdo satisfatdrios e por meio dos quais
o processo nio consegue alcangar aquele que é o seu fim Gltimo e maior, qual seja, a tutela
do direito material dos litigantes. A duas porque a intervengiio do 6rgdo judicial de forma
direta no feito nfio necessariamente conduz ao antoritarismo, até porque os limites para a sua
atuagiio vém expressamente delineados na lei e podem ser objeto de controle pelas partes. E
a trés porque a fungdo exercida pelo juiz no processe — julgamento do conflito de interesses
poste a sua apreciagio — pressupde que o julgador esteja segure quanto aos fatos nos quais
a conirovérsia se embasa, de forma a poder bem aplicar o direito, e para estar seguro quanto
aos fatos, o julgador deve ter acesso asprovas de que eles ocorreram. Se as partes ndo o fa-
zem £ mais que légico que o magistrado possa fazé-lo, de modo a colber elementos que Ihe
permitam julgar a causa, sem que tal fato importe, absolutamente, em quebra de garantias
processuais dos litigantes ou imparcialidade do julgador, que inclusive ndo tem como saber,
a priori, em favor de quem a sua intervengdo atuard.

24  Neste ponto, mais uma vez, precisa é a observagio de Barbosa Moreira:
“Otecnicismoexacerbado,aprendemos custade muitoserros, esterilizaodireito; odesprezoda
técnica o reduz a uma caricatura barata. Tolerar que o direito seja tratado atecnicamente €
abrir a porta ao diletantismo frivolo, quando ndo ao mais desbragado charlatanismo. Sabe-
mos todos em que excesso de aviltamento cairam, vitimas sem ceriménia de amadores des-
preparados, alguns setores da ciéncia juridica mais acessiveis a esse género de impostura”
(O transitorio e © permanente no direito, in Reflexdes sobre Direito e sobre Processo, Rio de
Janeiro, 1992, p. 5).

25  Bedaque, José Roberto dos Santos, Direito e Processo cit., p. 56.
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como essenciais & ampliagdo da garantia de acesso & justica ¢ a obten¢&o de re-
sultados justos e efetivos pela atividade jurisdicional

Nesse novo cendrio, alguns institutos processuais adquirem particular im-
porténcia, porquanto se revelam indispenséveis ao alcance da efetividade, da
instrumentalidade e da justa composigdo do litigio. E o que ocorre, por exemplo,
com a prova ¢ com os demais institutos a ela afins.

2. A contextualizacfio e a importincia da prova no processo moderno

Nas suas variadas modalidades, a existéncia de pessoas — fisicas ou juridi-
cas — entes e bens € sempre marcada por uma sucess3o permanente e encadeada
de fatos. Destarte, grosso modo, “tudo o que nos cerca, fisica ou psiquicamente,
sdo fatos”.?? E mesmo o mundo no qual vemos acontecerem os fatos, em verda-
de, nada mais ¢ do que “a soma de todos os fatos que ocorreram ¢ 0 campo em
que os fatos futuros se vdo dar”.?

Tomada essa concepgdo, ¢ conseqiiéncia inevitivel a constatacio de que
todo direito subjetivo potencialmente reclamavel em juizo pelo jurisdicionado
tem sua origem, necessariamente, em fatos. Ndo em fatos quaisquer, mas em fa-
tos juridicos, isto ¢, naqueles fatos, em principio, comuns que o legislador — por
razfes de politica legislativa ligadas a possibilidade de que venham interferir ou
afetar a vida em sociedade — destaca e regula, criando, em relago a eles normas
juridicas que, ante a sua caracteriza¢@o, prevéem a ocomréncia de conseqiiéncias
especificas.”

Nesse contexto, “é o fato juridico que, em principio, estribado no direito, da
azo a que se crie relagdio juridica capaz de submeter certo objeto ao poder de de-

26  Por meio das irés grandes ondas renovat6rias busca-se, respectivamente: a) a ampliagio dos
mecanismos de assisténcia judicidria a0 jurisdicionado; &) o reconhecimento dos direitos
e interesses metaindividuais e o desenvolvimento de instrumentos de legitimagio e tutela
aptos a asseguré-los; e ¢) a facilitagdo do acesso  justiga, por meio de alteragdes de diversas
ordens, que englobam desde a estrutura dos érgios do Poder Judicidrio até o reexame de
institutos classicos de direito processual ¢ de direito material. A propésito, ¢f. Cappelletti,
Mauro; Garth, Bryant, Acesso & Justi¢a, tradugdo Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre,
Fabris Editor, 1988.

27 Mello, Marcos Bemardes de, Tearia do Fato Juridico, 5 ed., atual. e aum., S3o Paulo, Sa-
raiva, 1993, p. 8.

28  Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti, Tratado de Direito Privado, 3* ed., Rio de Janeiro,
Bosch, 1972, t. 1, p. 3.

29 Mello, Marcos Bernardes de, Teoria do Fato cit., loc. cit.
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terminado sujeito”,*® reconhecer ou desconstituir vinculos existentes, ou ainda,
ordenar que se faga ou se deixe de fazer.

Sempre que o autor traz a sua pretenso para ser apreciada pelo Poder
Judicidrio, ¢le o faz escorado em fatos que alega terem acontecido e cuja nar-
rativa vem inserta na sua petigdo inicial. “E com fundamento num fato, e dele
extraindo as conseqiiéncias juridicas, que o autor formula o pedido sobre 0 qual o
Juiz ird decidir na sentenga”.>' Do mesmo modo, também o réu, quando chamado
a responder a agZo ajuizada pelo autor, apresenta nos autos afirmagdes que sus-
tenta estarem embasadas em fatos que ocorreram, para delas tirar determinadas
conclusBes, via de regra, no sentido da improcedéncia do pleito formulado.

E com base nessas afirmagdes, nas assertivas trazidas aos autos pelas partes,
que o juiz deve promover a adequag3o dos fatos descritos 4s normas pertinentes,
com vistas a extrair a sua conclusgo, solucionando, pois, o litigio existente.

Sendo as afirmagdes formuladas pelos proprios litigantes, porém, ndo é raro
encontrar, no feito, versdes conflitantes sobre se OCoITEl, COMO OCOITeU € quais
as conseqtiéncias decorrentes de um determinado fato - o mesmo fato —na medi-
da em que sZo narrados de forma completamente diversa por autor e réu.

Assim, para que o direito das partes integrantes do processo seja declarado,
ou seja, para que o juiz resolva o conflito de interesses existente e profira senten-
¢a, ndo basta que ele conhega as alegacdes dos litigantes no sentido de que o fato
no qual se funda a ag3o se deu desta ou daquela forma. E indispensavel que ele
se convenca delas e se convenga de forma justificada.

Isso ocorre porque a afirmagio do juiz na sentenga sobre como o fato ocor-
reu € a premissa basica sobre a qual ele assentard a sua conclusdo. Essa, por sua
vez, sera responsavel pela producio dos efeitos na esfera Jjuridica do jurisdi-
cionado. Enquanto tal e na medida do Possivel, portanto, ela “necessariamente
devera corresponder & verdade™ 32

Para que o juiz forme a sua convicgdo acerca da relagdo controvertida, de
modo a enquadra-la corretamente na norma juridica correspondente, € indispen-
savel, portanto, que ele se certifique sobre a veracidade dos fatos alegados. Vale

30 Covello, Sérgio Catlos, A Presunc¢éo em Matéria Civil, Sao Paulo, Saraiva, 1983, p. 1.

31 Amaral Santos, Moacyr, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, 5* ed., atal., Rio de
Janeiro, Forense, 1989, vol. IV, p. 1.

32 Idem, ibidem. A este propésito, registra oportunamente Manuel Galdino da Paixdo Jr. que:
“Para que 0 pedido e sua impugnagio sejam examinados de maneira que atenda aos interes-

ses das partes, deverd o julgador firmar-se em certo quadro que ele tomard como verdadeire”
(Teoria Geral do Processe, Belo Horizonte, Del Rey, 2002, p. 261).
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dizer: “para o juiz ndo bastam as aﬁpnat;ées de fatos, mas impf’:‘hq-se a de;noilesctlr.:‘;
cdo da sua existéncia ou inexisténcia; por outras palavra's', 0 _]UIZ”q;I;e!‘ ;; veisd
saber da verdade em relagfo aos fatos afirmados pelos litigantes”™,” o qu
55 das provas.

atra\f';ss prolzras séo, pois, 0 mecanismo de que dispdem as partes gara dae:;g:;;
trar em juizo a ocorréncia ou a ndo ocorréncia dqs fatos alegados e da \:;1 cidace
de suas proposi¢des, e, assim, convepcerem 0 Jt{lgador em tomno de co;;‘un_.
Consistem, de fato, “numa soma de meios probatérios re?.l‘lzados por um erejn "
to de atos praticados por, pelo menos, uma das ‘partes litigantes 01:1 ;e;:;l:Ja entes
em juizo, que quer fazer operar no esqmto do Jl}lgador a cege;ta i
suas afirmagdes, com a finalidade precipua que € a de obter €xito na ,

através da comprovagio daquelas alegacdes”.>

Langa-se aqui um conceito “essencial?sta” de prova, a nosso \;lerf suﬁc;zttlct;:
aos escopos do presente trabalho, na medlfia em que alcancga os obl’s t:;usp os
fundamentais & defini¢3o do instituto, quais sejam: a) o aspecto otje vo,f ;OS
engloba os meios postos a disposigdo do JL{HFdlc:onado para den?oni Iar 0s os
afirmados (documentos, testemunhas, pericia, etc) no proc':e'sso, ;3 ) 0 Zs;p oo
subjetivo, que se refere 4 influéncia que o conjunto probatorio colacionado p
vocara no convencimento do julgador.33¢

33 Amaral Santos, Moacyr, Comenidrios cit., p. 2‘_ Sobre‘a nec_essidade do juiz de cesrst::’ﬂ:;arois_.
fatos alegados pelas partes e, via de conseqiiéncia, a exigéncia da§ provas no prc;t‘:ew"s;i ;; "
ta Eduardo Cambi que “os fatos nio sdo um dado, mas, 20 contrario, cflgo a ser n: % gelas,
construido, no processo, a partir do resultado da atmdade‘pr?baténa desenvo \:‘ (D;Preffg
partes, em celaborago com o juiz, e da valorago 4 ser atribuida a essas provas
Constitucional & Prova no Processo Civil, 8o Paulo, RT, 2001, p. 52).

34  Campo, Hélio Marcio, O Principie Dispositive em Direito Probatério, Porto Alegre, Livra-
ria do Advogado Editora, 1994, p. 18.

35 E de se destacar, porém, que ao longo da historia do precesso o conceito foi objeto‘de exar:lle
por alguns dos maiores juristas, pétrios ¢ alienigenas, que lhe reconheceram significade

36  Qutra observagio pertinente, aqui, diz respeito a relativa controvérsia existerg: e;tre osrl pro-
i i i : fatos ou as afirmagdes das partes.

cessualistas acerca de qual seria o objeto da prova: se o8
Em verdade, entendemos tratar-se de discussdo um tanto quan?to sem razio de sir, tmai?_;
em vista que, a despeito da prova visar 4 verificagio da veracidade ou néo_ das a e%ac
trazidas pelos litigantes, ndc hi como negar que o conteﬁd? dessa.s afirmagdes, aqdzl g q;e
as embasa, s3o os fatos ocorridos, Nesse interim, e com esteio nas ligdes dc_Lopes osta,
“tanto faz referir a prova 4 verdade dos fatos como i verdade das afirmagdes. Os aspecftctps
sdo inseparaveis” (Direito Processual Civil Brasileiro (Codigo de 1939), Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1943, vol. 2, p. 256).
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Valendo-se dos meios de prova adequados®? e do procedimento probatd-

rio*® posto a sua disposigio, autor e réu — como num verdadeiro quebra-cabega
— promovem a reconstrugio nos autos de eventos ocorridos no passado, criando
um modelo da realidade, de forma a possibilitar o acertamento dos fatos pelo
magistrado.*® As provas servem, portanto, “para iluminar o juiz quanto as ques-

Continuagio da nota 35

37

38

39

triplo comeo atividade (procedimento probatdrio), meio (instrumento do qual as partes se
valem para provar o fato no processo) e resultado (valoragio da prova pelo juiz, de forma
a produzir a sua convicgiio), Por todos, ¢f.: Castro Mendes, José de, Do Conceite de Prova
em Processo Civil, Lisboa, Ediges Atica, 1957. Outrossim, certo €, também, que “juridica-
mente, o vocibulo ‘prova’ € plurissignificante, ja que pode ser referido a mais de um sentido,
aludindo-se ao fato representado, 4 atividade probatéria, ao meio ou fonte de prova, ao pro-
cedimente pelo quat os sujeitos processuais obtém o meio de prova ou, ainda, ao resultado
do procedimento, isto €, a representago que dele deriva (mais especificamente, a convicgiio
do juiz)" (Cambi, Eduardo, Direire cit., p. 47).

O art. 332 do CPC dispSe que “todos os meios legais, bem como 05 moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Cédigo, sio hibeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a agfio ou a defesa”. Os “meios legais™ vém definidos nos arts, 342 a 443 do
Cédigo e sdo, respectivamente, depoimento pessoal, confissdo, exibigio de documento ou
coisa, documentos, testemunhas, pericia e inspegio judicial. Os “moralmente legitimos”
néo encontram pré-fixagio legal e devemn ser aferidos caso a caso, Exemplo corriqueiro,
embora polémico, seriam as grava¢des telefdnicas autorizadas pela Justiga, O uso dos meios
de prova varia de acordo com o fato a ser provado, devendo a parte utilizar-se daquele que
seja mais adequado a sua demonstragio em juizo. Nada impede, inclusive, que, reputando
conveniente, oportuno ou necessario, a parte lance mio de mais de um meio de prova para
provar um tinico fato.

Entre os arts. 342 ¢ 443 do CPC, virios s#o os dispositivos que disciplinam minuciosamente
o procedimento de produgdio e colheita dos meios de prova ali indicados. Tais regras formam
o chamado procedimento probatério e sua observéincia é obrigatoria pelas partes e pelo ma-
gistrado, de forma a garantir que “a apuragio da verdade fitica seja eficaz para fundamentar
e justificar a sentenga” (Theodoro Jr., Humberto, Curso cit., n® 415, p. 473),

E matéria quase unissona entre os doutrinadores o fato de que o destinatirio das provas é o
juiz, a quem toca o exame acerca da veracidade das afirmagdes e fatos envolvidos no litigio.
Néoe obstante, Moacyr Amaral Santos faz um apontamento interessante ao dizer que o juiz
€ o principal destinatério do complexo probatério, reputando que, na verdade, as provas
também se dirigiram as partes, “que, igualmente, precisam ficar convencidas, a fim de aco-
lherem como justa a decisio” (Comentdrios cit., p. 3).
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toes de fato™® versadas no processo, auxiliando e justificando a formagdo do seu
convencimento.*!

Mas ndo quanto a qualquer questdo. N3o quanto a qualquer fato. Apenas

aqueles que sejam controvertidos, relevantes € necessarios 4 compreensio ¢ jul-
gamento da lide pelo julgador é que devem ser objeto de prova. “O processo
deve buscar a verdade dos fatos, desde que sobre ele paire alguma controvérsia

relevante, a qual exija que a divida seja eliminada”.

42

Ao possibilitar ao juiz a reconstitui¢@o dos fatos ocorridos ¢, por conseguin-

te, a aferi¢do acerca da veracidade ou ndo das afirmagdes trazidas a juizo pelas
partes, as provas se apresentam como vetores cuja boa utilizagdo € indispensavel
para o alcance de resultados verdadeiros e justos.

Tal circunstineia revela-se ainda mais evidente diante da regra segundo a

qual ndo é dado ao julgador valer-se de elementos extra-autos para justificar a
sua convic¢do no juigamento da lide. Aquilo que ndo esta no processo ou, mes-
mo estando, tenha sido obtido em discorddncia com o regramento processual,
n3o existe (quod non est in actis non est in mundo).

A partir do momento em que o compromisso maior do processo passou a

ser com a justa composigio do litigio, as partes e, porque ndo dizer, o proprio
Poder Judicidrio ndo mais se contentam com a obtengfc de uma verdade mera-
mente formal, sistematicamente responsavel por promover uma tutela estéril de

40
41

42

direitos. Por conseguinte, a pesquisa em torno da real ocorréncia dos fatos alega-

Carnbi, Edvardo, Direito cit., p. 49.

O convencimento do magistrado acerca de veracidade ou niio de uma dada proposigio ndo
pode se dar de forma arbitrdria. Deve o julgador ndo sé examinar os elementos probatérios
trazidos pelas partes, mas também valord-los, valendo-se, entre nds, do sistema da persua-
sdo racional, por meio do qual, a despeito de apreciar as provas livremente, nio lhe ¢ dado
seguir suas impressdes pessoais. Deve tirar “a sua convicgio das provas produzidas, pon-
derando sobre a qualidade e a vis proband) destas; a convicgéio estd na consciéncia formada
pelas provas, ndo arbitrdria e sem peias, ¢ sim condicionada a regras juridicas, a regras de
légica juridica, a regras de experiéncia, tanto que o juiz deve mencionar na sentenga os
motivos que a formaram” (Amaral Santos, Moacyr, Comentdrios cit., pp. 13-14).

Idem, p. 59. Fatos irrelevantes para o deslinde da causa ou, ainda que relevantes, sejam no-
térios, incontroversos, confessados ou estejam sob o pilic de alguma espécie de presungio,
ndo devem ser objeto de prova para serem tidos como demonstrados, em razio da previsdo
expressa, quanto aos fatos relevantes, contida no art. 334 do CPC.
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dos pelas partes tornou-se imperativa, na medida em que “a apuracio dos fatos,
t30 exata e completa quanto possivel, & pressuposto de um julgamento justo”.**

Nenhuma decisdo escorada na verificagdo deficiente — porque tendenciosa,
precaria ou incorreta — dos fatos nos quais se funda a agfio pode ser reputada
como justa ou em consondncia com a nova ténica do processo. E nio pode por-
que afastada da apuragdio ¢ da constatagio da verdade que, hoje se sabe, sdo
requisitos essenciais, conditio sine qua non, para a obtengdo de um resultado cor-
reto e efetivo. “O acertamento verdadeiro dos fatos € uma condigio necessaria,
embora nio suficiente, para que se possa dizer que a decisdo judicial é Jjusta”
‘ Desse modo, nos dias atuais, mais do que nunca, as provas adquirem uma
importéncia crucial dentro do processo, nio s6 porque balizardo, como outrora ja
ocortia, a decisdo do juiz, mas porque essa decisfio deverd ser, necessariamente,
adequada & verdade dos fatos, porquanto s6 assim estard apta a provocar altera-
¢Oes concretas no mundo real. Nio o fazendo, acaba-se por provocar a frustra-
¢&0 ¢ a descrenca do jurisdicionado com a atividade jurisdicional, o processo e
a realizagfo da justica, o que, em médio e longo prazo, traz impactos sociais e
politicos gravissimos.

Em tltima analise, pode-se dizer que, na seara do processo modemo, atento
4 instrumentalidade e 20s seus coroldrios — efetividade e processo justo —a prova
desempenha hoje uma fungo impar, qual seja, a de “legitimagio social do exer-
cicio do poder jurisdicional”.** Dai que, “impende assegurar condigdes propicias
a exata € completa reconstituigio dos fatos relevantes, a fim de que o convenci-
mento do julgador corresponda, tanto quanto puder, a realidade”,* alcangando o
processo, assim, os verdadeiros escopos a que se propde.

43 Barbosa Moreira, José Carlos, Notas sobre o probiema cit., p. 213. No mesmo sentido, hd
passagem singular de Eduardo Cambi, na qual observa “sé por meio das provas tem o juiz
acesso a conhecimento dos fatos e facilmente se concluird que, ao menos em principio,
a probabilidade de atingir-se uma decis3o justa cresce na razfio direta do rendimento dos
mecanismos probatérios™ (Direito cit., p. 22).

44 idem, p. 78.
45 Idem, p. 57.

46 Barbosa Moreira, José Carlos, Notas sobre o problema cit., loc. cit.

3. A distribui¢Zo dinimica do dnus da prova: o tema, sua justificacido e
delimitacéo

Sem embargo do que ha de subjetivo e quica de arbitrario em toda e qual-
quer escolha, se existe um ponto dentro da teoria da prova que, diante dos novos
rumos da ciéncia processual, merece ser examinado com maior atengio e cuida-
do por parte de legisla¢do, doutrina e jurisprudéncia, esse ponto €, inequivoca-
mente, a distribui¢do do énus probatério no processo.

E certo que, consoante ja se assentou, “ao comodista, bastaria a assertiva
de que existe disposi¢io legal expressa no ordenamento patrio a respeito, nio
havendo porque discorrer sobre a questio™.¥

Néo obstante, quando o cenario no qual se estd inserido € o da instrumen-
talidade, por meio da qual se busca a realizagdo de um processo justo e efetivo,
com resultados reais e concretos, ¢ quando o novo escopo do processo impde
uma participa¢do ativa do juiz na instrugio e um dever geral de colaboragio das
partes, ndo ¢ dificil constatar que a disciplina da carga probatéria trazida pelo
art. 333 do Cédigd de Processo Civil, por vezes, revela-se falha, inviabiliza por
completo a reconstrugio dos fatos objeto do litigio e, por conseguinte, o correto
e justo desate das controvérsias trazidas a apreciacdo do Poder Judicidrio.

E o € porque o regramento estabelecido pelo legislador para predeterminar
a quem toca o encargo de provar vale-se de critérios aprioristicos de politica le-
gislativa que néo s6 desconhecem, como nédo tomam em consideragdo — porque,
a toda evidéncia, ndo tdm como tomar — as particularidades e as especificidades
de cada caso concreto. Vale dizer: ndo levam em conta as condi¢des sociais, eco-
némicas e culturais das partes, o conteido da controvérsia e o tipo de litigio exis-
tente, a modalidade de prova a ser produzida, o objeto a ser provado € mesmo
a possibilidade pratica ou néo de a parte realizar a prova demandada, todos eles
elementos de fundamental importincia para a determinagio adequada do munus.
Ou seja, ndo t8m em consideracio um fator essencial: a capacidade e a aptidio da
parte a qual se impde o dnus de provar para efetivamente observé-lo.

Some-se a isso o problema da relativa “comodidade” que a distribuigio
pré-fixada do 6nus da prova ¢ capaz de cnar, quanto 4 marcha processual e &

Nasciutti, Fernanda Rochael, Cargas Probatdrias Dindmicas: ConsideragBes sobre sua
Aplicagdo ae Direito Processual Civil e Trabalhista Brasileiro, Dissertagdo de Mestrado
desenvolvida sob orientagio do Prof. Dr. Humberto Dalla Bemnardina de Pinho ¢ defendida
junto ao Programa de Pés-Graduagiio da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro em 2006, p.16.
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atividade instrutéria, naqueles litigantes que, em principio, ndo tém para si o
encargo de provar o fato objeto da controvérsia, ndo tém interesse em fazé-lo e,
evidentemente, ndo o fardo, mesmo quando detém condigdes para tanto.*

Nio se desconhece, aqui, a regra inserta, no direito pétrio, no art. 130 do
CPC, que impde ao magistrado, de oficio ou a requerimento da parte, determinar
as provas necessarias a instrucio do processo, €, tampouco, os iniimeros esforgos
empenhados pela doutrina em prol do uso efetivo dos poderes instrutérios do
juiz.* Mas ndo ha como ndo reconhecer a insuficiéncia e os percalgos criados
pelo regramento contido no art. 333 do CPC para a atual conjuntura processual e
para o alcance da verdade real e do resultado justo, mesmo quando os preceitos
contidos no dispositivo séo reputados apenas como regras de julgamento para o
juiz (e ndo de conduta para as partes).

Ao estatuir que o dnus da prova compete, a priori, a0 autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito, e ao réu, quanto ao fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor, o enunciado do art. 333 do CPC define, em prin-

48  Exemplo cléssico, embora ji superado, quanto a esse aspecto ¢ a conduta do pai, réu na agio
de investigagdo de paternidade, quando, sob a égide do Cédigo Civil de 1916, era convocado
para fomecer material genético para o exame de DNA. A luz do art, 333, I, do CPC, o daus
da prova da paternidade tocava ao fitho, autor da investigagdo. Ndo era raro ver o pai se
recusar a participar do exame, valendo-se das mais variadas e esfarrapadas desculpas, e ver
a agfo julgada improcedente por insuficiéncia de provas, porquanto o filho, mesmo impossi-
bilitado de produzir a prova sem a participagdo do pai, ndo cuidou de cumprir com o encargo
probatdrio que, por lei, lhe tocava. Tal situagiio s6 comegou a mudar quando doutrina e
jurisprudéncia passaram a entender que a recusa do pai em realizar 0 DNA gerava contra ele
apresungio da paternidade, regra esta que, posteriormente, acabou positivada no art. 232 do
Cédigo Civil de 2002. a

49 Veja-se, a este propésito, Bedaque, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutdrios do Juiz, 3
ed., rev. Atual. e ampl,, S3o Paulo, RT, 2001; Barbosa Moreira, José Carlos, Os Poderes do
Juiz na Diregdo e Instrugdo do Processo, Revista Brasileira de Direito Processual, Uberaba,
n° 48, out.-dez, 1985, pp. 111-118; Barbosa Moreira, José Carlos, A Fungiio Social do Pro-
cesso Civil Modemo ¢ o Papel do Juiz e das Partes na Diregdo e na Instrugio do Processo,
Temas de Direito Processual: Terceira Série, S3o Paulo, Saraiva, 1984, pp. 43-56; Barbosa
Moreira, José Carlos, Breves Reflexiones sobre la Iniciativa Oficial en Materia de Prueba,
in Temas de Direito Processual: Terceira Série, Stio Paulo, Saraiva, 1984, pp. 79-86; Lo-
pes, Jodo Batista, Iniciativas Probatérias do Juiz e os Arts. 130 ¢ 333 do CPC, Revista dos
Tribunais, n° 716, jun. 1995, pp. 41-47. Theodore Jr., Humberto, Os Poderes do Juiz em
Face da Prova, Revista Forense, vol. 263, Rio de Janeiro, set. 1978, pp. 39-47; Theodoto
Jr., Humberto, Processo Civil Brasileiro. Prova. Principio da Verdade Real. Poderes do Juiz.
Onus da Prova, in La Prueba: Homenaje al Maestro Hernando Devis Echandia, Bogota:
Universidad Libre, 2002, pp. 209-227, entre outros.
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cipio, os contornos da atua¢do das partes e do préprio magistrado na atividade
probatdria, sobretudo quando o que se tem em conta € a letra seca da lei.

Esses limites podem acarretar obsticulos graves a instrugfio do processo,
dando margem a injustigas flagrantes, como € o caso da sentenga que decide
contra os interesses de autor ou réu, alegando o descumprimento do encargo pro-
batério, sem se atentar, por exemplo, para a impossibilidade pratica de o litigante
prejudicado produzir a prova reclamada nos autos.

J4 ha algum tempo, os operadores do direito vém observando as dificulda-
des e as injustigas decorrentes da aplicagiio pura e simples do comando do art.
333, ou, em termos mais gerais, da adocao de critérios predeterminados, estati-
cos e imutaveis de distribuigdo probatéria.

Tal constatagio deu ensejo & insergdo de disciplina especifica para a dis-
tribuigdo da carga probatéria em algumas legislagdes especiais, como € o caso
do Codigo de Defesa do Consumidor, que contempla expressamente a previsdo
de inversdo do Onus da prova sempre que presentes os requisitos legais para
tanto.*

Mas ndo deve ser s, até porque a impossibilidade pratica de produgdo da
prova e do cumprimento do encargo pré-fixado € passivel de ocorrer em qualquer
modalidade de agdo, inclusive aquelas de cunho consumerista.®

50  Além do CDC, que disciplina a matéria nos arts. 6°, VIII, 38 e 51 e que serd objeto de exa-
me oportunamente, Sandra Aparecida S84 dos Santos noticia a existf~cia de pelos menos
dois cutros diplomas legislativos no qual a inversio foi prevista: g) a Medida Proviséria
n° 2.172-32, de 23.08.2001, que discipi,ua o encargo “nas agbes visando & nulidade do
negdcio juridico, [nas quais] incumbird aco credor ou beneficidrio do negdcio o dnus de
provar a regularidade das correspondentes obrigagbes, sempre que demonstrada pelo pre-
judicade, ou pelas circunstincias do caso, a verossimilhanga da alegacfio™; e b) a Lei n°
10.403, de 08.01.2002, “que altera as Lei n™ 8.212 ¢ 8.213, ambas de 24.07.1991, sendo
que a primeira dispbe sobre a organizagio de seguridade social, e a segunda sobre os pla-
nos de beneficios da previdéncia social, prevé a inversio do dnus da prova nos pedidos de
aposentadoria” (4 frversiio do Onus da Prova, 2° ed., rev., atual. & ampl., $3o Paulo, RT,
2006, pp. 97-98).

51 A tilo de ilustragéio confira precedente real oriundo de agiio de indenizagio ajnizada por
um casal contra empresa fabricante de preservativos, na qual postularam o ressarcimento de
danos morais e materiais decorrentes do rompimento do preservativo que haviam usado em
relagio sexual ocorrida trés anos antes do ingresso da aglio e que acarreton a gravidez da
varoa. Requerida e determinada a inversiio do 8nus da prova em desfavor da empresa, por se
tratar de relagio de consumo, ficou a seu cargo provar: a) o nfio uso, pelo casal, ua relagiio
alegada, de preservativo por ela fabricado; ou 4) o seu ndo rompimento nesta relagio; ou
ainda ¢) o seu rompimento por 1azdes outras que ndv vicic «.. defeito do produto; enfim, a
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E, hoje, crescente a tendéncia, muito bem sucedida no direito espanhol e no
direito argentino, de flexibilizar o critério aprioristico de reparticio de encargos
probatorios e os limites por ¢le estabelecidos para, valendo-se do uso dos pode-
res instrutérios do juiz e do principio da cooperagéio das partes com o processo
para o alcance de um resultado justo, langar méo de uma distnbuigéio dindmica
do &nus da prova.

Por meio dela, o encargo serd determinado pelo magistrado caso a caso, a
partir do exame ¢ do cotejo daquelas circunstincias que lhe forem peculiares,
sempre de forma a fomentar o processo com um conjunto probatério tal que
permita ao julgador reconstruir, 0 mais préximo possivel da realidade, o quadro
fatico sobre o qual ele ira julgar.

Ainda que de forma timida e ndo raras vezes distorcida, a orientagio
Jjé encontra adeptos no direito patrio, tanto na doutrina,” quanto na juris-

auséncia nexo entre a gravidez alegada e eventual falha do preservativo por ela fabricado.
Em que pese a absoluta impossibilidade pratica da empresa produzir a referida prova, ndo
56 por forga do lapso temporal transcorrido, mas, também, porque os fatos se passaram
dentro da esfera intima do casal, 4 qual ela niio tinha qualquer acesso, a agdio foi julgada
parcialmente procedente em primeira instancia, tendo sido reconhecida a responsabilidade
da fabricante, na medida em que descumpriu o encargo probatério que lhe tocava. Levados
0s autos ao tribunal, a sentenga foi reformada, & unanimidade, pela turma julgadora, que
reconheceu tratar-se, na espécie, de prova ‘disbélica’, impossivel de ser realizada pela
parte. Na oportunidade, assentou-se que, “no caso especifico, niio hd como se admitir que
a inversdio do dnus da prova conduza is conclusdes postas na sentenga. Nio havia, e nio
vai haver nunca, como o fabricante de preservativo vigiar cada relagdo sexual em busca de
perceber, em primeiro lugar, se nela se valem as pessoas envolvidas do uso de preservativo.
Em segundo lugar, se o preservativo utilizado foi por ela fabricado. E, em terceiro lugar, se
esse preservativo foi utilizado adequadarnente. A mim me parece impossivel que pudesse a
primeira apelante [empresa) fazer prova de que o preservativo por ela fabricado tenha sido,
de fato, utilizade na relagio sexval da qual, felizmente e finalmente, veio a luz a crianga
beneficiada com a decisdo de primeiro graw” {TAMG, Ap. Civel n.® 2.0000,00.414,639-
8/000, Comarca de Juiz de Fora, 5* Camara Civel, Ref* Des* Eulina do Carmo Almeida, j.
27.05.2004. DJMG 03.08.2004).

52 Apropésito, ¢f.: Cimara, Alexandre Freitas, Doengas Preexistentes e Onus da Prova: o Pro-
blema da Prova Diabdlica e uma Possivel Solugiio, Revista Dialética de Direite Processual,
S3o Paulo, n° 31, out. 2005, pp. 9-18; Dall’ Agnol Jr., Anténio Janyr, Distribuigio Dindmica
dos Onus Probatérios. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, n° 788, jun. 2001, pp. 92-107; Ma-
rinoni, Luiz Guilherme, Formag3o da Convicglio € Inversio do Onus da Prova Segundo as
Peculiaridades do Caso Concreto, Revista dos Tribunais, Sio Paulo, n°® 862, ago. 2007, pp.
11-21; Carpes, Artur, A Distribuigio Dinamica do Onus da Prova no Formalismo-Valorati-
vo, Genesis — Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, n® 39, jan./jun. 2006, pp. 5-14.
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prudéncia.”® Qutrossim, ganhou também o plano legislativo ao ser adotada de
forma expressa pelos autores do Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo
Brasileiro® para a tutela dos direitos metaindividuais, na mesma linha do que
j4 previu anteriormente o Cédigo-Modelo da Ibero-América.*

E nesse contexto, pois, que surge o presente trabalho, com o qual se busca:
a) analisar e sistematizar a distribui¢do dindmica do énus da prova em seus as-
pectos intrinseco e exirinseco; € b) avaliar a possibilidade e a adequabilidade de
sua adog¢do pelo direito processual civil brasileiro, em face da sistematica juridi-
ca em vigor e dos anseios do meio social no qual ela seré inserida.

De inicio, faremos um estudo sobre o instituto do 6nus da prova, de forma a
precisar o seu conceito, estrutura e finalidade, construindo, assim, as bases para
o exame da distribuigfio dindmica da carga probatéria, objeto central do presente
estudo.

Nessa oportunidade, e porque igualmente relevante e pertinente ao desen-
volvimento das idéias e a apuragio acerca da sua aplicabilidade no direito patrio,

53  Apropésito, cf.; STJ, REsp. n° 803.995/RS, 1* Turma, Rel. Min. José Delgado, j. 22.08.2006,
DJU 18.09.2006; STJ, REsp. n* 69.309/5C, 4* Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j.
18.06.19%96, DJUJ 26,08.1996; TJRS, Apelagio Civel n® 597083534, Sapucaia do Sul, 1*
Cimara Civel, Rel. Des. Amminio José Abreu Lima da Rosa, . 03.12.1997, D.f do dia; TIRS,
Agravo de Instrumento n® 70000004028/Canoas, 2° Cdmara de Férias Civel, Rel. Des. Jorge
Luis Dall’Agnol, j. 13.10.1999, DJ do dia; TARS, Agravo de Instrumento n° 92219190, 6"
Camara Civel, Rel. Juiz José Carlos Teixeira Giorgis, j. 13.10.1999, D.J do dia; TARS, Agra-
vo de Instrumento n® 196253504, Arroio do Meio, 4* Cimara Civel, Rel. Juiz Bertran Roque
Ledur, j. 27.03.1997, DJ do dia; TIMG, Agravo de Instrumento n® 1.0702.06.289.424-2/002,
Comarca de Uberléndia, 18° Cimara Civel, Rel. Des, Fabio Maia Viani, j. 03.07.2007, DJMG
20.07.2007; TRMG, Agravo de Instrumento n° 1.0145.07.403.861-6/003, Comarca de Juiz de
Fora, 13* Cimara Civel, Rel* Des® Claudia Maia, j. 25.10.2007, DJMG 09.11.2007; TIMG,
Agravo de Instrumento n° 1.0471.07.083.696-3/001, Comarca de Para de Minas, 13" Cima-
ra Civel, Rel® Des® Cliudia Maia, j. 25.10.2007, DJMG 01.12.2007; TIR], Apelagio Civel
n® 2008.001.08926, 9* Cimara Civel, Rel. Des. Carlos Santos de Oliveira, j. 07.03.2008.
Os acérddos do STY estdo disponiveis em www.stj.gov.br. Os acérdios do TARS e do TIRS
est3o disponiveis em wwav.ij.rs.gov.br. Os acdrdios do TIMG estdio disponiveis em www,
tjmg.gov.br. Os acérdios do TIRJ estdo disponiveis em www.ij.oj.gov.br. Todos os acessos
foram feitos em 20.03.2008.

54  Disponivel no site do Instituto Brasileiro de Direito Processual, worw direitoprocessual.org,
br, acesso em 20.03.2008. O Anteprojeto foi entregue pelo IBDP no Ministério da Justica em
31 de janeiro de 2007 e ainda encontra-se em tramitagfio perante aquele drgdo.

55  Cédigo-Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, Revista de Processo, 530 Pau-
lo, n° 121, mar. 2005, pp. 133-148.
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abordaremos ainda a questdo relativa a distribui¢do do énus da prova e as princi-
pais teorias cldssicas (estdticas) existentes a seu respeito, bem como a disciplina
adotada no Codigo de Processo Civil e no Cddigo de Defesa do Consumidor.

Em seguida, passaremos & apresentag3o ¢ ao estudo da teoria da distribui-
¢do dindmica do énus da prova, o que serd feito em quatro modulos distintos.

No primeiro deles, faremos uma apresentagéo da teoria, examinando o seu
conceito ¢ caracteristicas fundamentais, com vistas a determinar em que consiste
a carga dindmica da prova ¢ para quais escopos ela estd voltada e, assim, conse-
guir individualiza-la, destacd-la e diferencia-la de outros institutos aparentemen-
te afins, como € o caso da inversdo do 6nus da prova, jd consagrada em alguns
diplomas nacionais.

Num segundo momento, discutiremos os fundamentos que embasam ¢ jus-
tificam a existéncia e a aplicagéo da distribuigdo dindmica do 6nus probatério,
com destaque para a busca da verdade real e para a obtengdo de resultados jus-
tos, os poderes instrutdrios do juiz e o dever de cooperagdio das partes, fun-
damenfos esses que, a nosso ver, inserem a teoria na esteira do processo civil
contemporineo.

No terceiro médulo, trabalharemos a aplicabilidade da distribuigo dindmi-
ca, definindo os critérios para a sua adogdo, bem como 0 momento processual
adequado para a sua determinagio pelo julgador, tendo como norte os principios
e garantias fundamentais do processo, notadamente a ampla defesa, o contradi-
torio ¢ a imparcialidade do juiz.

Ainda no campo da aplicabilidade, analisaremos o problema da dindmica
superveniente, decorrente de alteragdes substanciais em relagdo as circunstén-
cias — de fato ou de direito — com base nas quais os encargos probatérios foram
inicialmente fixados e quais os impactos que essas modificacdes podem acarretar
no curso da instrugdo. '

Por fim, no quarto ¢ Gltimo mddulo, sustentaremos a possibilidade de ado-
¢do da distribui¢o dindmica no processo civil brasileiro,* o que se dara sob trés

36  Sobre este aspecto, cumpre ressaltar que a restrigio do exame ao processo civil se deuw,
exclusivamente, por opgdo quando da limitagio do objeto de estudo do trabalho. A gui-
sa de informagéo, porém, ndo se pode deixar de anotar, na esteira das licdes de Fernan-
da Rochael Nasciutti, que, na seara sempre vanguardista do processo do trabalho, a
teoria da carga dindmica vem sendo adotada, jo bd algum tempo, com bastante é&xi-
to e resultados promissores. No ambito do processo penal, por sua vez, a discipli-
na relativa ao énus da prova tem contornos extremamente peculiares que, a despeito
de nio afastarem de plano a possibilidade de aplicagéo da teoria da carga dindmica, impdem
— por prudéncia, ciéncia, técnica e cautela — que afirmagdes em um ou outro sentido sejam
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enfoques distintos, a saber: @) a inexisténcia de qualquer impedimento no texto
legal em vigor e a desnecessidade de que se promovam alteracdes legislativas,
desde que se proceda a uma interpretagdo sistematica e principioldgica dos dis-
positivos do Cédigo de Processo Civil que disciplinam a atividade instrutéria;
b) os precedentes jurisprudenciais existentes, inclusive no 4mbito do Superior
Tribunal de Justiga, que ja contemnplam a aplicag@o da teoria, mormente nos ca-
sos de responsabilidade profissional ¢ de contratos bancarios; € ¢) a consagragdo
da carga dindmica na seara legislativa, ao ser inserida como regra no texto do
Anteprojeto de Codigo de Processos Coletivos, ainda em tramitagdio perante o
Ministério da Justiga.

Ao longo do trabalho e, sempre que oportuno, nos valeremos — a titulo de
ilustragfio ¢ de forma a encontrar pardmetros que sejam & primeira vista ade-
quados — das experiéncias vivenciadas pelo direito estrangeiro, notadamente o
argentino, nos Ultimos anos, sem que tenhamos com isso, absolutamente, o in-
tuito de pdr em prética a esséncia do direito comparado, com todas as nuances €
particularidades a ele inerentes.

Como se vé, o tema do presente trabatho é extremamente rico, e sdo inime-
ras as indagacdes que ele desperta. Procuraremos, nesta sede, enfrentar cada uma
delas, ndo com a pretensio de esgot-las — missio que sabemos ser verdadeira-
mente impossivel quando o objeto em exame € ainda tio incipiente na ciéncia
do direito — mas, ao menos, de forma a langar aqui as bases para o debate que,
estamos convencidos, mais cedo ou mais tarde, devera necessariamente ocorrer.

precedidas de estudos pormenorizados, 4 luz dos principios especificos que norteiam aquele
ramo processual. Basta ver que, no processo penal, embora a atividade instrutoria do juiz
seja regida pelo principio inquisitivo, tendo este o dever de participar ativamente da colheita
das provas, o réu tem a seu favor principios come a presungdo de inocéneia, cujos impactos
na distribui¢iio dos encargos probatérios sdo inequivocamente significativos ¢ ndo podem, a
priori, ser desconsiderados para a formulagdo de una pretendida Teoria Geral do Processo
(Cargas Probatorias Dindmicas cit., pp. 21-23).
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IL O ONUS DA PROVA

1. Conceito: a necessiria distin¢fio entre dnus e obrigacio

Etimologicamente, o vocabulo “6nus™ deriva do latim onus € contempla a
nog¢do de carga, fardo ou peso.' Talvez por isso, no sentido comum, venha defi-
nido, indistintamente, como “encargo; obrigagio; ou dever”.?

Ao longo da histéria do direito, por muito tempo, o conceito juridico de
onus também esteve atrelado ao de outros institutos. Ora equiparado a nogdio de
dever, ora a de direito subjetivo, ora a de interesse e sempre 4 de obrigagio, ape-
nas a partir do século XX, a idéia de dnus enquanto figura especifica, autdnoma,
distinta das demais passou a se delinear de forma clara.

O desenvolvimento do conceito teve inicio na Alemanha e na Austria, dian-
te da incongruéncia sentida pelos doutrinadores daqueles paises quando a nogo
de 6nus da prova herdada do Direito Romano — e ali identificada como a obri-
gagdo (ou a necessidade) de provar para obter €xito no processo — era colocada
em cotejo com as nogdes de poderes instrutérios e de critérios de valoragdo da
prova pelo juiz.?

Constataram os doutos que, se o 6nus da prova era obrigacfio que tocava
s partes, em principio, a mais ninguém seria dado fazé-lo, sendo impossivel,
portanto, conferir ao magistrado poderes para determinar a realiza¢fio de provas
no sentido de complementar ou aperfeigoar o conjunto probatério ja colacionado

| Amaral Santos, Moacyr, Comentérios cit., p. 21.

2 Borba, Francisco S., organizador, Diciondrio Unesp de Portugués Contempordneo, Sio
Paulo, Editora Unesp, 2004, p. 992.

3 Pacifico, Luiz Edvardo Boaventura, Onus da Prova no Direito Processual Civil, 1* ed., 2
tir., S3o Paulo, RT, 2001, p. 21. A referida obra contempla trabatho amplo sobre o conceito
de énus e, mais especificamente de 6nus da prova, ao longo da histéria. O mesmo ocorre em
Echandia, Hemando Devis, Teoria General de la Prueba Judicial, 5* ed., Bogotd, Temis,
2002, tome I, que recomendamos para um estudo mais aprofundado sobre a questiio.
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a0s autos. Além disso, reputando-se o dnus (ou a necessidade) de provar como
uma obrigagdo, a partir do momento em que as provas eram trazidas para den-
tro do processo pelas partes, tal obriga¢io estaria satisfeita, os litigantes teriam
cumprido a prestagio que lhes competia ¢, enquanto tal, ndo poderiam sofrer os
prejuizos (ou as san¢des) decorrentes da valorac@io postenior dessas provas por
parte do julgador.

Desde entdo, a necessidade de distingdo entre os institutos ganhou espago
nos demais paises europeus, na Itlia de Francesco Carnelutti,’ principalmente.
E, nos dias de hoje, na seara da ciéncia do direito, a nogdo de dnus — instituto
fundamental tanto para a teoria geral, quanto para o direito processual — goza de
plena autonomia conceitual, ndo se confundindo mais com nenhuma outra mo-
dalidade de situag8o juridica, mormente com a de obrigacdo.’

A obrigagio €, grosso modo, o vinculo juridico em razdo do qual uma pes-
soa pode exigir da outra uma determinada presta¢do, economicamente aprecia-
vel ou ndo.

Trata-se de figura atrelada ao direito material, na qual dois sujeitos encon-
tram-se ligados entre si por um liame — de origem legal ou negocial — que esta-
belece a sujei¢io de um em relagdo a outro e torna imperativo o cumprimento
da prestacio devida pelo devedor, que pode ser coercitivamente exigido pelo
credor.

O devedor ndo tem margem de escolha quanto a execugdo da obrigagdo que
¢ sempre devida. Nesse contexto, o seu inadimplemento mostra-se inadmissivel,
na medida em que atenta contra a ordem juridica posta — para a qual o cumpri-

4 O destaque aqui decorre da contribuigdd impar que Camelutti deu para o reconhecimento
do dnus como figura anténoma no direito, quando escreveu sobre as chamadas situagdes
juridicas, enunciando a existéncia e distinguindo seis figuras, com fungdes e caracteristi-
cas proprias e especificas de cada qual, entre eles, o énus e a obrigagic. Na oportunidade,
assentou ¢ processualista italiano que a diferenga entre dnus e obrigaciio se fundamenta na
“diversa sangao cominada a quem ndo realiza um ato: existe somente obrigagfio quando a
inéreia dé lugar 4 sangdo juridica (execugdo ou pena); entretanto, se a abstengio do ato faz
perder somente os efeitos lteis do proprio ato, temos a figura do dnus” (Gidcomo P. Augenti,
in Carnelutti, Francesco, 4 Prova Civil, 2* ed., tradugiio da 2° edigéio do original italiano por
Lisa Pary Scarpa, Campinas, Bookseller, 2002, pp. 255-256). O conceito foi continsamente
trabalhado por ele proprio e por outros estudiosos a partir das bases que foram langadas, até
se consolidar, de forma inequivoca, a distingio entre dnus, obrigagio e das demais modali-
dades de situagdes juridicas. A proposito, cf.: Pacifico, Luiz Eduardo Boaventura, Onus cit.,
pp. 24-36,

5 Idem, p. 56.
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mento € necessario — caracteriza ato ilicito e, em consequéncia, é passivel de
sofrer sangdes de natureza juridica ou pecunidria.
Nos dizeres de Gian Micheli:

“Na obrigacdo, o devedor se limita a agir em conformidade com
a norma juridica, pois esta tiltima n3o lhe concede liberdade para de-
terminar o seu comportamento, mas lhe impde um dever ser que re-
quer cumprimento € cuja transgressio ¢ um ato contrario ao direito,
isto é, um ilicito juridico™.®

Ao exigir o adimplemento da obrigagdo por parte do devedor, impondo
penas nio caso de seu inadimplemento, o direito objetivo, na verdade, nada mais
faz do que tutelar os interesses do credor que, ao contrair a obrigacgéo, tem a ex-
pectativa e a garantia prévia de que — por bem ou por mal ~ ela serd de alguma
forma cumprida.

Diversa, por sua vez, ¢ a disciplina do 6nus, porquanto ele ndo esta atre-
lado a nenhum vinculo de sujei¢do, que, de forma cogente, imponha ao sujeito
o desempenho obrigatdrio de uma conduta. Ha, aqui, apenas a descri¢do pela
norma de um dado comportamento, ao qual ela empresta determinados efeitos,
favoraveis ou ndo ao agente.

Fica a critério exclusivo do interessado — por razdes de conveniéncia, opor-
tunidade ou estratégia — decidir acerca da realiza¢io do ato. O destinatario do
comando tem liberdade ampla e irrestrita para decidir se ird ou nio atendé-lo,
nfio podendo a parte contraria, o juiz ou quem quer que se¢ja impor que ele o faga,
seja por que razdo for.

A observancia do preceito, em principio, traz beneficios apenas para aquele
que o atendeu, j& que o comando normativo tem por escopo a consecugdo de in-
teresses e a tutela de direitos da propria parte € de mais ninguém.” “O que rege a

6 Micheli, Gian Antonio, L'Onere della Prova, 2* ed., Padova, Cedam, 1966, pp. 100-101:
“NeH’obligo invece 1a valutazioni della propria cendotta da parte del soggeto si limita al
determinarsi in conformitd alla norma giuridica, poiché quest’ultima non gli concede la
libenta di attegiare il proprio comportamento, ma gli impone un dover essere, che richiede
adempiemento, e la cui transgressione integra un atte contra jus, cioé un illecito giuridico.”

7 Ha noticia na doutrina quanto 4 existéncia de apontamento no sentido de que, em se tratando
de dnus processual, também o processo € a atividade jurisdicional seriam beneficiados com
a observincia pela parte do comando previsto na norma legal (a proposito, ¢f. Pacifice, Luiz
Eduardo Boaventura, Onus cit., pp. 20-37). Esse, inclusive, seria um dos motivos para que de-
tenminadas condutas, como € o caso da predugdo de provas ou da apresentagio de contestaglio,
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categoria do 6nus € um interesse proprio do sujeito ou uma conveniéncia pratica,
néo um vinculo ou uma necessidade juridica. Afinal, nfo ha uma sujeiggo, pois
nada obriga o beneficidrio dos efeitos normativos a realizar o ato juridico, tendo
a parte contrdria apenas uma expectativa de que o ato néo seja realizado, para vir
a ser beneficiada”.?

Diante da liberdade de escolha franqueada ao destinatirio da norma des-
critiva, o seu desatendimento ndo se configura como ato ilicito, nio estando,
em conseqiiéncia, sujeito a sangdes. Na verdade, o descumprimento do dnus é
perfeitamente licito, porquanto inerente a propria natureza do instituto.

Nio obstante, ao deixar de realizar o ato contemplado pela norma, o sujeito
submete-se as conseqiiéncias previstas para a sua inobservancia, que podem ou
ndo ser contrarias aos seus interesses. Ao ndo promover a conduta descrita, a
parte aceita o risco de vir eventualmente a suportar efeitos desfavorédveis, decor-
rentes da inércia ou da passividade com que laborou.

Como aponta Hernando Echandia:

“Podemos definir o dnus como o poder ou faculdade (em senti-
do amplo) de executar liviemente certos atos oun adotar certa conduta
prevista na norma em beneficio e interesse proprios, sem sujeigio nem
coer¢do, € sem que exista outro sujeito que tenha o direito de exigir

0 seu cumprimento, mas cuja inobservincia acarreta conseqiiéncias
desfavoriveis”.?

fossem descritas como dnus e nio como simples faculdade. Ndo ha como negar, porém, que
tais beneficios seriam indiretos. Favorecido principal ¢ direto com o atendimento ao preceito
normativo € a prépria parte a quemn o comando se destina.

8 Cambi, Edvardo, A Prova Civif; Admissibilidade e Relevdncia, Sio Paulo, RT, 2006, p. 315.

9 Echandia, Hernando Devis, Teorfa General de la Prueba Judicial, 5* ed., Bogotd, Temis,
2002, 1. 1., p. 401:
“Podemos definir la carga como un poder o una facultad (en sentido amplio), de ejecutar,
libremente, ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma para beneficio yen
interés propios, sin sujecion ni coaccidn y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a
exigir su observancia, pero cuya inobservancia acarrea consecuencias desfavorables.”
No mesmo sentido €, entre nos, a definigo de Eduardo Cambi, para quem:
0 6nus pode ser definido como a liberdade de realizagdo de certos atos ou condutas previs-
tas em uma nerma juridica, para satisfagio de um interesse proprio, nio havendo sujeiiio
ou um outro sujeito que tenha o direito de exigir a sua observancia, visto que o seu nfio-cum-
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No curso do processo, varios s3o os dnus com que autor ¢ réu tém que lidar
diuturnamente. Destarte, “as partes devem executar certos atos, adotar deter-
minadas condutas, afirmar fatos e fazer petigdes, tudo isso dentro dos limites
de tempo ¢ lugar que a lei processual assinala, se quiserem obter éxito ¢ evitar
prejuizos como resultado do processo”.!?

O 6nus da prova ¢ uma dessas condutas. Por mais necessaria e indispensa-
vel que a prova seja, por mais que seja recomendavel e importante que o julgador
tenha acesso a ela, as partes ndo tém efetivamente a obrigagdo de provar, ¢ a
ninguém é dado exigir-lhes isso.

Entretanto, porque sem o conjunto probatorio o magistrado ndo tem condigdes
de modelar a realidade dos fatos ocorridos, de forma a promover o acertamento da-
queles que foram objeto de afirmagBes trazidas pelas partes, o legislador impde a
autor ¢ réu um Onus, qual seja: o de trazer aos autos as provas dos fatos afirmados
por cada qual, sob pena de que eles ndo sejam reconhecidos como verdadeiros e,
conseqiientemente, de que a causa venha a ser julgada em seu desfavor.

Nesse interim, o 6nus da prova nada mais € do que “a conduta processual
exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela arrolados seja admitida pelo
juiz"."' Ou, em outras palavras, o encargo que a parie tem de trazer aos autos os
elementos probatdrios necessarios & formagio da convicgdo do magistrado, em
relagio aos fatos alegados.

Se a parte o faz, preenche uma das condigdes para que a causa venha a ser
julgada a seu favor, o que, ressalte-se, nio necessariamente terd de vir a ocorrer.
Nesse ponto reside, inclusive, uma especificidade do dénus da prova em relagdo
ao 6nus da teoria geral do direito:'? o seu cumprimento ndo acarreta automati-
camente uma conseqiiéncia benéfica ao sujeito. A sua tdo-sé observincia nio
¢ sinénimo de julgamento favordvel da pretensdo. “Realizar a prova ndo é um
dado decisivo ou o unico meio para conseguir a obtengéio da tutela jurisdicional

primento pode acarretar apenas conseqii€éncias desfavordveis para a pessoa beneficiada® (4
Prova cit, p. 313).

10 Echandia, Hernando Devis, Teoria General cit., p. 375:
“Las partes deben ejecutar ciertos actos, adoptar detenminadas conductas, afienar hechos y
hacer peticiones, todo ello dentro de los limites de tiempo y lugar que la ley procesal seiiale,
si quieren obtener buen éxito y evitarse perjuicios como resultado del proceso.”

11 Theodoro Jr., Humberto, Curso cit., n® 421, p. 478,

12 Cambi, Eduardo, 4 Prova cit, foc. cit.
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plena”,? o que esta atrelado a inimeros outros fatores, inclusive a valoragéo do
conjunto probatério pelo juiz.

Em contrapartida e considerando que a prova dos fatos alegados € um dos
pressupostos para que se tenha €xito na a¢Ho, se a parte ndo cumpre o encargo de-
terminado, ela aumenta substancialmente o risco do seu insucesso. Fica a mercé
da sorte de que as provas necessarias venham a ser produzidas pelo adversario ou
determinadas de oficio pelo magistrado'* ou, simplesmente, suporta o pior dos
efeitos da falta de provas que ¢ a improcedéncia da sua pretenséo.

Isso porque, sendo o dnus da prova também regra de julgamento, como
adiante se vera, se na prolagéio da sentenga o juiz verificar a auséncia de prova
quanto a fato crucial para o deslinde da controvérsia, em regra, julgard a agio
contrariamente dquele a quem tocava o encargo de comprova-lo.

Dai o conceito de 6nus da prova formulado por Hernando Echandia, para
quem:

“Onus da prova ¢ uma nogiio processual que contém a regra de
julgamento por meio da qual se indica ao juiz como deve julgar guan-
do ndo encontra no processo provas que lhe déem certeza sobre os
fatos que devem fundamentar sua decisdo ¢, indiretamente, estabelece
a qual das partes interessa a prova de tais fatos para evitar conseqién-
cias desfavoraveis”.'s

2. Estrutura e finalidade

O conceito de onus da prova de Hemando Echandia transcrito no tépico
anterior nos fornece, de modo preciso, os dois aspectos ou perspectivas estrutu-

13 Idem, p. 316.

l4  Para afastar as conseqtiéncias decorrentes do descumprimento do onus da prova pela parte
responsdvel, basta que os elementos probatdrios, por outras vias, tenham sido colacionados
aos autos. Tal ocorre por forga do principio da aquisi¢io processual ou da comunhio da
prova, segundo o qual, a partir do momento em que a prova é trazida para os autos, ela se
desvincula de quem a produziu, passa a pertencer a0 processo, podendo os demais sujeitos
da relagfio processual dela se valerem para imprimir-lhes os efeitos pertinentes.

15 Echandia, Hermande Devis, Teoria General cit., p. 406:
“Carga de la prueba es una nocion procesal que contiene la regla re juicio, por medio de la
cual se le indica al juez cémo debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que le
den certeza scbre los hechos que deben fundamentar su decisién, e indirectamente establece
a cuél de las partes le interesa la prueba te tales heches, para evitarse las consecuencias
desfavorables.”
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rais, sob 0s quais o instituto deve ser examinado e dos quais decorrem as suas
finalidades essenciais.

Embora contemple uma noc¢io unitaria e global, na medida em que hé sé um
6nus da prova, trata-se, verdadeiramente, de uma figura complexa que abrange,
de um lado, o a) dnus subjetivo, por forga do qual deriva uma regra de conduta
para as partes, e, de outro, o b) énus objetivo, em razdo do qual tem origem uma
regra de julgamento para o juiz.

2.1. O dnus subjetivo: regra de conduta para as partes

Um dos tragos mais marcantes do instrumento processual é, sem divida, o
seu carater dialético. Por meio dele, autor e réu langam-se em debates em torno
das afirmagdes trazidas por cada qual, de forma a extrair delas as conseqilén-
cias juridicas que melhor lhes aprouver, tendo como 1iltimo e principal escopo
convencer o julgador acerca da procedéncia ou da improcedéncia da pretensio
pedida na petigdo inicial.

Para além das discussdes ¢ do éxito fundado na argumentacdo, o conven-
cimento do magistrado, como outrora ji se assentou, passa, necessariamente, '
pelas provas produzidas no cursoe da instrugfio processual. E o conjunto proba-
tério colacionado aos autos que permite ao julgador promover o acertamento e
criar a certeza em forno dos fatos alegados pelas partes que, a toda evidéncia, t€ém
interesse no seu reconhecimento como verdadeiro,

Com efeito, ““o maior interessado em que 0 juiz se convenca da veracidade
de um fato € o préprio litigante a quem aproveita o reconhecimento dele como
verdadeiro. E esse interesse que estimula a parte a atuar no sentido de persuadir o
julgador mediante as provas de que o fato realmente ocorreu. Assim, o desejo de
vencer o litigio cnia, no litigante, a necessidade de pesar os meios de que se pode
valer em seu trabalho de persuasio e de esforgar-se para que esses meios sejam
efetivamente utilizados na instru¢do da causa”."?

O énus subjetivo €, nesse contexto, o aspecto do dnus da prova que distribui
entre demandante e demandado o encargo de produzir as provas dos fatos ne-

16  Oupelo menos quando se estd diante de causas que nfio versem sobre matéria exclusivamen-
te de direito. E, quanto a este aspecto, jd assentou oportunamente Barbosa Moreira que:
“Pouquissimas sdo as causas que se podetn decidir mediante a solugfio de puras questdes de
direito, e a insuficiéncia de elementos probatérios € o escelho em que maior risco de naufragar
come boa quantidade de postulagdes talvez fundadas™ (Notas sobre o problema cit, p. 213).

17  Cambi, Eduardo, 4 Prova cit., p. 322.
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cessarios ao julgamento da agdo, apontando —a partir de critérios determinados
e que serdo discutidos mais adiante — quais os fatos que devem ser provados por
cada qual, com vistas a obter uma decisdo favoravel.

O, nos dizeres de Leo Resenberg €:

“0O 6nus que incumbe a uma parte de subministrar a prova de um
fato controvertido, mediante a sua propria atividade, se quer evitar a
perda do processo™.

O onus subjetivo estabelece, pois, com quais dos litigantes se relacionam os
fatos a serem provados e, a partir dai, a quem compete provar determinado fato,
quem deve promoveé-lo, ou, ainda, a quem interessa que se produza certa prova,
indicando, com isso e por conseqtiéncia, aquele que serd afetado na sentenga pela
falta da prova respectiva.

Assim, a fungdo do 6nus subjetivo é determinar uma regra de conduta que
devera ser adotada pelos litigantes s¢ almejarem obter éxito na agéo, regra essa
que presidira e norteard a atividade das partes, no curso da instrugio,

E que, embora cada parte seja livre para trazer ou ndo aos autos a prova
dos fatos contidos nas suas afirmagdes, se n3o o faz e o fato que fica sem prova
integra o thema probandi, o litigante pode sofrer “conseqiiéncias desfavoré-
veis, eis que diminui as suas chances de poder convencer o juiz de que tem
razéo”.'

Desse modo, autor € réu tém conhecimento, a priori, daquilo que deve ser
provado por um e por outro, “como se devem comportar, 2 Iuz das expectativas
(Onus) que o processo lhes enseja, por causa da atividade probatéria™® e quais as
possiveis conseqii€éncias que provém do $eu eventual descumprimento.

Decorréncia do 6nus subjetivo € o carater concreto que a perspectiva con-
templa, haja vista que entre os varios fatos alegados pelas partes, aponta aqueles

18  Rosenberg, Leo, La Carga de la Prueba, tradugic por Emesto Krotoschin, Buenos Aires,
EJEA, 1936, p. 15:
“La carga que incumbe a una parte de suministrar la prueba de un hecho controvertido, me-
diante su propia actividad, si quiere evitar la pérdida del proceso.”

19 Cambi, Eduardo, 4 Prova cit., loc. cit.

20 Arruda Alvim, José Manoel, Manual de Direito Processual Civil, 5* ed., Sdo Paulo, RT,
1996, vol. 2, p. 429.
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que devem ser objeto de prova para que se obtenha vitdria na agdio, o que & feito
sempre caso a caso.?!

2.2. O dnus objetivo: regra de julgamento para o juiz

Embora a vinda das provas relativas aos fatos afirmados pelas partes seja a
conduta desejada e esperada, pode ocorrer que os elementos probatdrios neces-
sarios a instrugio do feito, por qualquer razio, ndo sejam colacionados aos autos
e, por conseguinte, 0 magistrado ndo tenha condigdes de modelar a realidade
ocorrida, promover o acertamento dos fatos objeto do litigio e, tampouco, formar
o seu convencimento em tomo da controvérsia, de modo a decidi-la.

Ocotre que o nosso ordenamento, tal qual se da com todos aqueles de li-
nhagem romano-germanica, veda ao juiz a possibilidade de nio proferir decisdo,
de se abster de solucionar o conflito de interesses, ainda que nfio tenha certeza
acerca dos fatos controvertidos.

O juiz deve julgar. O juiz tem que julgar, “‘sendo-lhe vedado pronunciar non
liguet. Dessa forma, mesmo que 0 juiz nfio se convenca acerca da realidade fatica
discutida no processo, ele deve pronunciar uma sentenga pondo fim 3 lide” 2

Mas julgar como? Valendo-se das regras de distribui¢io do 6nus da prova,
que, sob a perspectiva objetiva, enunciam uma regra de julgamento por meio da
qual, uma vez ausente a prova sobre fato fundamental ao desfecho da controvér-
sia, a sentenga de mérito sera desfavoravel aquele litigante a quem tocava o dnus
de prova-lo.

O énus objetivo visa, assim, impedir, proibir a proclamagdo do non figuet,
“regulando a decisdo sobre fato incerto ¢ desconhecido™.? O juiz, de modo a as-
segurar a prestagdo de tutela jurisdicional, reputard sucumbente aquele litigante
que ndo comprovar os fatos que, pelas regras de distribuigZo do dnus da prova,
deveria fazé-lo.*

21 Echandia, Hemando Devis, Tearia General cit., p. 409;
“El aspecto concreto es reconocido por todos los autores, porque es consecuencia légica de
su caricter subjetivo, esto es, de considerar la nocidn desde el punto de vista de las paries
vinculadas por ella, y, por tanto, de su distribucion, en virtud det interés en obtener la deci-
sién favorable s sus pretensiones o excepciones, o sea, a la cuestion sustancial debatida en
los respectivos procesos, que depende precisamente de los hechos concretos que en estos
se afinnan.”

22  Pacifico, Luiz Eduardo Boaventura, Onus cit., p. 135,

23 Echandia, Hernando Devis, Teoria General cit., loc. cit.:
“Es decir, [l aspecto objetive], regula la decisién sobre el hecho incierto o desconocido.”

24 Cambi, Eduardo, A prova cit., lve., p. 322.
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Como observa Leo Rosenberg:

“As regras sobre o dnus da prova (...} ajudam o juiz a formar um
Jjuizo, afirmativo ou negativo sobre a pretens#o que se faz valer, apesar
da incerteza com relagdo as circunstincias de fato, porque lhe indicam
o modo de chegar a uma decisdo em semelhante caso. A esséncia e
o valor das normas sobre o 6nus da prova consistem nessa instru¢do
dada ao juiz acerca do conteido da sentenga que deve pronunciar, em
um caso em que nio se pode comprovar a verdade de uma afirmagdo
sobre fato importante™ )

Trata-se de perspectiva de carater abstrato, j4 que a regra de julgamento é
geral para todos os casos e todos os processos em que a auséncia ou insuficiéncia
de prova ocorra, ndo havendo qualquer espécie de distingdo em razdo de partes
envolvidas ou da natureza da pretensio discutida.?® “Ela indica ao juiz como
deve decidir na falta de convencimento sobre os fatos, ou seja, contra quem deve
considerar a falta ou a insuficiéncia de prova, quaisquer que sejam o litigio € o
processo”.?

Outrossim, € uma regra aplicavel apenas e tio-somente nos casos de au-
séncia de provas sobre os fatos em relagdo aos quais versa a a¢do, quando o juiz
ndo tem outros meios para reconstruir a realidade, convencer-se e proferir uma
decis#o justa.*® O 6nus objetivo ndo ¢ um meio de prova ou um método de valo-
ragao da prova, mas um critério subsidiario e prévio que se pde a disposic¢do do
julgador, a fim de que ele possa decidir.

25  Rosenberg, Leo, La Carga cit., p. 2:
“Las reglas sobre la carga de la prueba (...} ayudan al juez a formarse un juicio, afinnativo o
negative, sobre 1a pretension que se hace valer, no obstante la incertidumbre con respecto a
las circunstancias de hecho, porque le indican el mode de llegar a una decision en semejante
caso. La esencia y el valor de las normas sobre la carga de la prueba consisten en esta ins-
truccion dada al juez acerca del contenido de la sentencia que debe pronunciar, en un caso
en que no puede comprobatse la verdad de una afirmacién de hecho importante.”

26 Echandia, Hernando Devis, Teoria General cit., p. 410.

27 Idem, ibidem:
“Le indica al juez como debe decidir, a faita de convencimiento sobre los hechos, o sea, en
contra de quién debe considerar 1a falta o la insuficiencia de las pruebas, cualesquiera que
sean el litigio y el proceso.”

28 Cambi, Eduardo, 4 Prova cit., loc., p. 329.
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Um critério valido e necessdrio, que evita surpresas para as partes € o arbi-
trio do magistrado, eis que as regras do jogo sdo conhecidas por todos de ante-
mao. Mas um critério que nem sempre conduz a uma deciso justa, porque, € de
se reconhecer, da constatagio de que o faio ndo foi provado por quem deveria,
nio decorre, necessariamente, que ele ndo tenha existido ou que a afirmagdo
langada ndo seja verdadeira.

Ha, aqui, o estabelecimento de uma presung3o pelo ordenamento que privi-
legia a garantia de acesso 3 justiga (art. 5°, XXXV, da CF) e a pacifica¢io social
ao impor a obrigatoriedade da prestagdo de tutela sempre que a atividade juris-
dicional é provocada, de forma a promover o encerramento do litigio, ainda que
em detrimento da justica ¢ da verdade da decisdo prolatada.”®

2.3. Apontamentos: regra de conduta ou de julgamenio?

A secgio do dnus da prova nos aspectos subjetivo e objetivo ndo ¢ assente
na sistemética processual, € um nimero significativo de autores consagrados*
preleciona a existéncia apenas da perspectiva objetiva no processo modemo.

Para tanto, entendem que o critério subjetivo mostrou-se insuficiente ao
longo da histéria, sobretudo quando em cotejo com o principio da aquisigdo da
prova pelo processo, os poderes instrutérios do juiz e os critérios de valoragdo
da prova para a formagio do convencimento. E que, além disso, as questdes
pertinentes a0 dnus s6 se verificam quando do julgamento da controversia, no
momento em que o juiz constata a inexisténcia de prova relativa a fato relevante
e, por conseguinte, deve valer-se da regra de julgamento.

A partir do momento em que se comptreende que, para o cumprimento do
encargo probatdrio, ou ainda, para o afastamento das conseqiiéncias desfavora-
veis decorrentes do seu descumprimento, basta que a prova do fato tenha sido
colacionada aos autos, pouco importando por quem; a partir do momento em que
a lei processual confere ao magistrado poderes para determinar a complemen-
tacio ou o aperfeigoamento do conjunto probatdrio j4 existente, se ele ndo for
suficiente para a formacgdo do seu convencimento; a partir do momento em que
tal convencimento deve se dar de forma motivada, apos a valoragdo € o sopesa-
mento da prova produzida; a partir do momento em que “nem toda a diligéncia
e a energia empreendidas pela parte na instrugio sdo, de per si, suficientes para

29 Idem, ibidem.

30  Portodos, cf. Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti, Comenidrios ao Codigo de Processo
Civif, 3* ed., rev. e aum., Rio de Janeito, Forense, 1997, t. 1V, pp. 270-271.
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lhe garantir sucesso no desfecho do processo, de forma correlata, sua total inér-
cia ndo implica necessariamente o seu sucumbimento”,* poderia se pensar na
“relatividade existente entre a atividade probatéria das partes e o resultado do
processo™? e, por conseguinte, na possivel irrelevancia da perspectiva subjetiva
do instituto.

Como registra, de forma categdrica, Pontes de Miranda:

“O 6nus da prova ¢ objetivo, ndo subjetivo. Como partes, sujei-
tos da relagdio juridica processual, todos os figurantes hdo de provar,
inclusive quanto a negagGes. Uma vez que todos tém de provar, ndo ha
discriminagio subjetiva do dnus da prova. O énus da prova, objetivo,
regula a conseqiiéncia de se nio haver produzido prova. Em verdade,
as regras sobre as conseqiiéncias da falta de prova exaurem a teoria do
dnus 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 véo as conseqiiéncias de se ndo
haver provado™.

E, ainda, Gian Micheli:

“Se chegara a considerar unitariamente o fenémeno do onus da
prova sob o perfil da regra de julgamento, que d4 a0 juiz o poder de se
pronunciar em qualquer caso, inclusive quando lhe restaram ignora-
dos fatos relevantes da controvérsia (...). Desse modo, qualquer con-
traposigio artificiosa entre o aspecto objetivo e o aspecio subjetivo é
nitidamente superada, deslocando-se o centro de gravidade do estudo
da atividade processual das partes, voltada a conseguir um resultado

atil, para a atividade de julgamento do juiz” >

31  Pacifico, Luiz Eduardo Boaventura, Onus cit., p. 134,
32 Jdem, ibidem.
33 Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti, Comentdrios cit., loc. cit..

34  Micheli, Gian Antonio, L 'Onere cit., p. 112:
“Per tale via, se giungerd a considerare unitariamente il fenomeno dell’onere della prova,
sotto il profilo della regola di giudizio, che dé al giudice il potere di pronunciarse in ogni
caso, ache quando gli siano rimasti ignoti fatti rilevanti della controversia {...). In tal modo
ogni artificiosa contrapposizione tra aspetto obbiettivo e subbiettivo & nettamente superata,
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Os fundamentos comportam censura.

E certo e ndo se recusa aqui a finalidade essencial do énus da prova como
regra de julgamento, como critério norteador ¢ balizador da conduta do magistra-
do ao se deparar com a auséncia de prova em relagdo a fato relevante para o de-
sate da lide; mas € igualmente certo também que, mesmo no processo moderno,
ndo ha como perder de vista a perspectiva subjetiva do 6nus da prova.

As regras relativas a distribuigiio do dnus da prova continuam a orientar a
atividade das partes, diante do conhecimento prévio de “a quem toca provar o
que” ou “quem tem interesse em provar o que”. A ordem juridica aponta para
os litigantes de quem ¢ o risco de sucumbir em caso de auséncia de prova deste
ou daquele fato, observando, assim, o principio da seguranga e também estimu-
lando as partes a produgdo das provas respectivas, de modo a convencerem o
julgador, obterem uma decisio favoravel e ndo ficarem a mercé da prépria sorte
nos autos.

Nesse contexto, as partes — e ¢ seu comportamento na instrugdo — perma-
necem como destinatdrios das normas relativas a distribuigdo dos encargos pro-
batdrios no processo.

Acresga-se a isso, o fato de que o énus da prova estabelece regras de con-
duta em relagfo a alguém e, iguaimente, também em relagdo a alguém prevé as
conseqiiéncias para o caso do descumprimento do encarge e posterior insufici-
éncia de prova, Ha sempre um sujeito envolvido. Ha sempre alguém que serd
responsdvel pela produgfio da prova e alguém para suportar 0 6nus respectivo.
“A nogdo de dnus da prova nfio pode prescindir de um componente subjetivo,
porque ndo é uma categoria juridica que pode ser concebida sem um titular”

Mesmo o aspecto objetivo do dnus da prova encontra-se intimamente liga-
do ao aspecto subjetivo, sendo a ele inerente, duas faces de uma mesma moeda.
Basta ver que “a falta de certeza, que determina ao juiz aplicar o 6nus da prova
em sentido objetivo, € inseparavel do risco que pesa sobre a parte que ndo produz
os fatos necessarios para a aplicagdo da norma juridica invocada e dependente da
verificagdo concreta desses fatos duvidosos” .

spostando il centro di grativa dello studio della attivita processuale delle parti, rivelta a con-
seguire un risultado utile, alla attivitd di giudizio del gindice.”

35  Cambi, Edvardo, 4 Prova cit., foc., p. 317.
36 Idem,p. 318.
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Nio se pode perder de vista, outrossim, que o principio da aquisi¢do da
prova pelo processo, os poderes instrutérios do juiz e os critérios de valoragio
do conjunto probatorio ndo tém o condio de elidir, suprimir ou substituir, nota-
damente ab initio, 0 dnus das partes e a importancia da atividade probatéria por
elas exercida, que permanece essencial para o desfecho da lide e submetida aos
mesmaos riscos no caso de inobservincia do preceito.

E claro que se trata de fatores capazes de atenuar os efeitos do énus no caso
concreto, porquanto possibilitam a vinda da prova aos autos e a conseqiiente
satisfagdo do encargo, mas jamais tém o condfo de afasta-lo por completo, como
)4 se afirmou. Cuida-se, na verdade, de elementos complementares que atuam de
forma sucessiva: dnus subjetivo, iniciativa probatéria do juiz, valoragio da prova
e énus objetivo, sempre com vistas a permitir o alcance de um pronunciamento
judicial final o mais adequado possivel.

Por outro lado, € de se ter em conta, ainda, que qualquer interferéncia no
dnus da prova que for provocada tera repercussio ndo so no aspecto subjetivo,
mas também e fundamentalmente, no aspecto objetivo, porquanto a regra de
Jjulgamento podera deixar de ser aplicada,

Se autor ou réu nfo cuidaram de cumprir com o dnus que lhes tocava, e o
magistrado - preocupado com a obtengdo da verdade, para proferir um resultado
Jjusto — vale-se da prerrogativa legal que lhe confere poderes para determinar a
produgdio de provas e ordena, por exemplo, que se faga uma pericia ou que se
colha o depoimento de uma dada testemunha, o que culmina por promover o
acertamento dos fatos alegados, evidenternente que essa conduta trard impactos
para o julgamento da controvérsia. O juiz julgara a lide nio com base no preceito
que determina o desprovimento da prefensdo daquele que nfo prova os fatos em
que ela se fundamenta (énus objetivo), fnas com amparo naquilo que constatou
com a prova cuja realizagdo foi determinada de oficio.

Por fim, equivocada também ¢ a afinmacio de que as regras relativas ao
6nus da prova sé teriam importincia quando do julgamento do processo, em
sendo constatada a insuficiéncia de provas por parte do julgador.

Para ficar apenas no direito patrio, na atual disciplina do art. 6°, VIII, do
Codigo de Defesa do Consumidor, que, como sera analisado oportunamente,
preve a possibilidade de inversao do énus da prova nas a¢Ses que versem sobre
direito do consumo, “quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢do do
consumider ou quando for ele hipossuficiente segundo as regras ordindrias de
experiéncia”, a questio tem relevincia antes mesmo do inicio da fase instrutoria,
J4 no despacho saneador.
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H4, de fato, a necessidade de o fabricante ter prévia ciéncia do encargo que
deve cumprir, de forma a garantir a observancia dos principios da ampla defesa
e do contraditério, assegurados no art. 5°, LV, da Constituigdo Federal.”” “O juiz
ndo s6 pode, como deve determinar a quem incumbe a prova ja na fase de sane-
amento, quando ndo estd preocupado em reunir argumentos para sentenciar, mas
em estruturar 0 melhor modo de se buscarem elementos para ter condigdes de
instruir-se a respeito da causa”.*

A ciéncia prévia da distribui¢io dos encargos probatorios terd igual impor-
tincia ¢ pela mesma razdo também na aplicagfio da teoria da distribuigio diné-
mica da carga probatdria, n3o mais prevalecendo, portanto, a alegagido de que,
no modemo processo civil, o énus s6 teria importincia quando da prolagéo de

37 A questdo relativa a0 momento em que a inversio do 6nus da prova deve ser determinada
no curso do processo ndo € pacifica. Ha autores que sustentam que a inversdo devera ser
determinada ji na peti¢do inicial, de forma a garantir a ampla defesa des direitos do con-
sumidor, mas, em contrapartida, evitar que o fornecedor alegue cerceamento de defesa ou
impossibilidade de produgdo de prova (cf. Nogueira, Tania Lis Tizzoni, 4 Prova no Direito
do Consumidor, 1° ed., Curitiba, Jurug, 1999, p. 127; e Cunha, Belinda Pereira da, Onus da
Prova no Cédigo do Consumidor: Necessidade da Inversio Prévia emn Face das Liminares de
Antecipagio de Tutela, Revista de Direito do Consumidor, 8o Paulo, n® 46, abr.-jun. 2003,
p- 317). Ha aqueles que defendemn que a invers3io deve se dar na sentenga, na medida em
que, como regra de juizo, o 8nus da prova s6 poderia ser aplicado quando do julgamento da
agdo, no caso de insuficiéncia das provas produzidas. Ademais, qualquer determinago sobre
a distribuigdo dos encargos probatérios em momento anterior importaria em prejulgamento
da causa, na medida em que a comprovagio dos requisitos da verossimilhanga das alega-
¢des e da hipossuficiéncia do consumidor também dependem de provas (cf. Grinover, Ada
Pelegrini et alii, Codige Brasileiro de Defesa do Cansumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto, * ed., rev. e ampl., Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2001, p. 735; Nery
Jr., Nelson, Aspectos do Processo Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor, Revisia de
Direito do Consumidor, Sio Paulo, n* 1, maio 1992, p. 217; e Santos, Sandra Aparecida Sa
dos, 4 Inversdo cit., p. 277). E por fim, aqueles que, como nds, se filiam i corrente que sus-
tenta a necessidade de a inversio do dnus da prova se dar antes do encerramento da fase de
instrugdio, de forma a possibilitar ao réu a chance efetiva de produzir a prova necessdria ao
cumprimento do encargo que lhe foi outorgado, preservando, assim, o3 principios da ampla
defesa e do contraditério, corolarios do devido processo legal (cf. Barbosa Moreira, Carlos
Roberto, O Processo Civil no Cédigo do Consumidor, Revista de Processo, S3o Paulo, n®
63, jub.-set. 1991, p. 144; Theodoro Jr., Humberto, Direitos do Consumtidor: a Busca de um
Ponto de Equilibrio entre as Garantias do Cédigo de Defesa do Consumidor e os Principios
Gerais do Direito Civil e do Direite Processual Civil, 3* ed., Rio de Janeiro, Forense, 20302,
p- 148; e Cambi, Eduardo, 4 Prova cit., loc., p. 318).

38  Cambi, Eduardo, 4 Prova cit., loc. cit.
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sentenga. Saber “quem deve provar o que” na processualistica atual € algo que
deve ser objeto de exame e deliberagdo pelo magistrado ja no despacho sanea-
dor, inclusive para fins de recolhimento de “despesas que a atividade probatoria
pode exigir e que devem ser feitas por ocasidio de cada ato processual (art. 19 do
CPC)”.%

Em suma, a despeito de o dnus objetivo constituir o aspecto fundamental,
a esséncia do dnus da prova, que outorga ao juiz a regra de julgamento para im-
pedir 0 non liguer, proferindo sentenga mesmo quando nio dispde de elementos
para formar seu convencimento em torno dos fatos alegados pelas partes, certo é
que o dnus subjetivo, que prevé a distribui¢do dos encargos probatérios entre os
litigantes e estabelece os riscos de sucumbéncia para o caso de seu descumpri-
mento, estimulando as partes e estabelecendo regras de conduta para a sua ativi-
dade probatéria, € aspecto igualmente importante na estrutura do 6nus da prova,
que néo pode, nem deve, simplesmente, deixar de ser levado em consideracio.

3. A distribuigfio do dnus da prova

3.1. Fundamento

Uma vez definido que o convencimento do julgador deve se formar com
base nas provas colacionadas aos autos e, ainda, que aos litigantes seria impu-
tada, em principio, a responsabilidade, o encargo de produzir o conjunto proba-
t0r10 necessdrio ao acertamento dos fatos ¢ 4 solucio da controvérsia, tornou-se
imperativo estabelecer critérios para dividir o énus da prova entre autor e réu.

De fato, “desde o Direito Romano sentia-se a necessidade pratica de esta-
belecer critérios para distribuigfio do 6nus da prova entre as partes™.* E essa ne-
cessidade era decorrente dos dois aspestos fandamentais do instituto — objetivo
¢ subjetivo — embora dquela altura os seus contornos nio estivessem descritos de
forma tdo clara e precisa como no processo moderno.

Ja naquela época, fazia-se necessirio estabelecer critérios para distribuicio
do 6nus da prova porque, de um lado, deveria haver alguém responsével pela
produgdo da prova e, do outro, alguém que suportaria as conseqiiéncias respecti-
vas caso as provas ndo fossem produzidas.

39 Idem, ibidem.

40  Pacifico, Luiz Eduardo Boaventura, Onus cit., p. 78.
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Desse modo, o primeiro ¢ principal fundamento para que se criasse um re-
gramento especifico em relagdo 4 distribuigdo do fnus da prova entre os litigantes
foi a necessidade, a precisdo, a caréncia de que ele existisse para possibilitar que
o instituto alcangasse todos os seus efeitos ¢ cumprisse com a sua finalidade.

No curso da histéria, porém, varios e diversificados foram os fundamentos
sucessivamente langados pelos processualistas e agregados ao fundamento es-
sencial da necessidade, de forma a justificar a distribuigéo.

Assim € que, apenas para ficar entre os autores mais modemnos, Giuseppe
Chiovenda, apos apontar a dificuldade de se estabelecer uma formulagdo geral
e completa sobre o tema, bem como de se encontrar uma justificativa logica e
justa para a distribui¢8o, diz que é “antes de tudo, uma razdo de oportunidade
que compele a repartir o Snus da prova”,* acrescentando a isso, a forga dos prin-
cipios da justiga distributiva e da igualdade entre as partes no processo.*

A igualdade dos litigantes perante a lei € invocada por Gian Micheli para
fundamentar a divisdo do encargo, a partir da constatagio do impacto que o art.
2° da Declaragdo dos Direitos do Homem — editada sob os auspicios dos ideais
revolucionarios de 1789 e que previu a igualdade de todos os cidaddos — causou,
sendo encampado pelo Codigo Civil Francés de 1804 e tendo influenciado sobre-
maneira as codificacdes que se seguiram.*

Francesco Camellutti, sua vez, afirma que o dnus da prova deve ser distri-
buido “porque o interesse na determinagio do fato incerto (na decisdo acerca da
existéncia do fato incerto) é reciproco entre as partes (ainda que em diregdo con-
traria), de tal maneira que normalmente uma e outra apresentam provas (fontes
de prova) destinadas a fazer considerar a sua existéncia ou a sua inexisténcia”.*

Leo Rosenberg, a seu turno, vale-se das ligdes de Wach para dizer que “a
distribuigfio adequada e prudente da carga da prova é uma das instituigdes mais
necessarias ou, pelo menos, mais desejaveis da ordem juridica”.* E vai além ao
sustentar que a reparti¢io do dnus da prova encontra seu fundamento no princi-

41 Chiovenda, Giuseppe, Institii¢Ses de Direito Processual Civil, 3* ed., tradugao da 2* edigio
do original italiano por Paolo Capitanio, Campinas, Bookseller, 2002, vol. I, p. 448.

42 Idem, ibidem.
43 Micheli, Gian Antonio L 'Onere cit., p. 49.
44  Carnelutti, Francesco, 4 Prova cit., 40.

45  Wach, citado por Rosenberg, Leo, La Carga cit., p. 85:
“La distribucion adecuada y prudente de ta carga de la pueba es una de las instituciones mds
necesarias o por lo menos més deseables del orden juridico.”
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pio da seguranca juridica, na necessidade de a lei, previamente, estabelecer a re-
partigdo do encargo e as conseqiliéncias do seu descumprimento, no permitindo
margem para o arbitrio do julgador.

Qutrossim, ressalta que critérios de conveniéncia e de justiga tomam impe-
rativa a distribui¢do, eis que concentrar todo o 6nus nas maos do autor — respon-
savel por provocar a atividade jurisdicional, ao levar a controvérsia 4 apreciagio
do Poder Judicidrio — reduziria, quando nio excluiria, a priori, a possibilidade
de éxito na demanda, deixando-o na dependéncia da postura do réu, que nio teria
qualquer preocupagio ou compromisso inicial com o processo.

Afirma o autor que “toda a economia nacional se baseia na seguranga de
poder realizar os direitos privados, e a coletividade tem um interesse urgente em
que o credor n3o somente possa recorrer ao orgdo estatal para lhe pedir protego
juridica, mas também possa obté-la sem grandes dificuldades”.*

Mas, a nosso ver, é Echandia, porque se ampara nessas € em outras razges
que foram declinadas ao longo do tempo,” quem melhor justifica a necessidade
de distribui¢@o do 6nus ao afirmar que “o fundamento da carga da prova, como
norma de distribuigdo do risco da falta de certeza, se encontra nos principios da
légica, da justica distributiva e da igualdade das partes diante da lei € do proces-
$0, isto €, na necessidade de dar a todas as partes uma adequada oportunidade ¢
um guia seguro para a defesa de seus direitos e de sua liberdade”

46  Rosenberg, Leo, La Carga cit., loc. cif:
“Toda la economia nacional estriba en la seguridad de poder realizar los derechos privados,
y la coletividad tiene un urgente interés &n que el acreedor no sélo pude acudir al érgano

estatal pidiéndole proteccidn juridica sine que también pueda obtenerla sin dificultades de-
masiado grandes.”

47  E eles foram muites. O préprio Rosenberg cita Broadmann ¢ o principio dispositivo, que de-
termina que uma parte deva fornecer a prova des autos, mas ndo consegue apontar qual das
partes deve fazé-lo; Schonke ¢ a estrutura contraditoria do processo que, antes de mais nada,
tem a mesma forga do principio dispositivo; Leonhard e o imperativo logico que impde
sempre ao autor ¢ énus da prova, entre outros. A propdsite, cf. Rosenberg, Leo, La Carga
cit., pp. 86-88.

48  Echandia, Hemmando Devis, Teorig General cit., p. 432:
“Resumiendo ahora nuestro concepto, creemos que el fundamento de la carga de la prueba,
como norma de distribucidn del riesgo de la faita de certeza (segundo aspecto de 1a nocidn),
se encuentra en los principios de la légica, la justicia distributiva y la igualdad de las partes
ante la ley y el proceso, esto es, en la necesidad de darle a todas Jas partes una adecvada
oporiunidad y una guia segura para a defensa de sus derechos y de su liberdad.”

|
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Distribuir o encargo probatério entre os litigantes no processo ¢ algo neces-
sario, na medida em que as partes devem ter conhecimento prévio, ou seja, antes
do julgamento, de quem € a atribuigdo de produzir qual prova ¢, por conseguinte,
quem suportard as conseqiiéncias provenientes do seu eventual descumprimento,
evitando-se, assim, surpresas decorrentes do arbitrio do julgador.

E, do mesmo modo, algo que encontra fundamento na natureza dispositiva
e distributiva do processo e no principio da igualdade das partes, porquanto dis-
tribui eqiiitativamente entre elas a responsabilidade pela produc3o da prova e os
riscos a ela inerentes.

E &, por fim, algo que se ampara na légica, tendo em vista que, ao repartir
o 6nus da prova entre os litigantes, aumenta consideravelmente a possibilidade
de que os elementos necessarios a convicgdo do julgador sejam efetivamente
colacionados aos autos — permitindo-se, portanto, o alcance de uma decisdo mais
proxima da realidade e, via de consequéncia, mais justa — bem como cria condi-
¢Bes aptas a proporcionar uma maior participagéio e um maior comprometimento
de autor e réu para com O processo.

3.2. As teorias “estiticas” existentes sobre a distribuicdo do énus da prova

T30 numerosas ¢ diversas quanto os fundamentos declinados pelos estudio-
sos do processo para justificar a distribui¢do do dnus da prova entre os litigantes
sio as teorias elaboradas no curso da historia com vistas a estabelecer critérios
para a reparti¢io prévia do encargo probatério,

Niio obstante, valendo-nos aqui novamente das ligdes de Echandia, pode-
riamos reunir as principais delas em oito categorias diferentes, cada qual com
sua respectiva inclinagéo, sem que com isso tenhamos qualquer preocupagio de
natureza temporal ou cronolédgica e, igualmente, néio sem a consciéncia de quio
falhas, insuficientes e imprecisas costurnam ser as teniativas de classificagdo na
teoria do Direito.

Szo elas: a) a que impde ao autor o dnus de provar; b} a que incumbe o en-
cargo ao titular da afiragdo; ¢) a que exige do autor a prova dos fatos relativos
4 sua pretensdo e do réu a prova dos fatos referentes a sua excegio/defesa; d) a
que toca o 6nus da prova dquele que alega um fato ou circunstancia anormal; ¢) a
que impde 0 encargo a quem inova no processo; f) a que fem em conta a natureza
dos fatos alegados (constitutiva, impeditiva ou extintiva); g} a que atribui a cada
parte a prova dos fatos que formam o0s pressupostos da norma cuja aplicagdo se
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rectama; ¢ &) a que distribui o 6nus segundo a posigdo da parte em relagdo ao
bem juridico desejado ou o efeito juridico perseguido.*

A despeito das diferengas marcantes, delincadas na pena de alguns dos
maiores e mais renomados processualistas da historia e que serfo objeto de exa-
me a seguir, é possivel apontar pelo menos um trago comum entre todas elas: o
fato de estabelecerem os critérios para a distribuigio do énus da prova a partir de
uma visdo estitica do processo, determinando de antemdo, a priori, a quem toca
o encargo de provar cada um dos fatos declinados nos autos.

E fundamentalmente por esse trago, que denota a perspectiva estatica, fixa
e inalteravel sobre a qual foram elaboradas, que elas se distinguem da teoria da
distribuigéo dindmica da carga probatéria, como se vera mais adiante.

3.2.1. A teoria que impde ao autor o dnus de provar

As primeiras regras de carater juridico acerca da distribui¢do do 6nus da
prova entre os litigantes remontam ao Direito Romano® e tém seu fundamento
principal na posigdo ocupada por cada parte na relagdo processual,

De inicio, a disciplina ali vigente, inserta na méxima onus probandi incum-
bit actori, previa que o dnus da prova tocava ao autor quanto a todo e qualquer
fato versado no processo, de modo que, uma vez descumprido o encargo, absol-
via-se automaticamente o réu. Ao autor cumpria a prova nio $6 dos fatos cons-
titutivos do seu direito, daqueles fatos sobre os quais embasava a sua pretenséo,
mas também a comprovagio dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
do direito alegado que, por ventura, pudessem ser oponiveis pelo réu.

Tal regramento criava entraves e embaragos diversos a consecu¢do do di-
reito do autor, que, nfo raras vezes, via-se sem condigdes, impossibilitado de
produzir provas excludentes de fatos afirmados pelo réu e, ainda assim, em face
da auséncia dessas provas, culminava por ndo alcangar o seu pleito, mesmo na-
queles casos em que fazia jus a ele.

Em razdo disso, a regra acabou sendo abrandada e complementada pela
méxima reus in excipiendo fit actor, por meio da qual se previu que, em sen-

49  Idem,pp. 432-433.

50  Atitulo de informagdo, anote-se que, quanto ao surgimento das primeiras regras sobre dis-
tribuigio do Snus da prova no Direito Romano, Luiz Eduardo Boaventura Pacifico noticia
a existéncia de controvérsia entre os autores — especificamente entre Levy, Gianetto Longo
e Pugliese —, decorrente da interpretagdo de trechos do Digesto sobre em qual periodo ela
teria se dado, se j& no periodo formular ou se apenas no perfodo da extraordinaria cognitio.
A propdsito, ¢f. Pacifico, Luiz Eduardo Boaventura, Onus cit., pp. 46-50.
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do oposta excegdo por parie do demandado, este se equipararia ao demandante
quanto aos fatos declinados na sua defesa, tendo, portanto e a partir de entdo, a
responsabilidade de prova-los, sob pena de ver desacolhida a excegdo.

Nesse contexto, a despeito de afirmar-se que no Direito Romano o 0nus
da prova cumpria sempre a0 autor, na verdade, a teoria distributiva ali a final
encampada impunha a cada parte a responsabilidade de provar o fundamento
da sua pretensio. Ou, em outros termos, de comprovar aqueles fatos especiais
contidos nas suas afirmagdes e que interessavam a cada qual para ver julgada a
causa em seu favor.

Ao autor pertencia o encargo no tocante aos fatos que amparassem o seu
pedido, permanecendo integralmente com o munus quando o réu vinha a juizo
apenas para nega-los, sem afirmar qualquer fato novo para tanto. Ao réu, por sua
vez, cumpria provar aqueles fatos nos quais estivesse escorada a sua excegdo®' e
nenhum outro mais.

Embora o regramento romano tenha encontrado amparo durante muito tem-
po no direito europeu ~ sobretudo devido & atuag3o dos canonistas € dos juristas
da Escola de Bolonha — e ser sim habil a solucionar um niimero considerdvel de
demandas, ele ndo ficou imune a criticas.

A primeira e principal delas reside na impossibilidade de se impor a0 autor
o encargo de provar todos os fatos — positivos e negativos - em que se ampara
a sua pretensdo, quando o réu limita-se a nega-la, néo opondo qualquer espécie
de excegdo. Isso porque tal “equivaleria a exigir-lhe também a prova dos fatos
extintivos ou impeditivos, posto que a decisfio favoravel do juiz deve ter em
conta n3o apenas a existéncia dos fatos que originam ou constituem o direito,
sendo também a auséncia daqueles que podem impedir seu nascimento ou que
posteriormente poderiam extingui-lo ou modifica-lo”.*

Deixar a cargo do demandante, em caso de simples negativa do demanda-
do, a prova de todo e qualquer fato ligado & sua pretensio — seja para constitui-
la, modifici-la, impedi-la ou extingui-la — é algo que ndo s6 foge aos limites da

51  Echandia, Hemando Devis, Teoria General cit., p. 433.

52 Idem, ibidem:
“En efecto, no es cierto que ¢l demandante deba probar todos los hechos, positivos y negati-
vos, que sirven de base a sus pretensiones; esto equivaldria a exigirle también la prueba de la
ausencia de hechos extintives o impeditivos, puesto que la decision favorable del juez debe
tener en cuenta no solamente la existencia de los que originan o constituyen el derecho, sino
la ausencia de los que pueden impedir su nacimiento o que posteriormente lo hayan podido
extinguir o modificar.”
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razoabilidade — na medida em que ndo € razodvel ou sequer possivel que alguém
consiga fazer sempre a prova nos moldes em que reclamada — como cria para o
autor um obstdculo serifssimo para o alcance de éxito na agdo, reduzindo consi-
deravelmente e a priori essa possibilidade.*

Somie-se a isso a constatagiio de que nem todos os fatos que se relacionam
a pretensio do autor carecem, necessariamente, de prova, quer porque gozam de
presungdo legal a respeito, quer porque sdo fatos notérios entre os envolvidos
no processo, ou porque impertinentes ou irrelevantes para o desate do litigio,
ainda que tenham sido declinados como fundamento do pedido formulado pelo
demandante.>

O mesmo se diga em relagdo ao demandado, ¢ a prova dos fatos em que se
funda a excecdo, em relagio aos quais pode ocorrer ainda que sejam os mesmos
afirmados pelo autor — e n3o outros — s6 que com conseqiiéncias juridicas impu-
tadas absolutamente diversas. Ou seja, naqueles casos em que o réu “se limita
a reclamar o reconhecimento do efeito juridico exceptivo que uma norma legal
outorga aos fatos langados pelo autor, sem que necessite aduzir provas”™* para
tanto.

Outrossim, a0 equiparar ¢ réu excipiente ao autor para fins de atribui¢do
de encargo probatério, a teoria encontra ¢bice também na nog¢éo modema de
exce¢do. “Em sentido amplo, exce¢o abrange toda e qualquer defesa que tenda
a excluir da apreciagio judicial o pedido do autor, seja no aspecto formal, seja
no material” %

A excegdo é, portanto, “defesa ou oposigdo especifica a pretensdo do de-
mandante, porém, nio é uma pretensio do demandado, isto €, o demandado que
excepciona ndo exerce uma agio, mas seu direito de contradigéo”.”

[

53 Idem, ibidem.
54 dem, p. 434

55 Idem, ibidem:
“Puede ocurrir que 1a excepcion resulte de los mismos hechos afirmadas por el demandante
como fundamento de sus pretensiones, ¥ entonces aquel se limita a reclamar el reconoci-
miento del efecto juridico exceptive que una norma legal otorga a estos hechos, sin que
necesite aducir pruebas.”

56  Teodoro Jr., Humberto, Curso cir., n°® 386, p. 437.

57  Echandia, Hernando Devis, Teorfa General cit., p. 434:
“La segunda mdxima, que e asigna caricter de acfer al demandado que excepciona, €s
contraria al modemo concepto de la excepcién como defensa u oposicion especifica a la
pretensién de! demandante, pero no de pretensién del demandado, esto es, que el demanda-
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E notadamente por essas oposiges que a teoria de distribuigdo do dnus da
prova fundada nas maximas romanas do onus probandi incumbit actori e do reus
in excipiendo fit actor encontra-se hoje ha muito superada no processo.

3.2.2. A teoria que impde o 6nus da prova aquele que afirma

Do Direito Romano, o processo herdou outra maxima notdria segundo a
qual ei incumbit probatio qui dicit non qui negat, ou, em bom vernaculo, o 6nus
da prova incumbe a quem afirma e ndo a quem nega.

Para a teoria que tem essa médxima como norte, pouco importa, para fins de
reparti¢do do encargo probatério, qual a posi¢io que cada parte ocupa no proces-
so — 8¢ autor ou réu — mas qual delas é responsavel pela afirmagdo ou negagdo do
fato que deve ser objeto de prova. Por meio dela, “se traslada o critério de distri-
buigdo da condi¢do processual da parte (demandante ou demandada) ao objeto
da prova, segundo seja uma afirmag@io ou uma negagdo”.**

E tnica e exclusivamente a circunstincia de a parte ter formulado uma
afirma¢io ou uma negagdo em relagio ao fato que deve ser objeto da prova
que, nesse caso, define a quem toca a carga probatdria, Serd sempre responsa-
vel pela produgdo da prova o litigante que for o titular da afirmagdo do fato,
eximindo-s¢, em contrapartida e por completo, o encargo daquele que simples-
mente 0 negar.

A teoria —que tem em Bethmann-Howlleg® seu maior representante — sofre
as mesmas criticas que a teoria anterior quanto aos fatos cuja prova néo € neces-

do que excepciona no €jercita una accion, sino su derecho de contradiccidn, y solo formula
q P d]
pretensiones cuando reconviente.”

58  Idem, p.435:
“Se traslada el criterio de distribucién de la condicién procesal de la parte {(demandante o
demandada), al objeto de la prueba, segiin sea una afirmacion o una negacién,”

59  Partinde da tmaxima romana afirmanti incumbi probatio, sustenta Bethmann-Howlleg que
aquele que afirma um direito deve provar a sva existéncia. O autor enuncia trés principios
basicos para nottear a sua teoria, que s3o: a) a pretensdo das partes contempla fundamental-
mente as relagdes juridicas ¢ ndo os fatos que a constituem, de modo que sio aquelas e nio
estes que devem ser provados; b} a parte que afirma a existéncia da relagio juridica tem o
encargo de provar 08 seus requisitos essenciais de constituigo, a0 passo que a parte conira-
ria tem a responsabilidade de provar os requisitos acidentais que excluem a sua formagdo e a
aplicagdo do direito; € ¢} uma vez provada a existéncia do direito, presume-se a sua continu-
agdo, cabendo dquele que alegar o contririo provar a sua extingo. A propésito, cf. Pacifico,

D
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saria no processo e criticas t3o ou mais contundentes que aquela que se‘sustenta
na posigio ocupada pelos litigantes na relagio processual quanto a dois outros
aspectos.

Primeiro, porque a determina¢iio acerca da negagdo ou afirmagdo de um
fato &, sem divida, uma questio meramente seméntica, néo raras vezes ligada
a forma como a sua narragio foi redigida nas petigdes apresentadas por autor
e réu. “Em muitos casos, quem nega um fato estd realmente afirmando o fato
contrario”,® o que torna esse critério, por si s6, ilogico e sem qualquer seguranga
para as partes. ‘ '

Segundo, porque, de igual modo ¢ pela mesma razfo, a titularidade da afir-
mag#o ou negacio do fato nio indica a maior ou menor possibilidade fie produ-
¢io da prova e satisfagiio do encargo. “Tanto € possivel provar que existe o‘fato
afirmado, como o contrario que esté implicito na sua negagdo, porém essa situa-
¢d0 ndo se altera porque se nega o fato, ao invés de afirmar a sua inexisténcia”.%'
Qualquer das partes pode ter condigdes de provar as afirmagdes e negagdes de
ambas, como ndo ter de provar as de ninguém, nem as suas proprias, sobretudo
quando se valerem do expediente da afirmag#o e da negac#io as avessas.

Est4, portanto, muito mais na natureza do fato alegado do que na sua afir-
magio ou negago o critério para promover a distribuigdo do 6nus da prova.

Em face dessa constatagdo, a teoria segundo a qual a carga probatéria toca
aquele que afirma viu surgir variagdes das mais diversas ordens, responsaveis
por deslocar o foco do encargo da titularidade pela negacio ou afirmacio do fato
para, por exemplo, a titularidade do interesse na comprovagio Qa afirmagdo, o
que fica claro quando do exame da teoria de Francesco Camnelutti.

4

Luiz Eduardo Boaventura, Onus cit., p. 86 € Echandfa, Hernando Devis, Teoria General cit.,
pp. 436-437.

60  Echandia, Hernando Devis, Teoria General cit., loc. cit.: o
“En muchos casos quien niega un hecho estd realmente afirmando el hecho contrario” (si
niego que soy capaz, afirmo que soy incapaz).

61 Idem, ibiden: _ ) )
“Tan posible es probar que existe el hecho afirmado, como el contrario que estd implicito en
su negacién, pero su situacién no se altera porque se niegue un hecho, en vez de afirmar su
inexistencia.”

62  Quanto a este aspecto, uma observagso é necessaria: quando se procede  leitura das obras
de Carnelutti, ndo é possivel se delinear de forma clara qual foi a teoria encampada por ele
ou mesmo se ele se valeu de elementos constantes em varias delas de molde a formar um

E— ——
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Para o autor, que v€ no instituto um dos mecanismos para o alcance do
escopo do processo — no seu entender, a justa composigio da lide — é o interesse
em que o fato afirmado seja reconhecido como verdadeiro que determina o énus
da prova. E nada mais. “Quem tem interesse em afirmar um fato também tem
interesse em pré-constituir a sua prova”:®

“Quando um fato € afirmado, cada uma das partes tem interesse
em fornecer a prova, uma da existéncia ¢ a outra da inexisténcia, e,
por isso, o interesse na prova acerca do fato afirmado & bilateral e
reciproco. Porém, antes que ele seja afirmado, a coisa varia: e uma
parte tem inferesse em falar, a outra o tem em calar; precisamente,
o ifiteresse em falar é de quem tira beneficio do fato, e o interesse
em calar, de quem do mesmo deriva prejuizo. Uma vez afirmado
que Caio tomou emprestado dinheiro de Ticio, um tem interesse em
provar que lhe foi tomado, € o outro que ndo tomou; porém até que
o empréstimo ndo seja afirmado por Ticio, Caio tem interesse em
calar-se; pela mesma razdo, o interesse em afirmar que a quantia em-
prestada foi restituida, ¢ de Caio ¢ n#o de Ticio. Sendo assim, quem
tem interesse em afirmar um fato tem também interesse em recons-
tituir 2 prova do mesmo, ou seja, em assegurar sua disponibilidade
desde o momento em que o ato se realize para que possa servir no
momento de sua apreciagio™.

hibrido que lhe fosse peculiar. Assim € que, a0 mesmo tempo em que sustenta e justifica o
Onus da prova a partir da titularidade do interesse na comprovagio da afirmacdo, ele faz re-
feréncia também aos critérios da normalidade e da anormalidade do fate alegado, bem como
de sua natureza (constitutiva, extintiva ou impeditiva), nio sem antes criticar este tltimo no
tocante & perspectiva unilateral ~ e no bilateral - da qual examina a figura da prova. No
seu entender, unilateral deve ser 0 exame no tocante ao interesse na afirmagdo, jamais no
interesse da prova como um todo. De todo modo, temos que o foco principal do trabalho
do autor &, sem divida, a titularidade do interesse, o que, a nosso ver, bern itustra a questdo
das indmeras variagdes que surgiram, inclusive no processo moderno, a partir da teoria que
pregava a imposicio do 6nus da prova ao titufar da afirnacio,

63  Gidcomo P. Augenti, in Camelutti, Francesco, 4 Prova cit., p. 260.
64  Idem, pp. 260-261.

:‘,.
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E conclui;

“Como quem tem interesse em afirmar um fato tem do mesmo
modo interesse em procurar € especialmente em reconstituir a prova
do mesmo, se esta nio se apresenta, significa que o fato ndo existe: por
exemplo, se nio se apresenta o recibo, isso quer dizer que o devedor
nio pagou”.®

Embora acrescida do critério da normalidade, por meio do qual as condi-
cOes normais se presumem, e as condigdes anormais devem ser provadas por
quem as alegue, a nogdo de interesse na prova do fato contido na afirmacéo vem
inserta também na teoria de Fitting, para quem:

“Se uma afirmagéo de fato, nio demonstrada, deve ser equipara-
da, pelo juiz, a uma afirmago inexistente ou falsa, suponha-se que um
requisito de fato (acontecimento, relagio numérica, qualidade) ou ndo
tenha sido provado ou tenha sido declarado falso, ¢ examine-se que
influéncia teria, no caso em aprego, sobre a decisfio. Aparecera, entdo,
sem mais nada, qual a parte que tem um inferesse na verificagdo desse
requisito ¢ deve assumir, relativamente a ele, o dnus da prova. Por
meio deste expediente simplissimo, evitam-se muitas dificuldades,

embora a regra nfo seja suscetivel de aplica¢do mecanica”.%

A adigdo sucessiva pela doutrina de novos critérios para além daqueles da
afirmacio e da negagdo inicialmente previstos na méxima romana ei incumbit
probatio qui dicit non qui negat, dada a sua insuficiéncia, fez com que, pouco a
pouco, as teorias dela decorrentes fossem suplantadas, ndo havendo mais indi-
cios da sua aplicagdo no processo civil contemporaneo.

65  Idem,p. 261

66  Pacifico, Luiz Eduardo Boaventura, Onus cit., p. 89, citando Soares de Faria, 5., Principais
Teorias Relativas ao Onus Probandi, S3o Paulo, RT, 1936, p. 57, em tradugio de Gianturco,
Luigi, Brevi Note Sulla Teoria Dell’Onere Deila Prova, Ache in Raporto Alle Presunzioni,
in Generale, Commentario Alle Pantette, Livro XXII, Milano, Sccieta Editrice Libraria,
1906, p. 408,
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3.2.3. A teoria que impde ao autor a prova dos fatos relativos a sua pretensdo e
ao réu a prova dos fatos referentes a sua exce¢do

A teoria tem em Ricci ¢ Josserand seus principais partiddrios e prescreve
que “quem quer que tenha como base da sua demanda ou excecdo a afirmagio
ou a negagdo de um fato estd obrigado a subministrar a prova da existéncia ou
ndo existéncia do fato, toda vez que, sem essa demonstragio, a demanda ou
exce¢do ndo resulta fundada e o juiz ndo pode admitir demandas ou excegdes
infundadas™.’

Em verdade, como observa Echandia, a proposigdo ndo acrescenta nada de
novo em relacdo aos conceitos que se tinham até entio, na medida em que o seu
enunciado nada mais contempla do que uma variagdo da teoria segundo a qual o
onus da prova compete ao autor quanto aos fatos relativos a sua pretenséio e ao
réu quanto aos fatos insertos na sua exce¢do.®

O que se tem aqui € uma releitura daquela outra teoria, sem, no entanto,
alterar a sua esséncia, qual seja, de que o autor deve provar os fatos contidos nas
afirmagdes langadas na petigio inicial, ¢ o réu, agueles em que se funda a defesa
apresentada.

Enquanto tal, sujeita-se a todas as criticas que foram formuladas j4 naquela
oportunidade, ndo se mostrando apta para valer como regra geral de distribuigio
dos encargos probatérios no seio do processo.

3.2.4. 4 teoria que impde o énus da prova aquele que alega fato anormal

Partindo do pressuposto de que aquilo que é normal se conhece e se presu-
me para impor ao titular da afirmagdo que contenha fato anormal o 6nus da prova
respectiva, a feoria teve seus contornos ensaiados por Fitting e por Lessona, que
“recorreram a nogdo de relagdes normais e anormais, entendidas aquelas no sen-

67  Echandia, Hemando Devis, Teoria General cit., p. 440;
“El principio, por tanto, regulador del deber de probar, debe formularse de este modo: quien-
quiera que sienta como base de su demanda o excepcién, la afimnacion o la negacién de un
hecho, estd obligado a suministrar 1a prueba de la existencia o la no existencia del hecho,
toda vez que, sin esta demostracion, la demanda o la excepcidn no resulta fundada y el juez
no puede admitir demandas o excepciones infundadas.”

68  Idem, ibidem.
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tido de que se regulam como regra geral e estas como as que exigem norma espe-
cial, para complementar o critério da afirmagio como base do énus da prova™.%

Os adeptos da teoria tém como norte a nogdo de que os fatos que esto de
acordo com os padrdes normais, habituais ou ordindrios das coisas da vida ndo
precisam ser provados, porquanto s¢ presume que todos €m conhecimento de-
les. Apenas fatos extraordinarios que, por qualquer razio, fujam aos parimetros
da normalidade, carecem de prova no processo. E a responsabilidade, o 6nus de
produzir a prova nos autos sera daquele que invocar a ocorréncia da anormali-
dade em seu favor.

Embora represente um avango em relagio aos critérios de distribui¢do do
onus da prova anteriores, haja vista que nfo deixa o encargo nas médos de ape-
nas uma das partes ¢ ja reconhece a existéncia de determinados fatos que ndo
dependem de prova para a sua aceitagiio no processo, certo € que aponta como
critério para a repartigio um elemento de cunho notadamente subjetivo, como o
¢ a normalidade.

Mesmo se se considerar que estariam dentro do conceito de normalidade
aqueles eventos que estivessem em conformidade com o regramento juridico
respectivo, ndo hd como néo reconhecer que o legislador nio tem condigdes
priticas de contemplar com disciplina normativa o ilimitado e diversificado rol
de situagBes da vida passiveis de vir a ocorrer. :

A situagio agrava-se quando se tem em conta que o conceito de normali-
dade ¢é algo que — queira ou néio queira — esta atrelado a fatores metajuridicos de
natureza cambiante, como & o caso de politicas sociais, econdmicas e culturais,
que variam, em cada sociedade, de época para época.

Enquanto tal, a possibilidade de vir a existir uma agfo ou exce¢do fun-
dada em fato que nio se enquadre nesse regramento, mas também ndo possa
ser reputado, a priori, anormal, abre nfargem & discricionariedade por parte do
magistrado e, com isto, para a ocorréncia de eventual arbitrariedade, o que néo
€ nada desejavel.

Na verdade, “o critério da normalidade ajuda a solugdo do problema da dis-
tribuicdo do dnus da prova, enquanto o ordenamento juridico, no caso particular,

6% Idem, ibidem:

“Lessona y Fitting recurren a la nocién de relaciones normales o anormales, entendidas
aquellas en el sentido de que se regulan como regla general y estas como las que exigen
nomma especial, para complementar el criterio de la afirmacion como base de la carga de
probar.”
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direta ou indiretamente, faca referéncia a ele”.”™ Em todos os demais casos — que
nio sio poucos — deixa-se nas maos do julgador a decis3o se o fato deve ser tido
ou ndo como anormal, para, entdo, distribuir o 6nus de provar. Sem pardmetros
seguros que balizem essa qualificagio, porém, cria-se campo fértil para a insegu-
ranga do jurisdicionado, que ficara a mercé do talante do julgador.

3.2.5. A teoria que impde o 6nus da prova aquele que pretende inovar

Trata-se de uma variagio da teoria anterior, na medida em que “por inova-
¢do se entende aquilo que modifique a normalidade”,” isto ¢, aquilo que altere
a forma como algo era anteriormente conhecido ou aceito, modificando uma
situagdo preexistente, reputada como normal.

A teoria funda-se na preservagio do status quo ante e impde o énus de
provar dquele que se valha de um fato novo, que ndo tenha sido suscitado pre-
viamente, para afastar a preserva¢io do estado até entfo existente. Ao inovar no
processo, trazendo algum fato ou informagdo antes desconhecida pelo adversario
e pelo magistrado, o responsével assume para si o encargo de promover a prova
respectiva, sob pena de ver rechacada a sua alegagio.

Embora tenha ganhado foros de teoria autdnoma da distribuigdio do dnus
da prova apenas no processo moderno, com o avangar do século XX, a teoria da
inovagio d4 guarida s ligBes que Jeremy Bentham escreveu no apagar das luzes
do século XVIII, inicio do século XIX, quando se valeu dos critérios da preser-
vagio do status quo anterior e da presungio de liberdade para repartir a carga
probatoria entre os litigantes.

Bentham, no entanto, o fez com um temperamento fundamental: partidario
do utilitarismo filoséfico que, grosso modo, estabelece que as pessoas e suas
a¢Bes podem e devem ser julgadas segundo as conseqiiéncias e os resultados que
alcangarem, invoca essas nogdes na sua teoria de distribui¢do do dnus da prova,
para prever que a sua imposi¢do deveria se dar, “em cada caso concreto, aquela

70 Idem,p. 442:
“Por su parte, Miche!i dice que “el criterio de la normalidad ayuda también ala solucién del
problema de la distribucién de la carga de 1a prueba, pero en cuanto el ordenamiento juridi-
co, en el caso particular, directa o indirectamente, haga referencia a é1.”

71 ldem, ibidenr
“En el fondo, por innovacién se entiende lo que modifica la normalidad.”
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das partes que possa produzir a prova com menos inconvenientes, € dizer, com
menos dilagdes, vexames e gastos”.™

Sujeitas as mesmas criticas que a anterior, no tocante ao subjetivismo ine-
rente 4 nogo de inovagdo, especificamente a teoria moderada de Bentham sofreu
oposi¢do contundente de Leo Rosenberg, que criticou abertamente a possibilida-

de de 0 dnus da prova ser fixado em cada caso concreto e ndo estar previamente
determinado em lei:

“A questiio sobre qual das partes deve arcar com a conseqiiéncia
desfavoravel da falta de prova de uma afirma¢do controvertida de um
fato importante exige uma contestagdo baseada em uma regra de di-
reito fixa, abstrata. A ciéncia no pode — nem deve - deixar de buscar

essa regra; a pratica tem a necessidade dela ¢ exige da ciéncia que a
procure”,

A E sdo também de Rosenberg as criticas da teoria pura da distribuigio do
Onus da prova pela inovagio, quando afirma, com razdo, que nem todo processo
sofre uma modificacdio dos fatos que sio inicialmente afirmados. E que, muitas
Vezes, 0 que se questiona € a forma como eles ocorreram ou mesmo a conseqii-
éncia juridica a ser extraida de cada qual. E, nesse caso, a teoria da inovagio nio

exphca‘o porqué da necessidade de reparti¢io do 6nus da prova entre autor e réu,
como sistematicamente ocorre.”™

72 Bn?ntham, Jeremy, Tratado de las Pruebas Judiciales, tradugio de Ossorio Florit, Buenos
Aires, EJEA, 1971, vol. [, p. 239:
“La carga de la prueba debe imponerse, en cada caso concreto, a aquella de las partes que

pueda aportarla con menos inconvenientes, es decir, con menos dilaciones, vejamenes y
gastos.™

73 Rosenberg, Leo, La Carga cit., p. 91:
*“La cuestion de saber‘qué patte debe soportar la consecuencia desfavorable de la falta de
prueba de una afirmacién 4_:le hecho importante y discutida necesita una contestacion basada
en una reg]?. _de (!crccho fija, abstracta. La ciencia no puede ni debe renunciar a buscar esta
regla, la prética tiene necesidad de ella y exige de la ciencia que se Ja procure.”

4 Idem, pp. 89-90,
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3.2.6. A teoria que impde o dnus da prova de acordo com a natureza dos fatos

A teoria da distribuicdo do énus da prova entre os litigantes em razdo da
natureza dos fatos a serem provados — se constitutiva, modificativa, extintiva ou
impeditiva — tem em Giuseppe Chiovenda o seu maior expoente.

De inicio, o autor justifica a distribui¢io do 6nus da prova entre deman-
dante e demandado, tendo por base a natureza distributiva do processo, o fun-
damento da oportunidade e o principio da igualdade entre as partes, por meio
dos quais, na seara probatoria, cabe a cada um dos litigantes alegar ¢ provar os
fatos que reputarem que devem ser objeto de exame e consideragdo por parte
do julgador.

Em seguida, Chiovenda procede a “uma discriminagdo das condigdes de
existéncia de uma relagio”” juridica, agrupando-as em dois grandes grupos: a) o
das condigdes especificas da relagdo, isto €, “aquelas que sdo proprias, imediatas,
essenciais a elas”,’¢ consistindo, portanto, em fatos constitutivos da relagio; ¢ b)
o das condi¢des gerais, comuns a outras relagdes. “Esses nfo sdo fatos constitu-
tivos, sendio fatos que devem concorrer com 0s constitutivos, a fim de que estes
possam produzir o efeito que lhes € prprio; sua caréncia pode constituir um fato
impeditivo da relagdio e dar lugar a uma excegdo™.”

Ato continuo, valendo-se dos critérios de distribui¢do do &nus da prova
que se pautam na normalidade ou anormalidade dos fatos a serem provados,
sustenta que “as condi¢des normais de validez de todos os negdcios, em regra,
normalmente, existem; a falta de condigdes tais € excepcional. Ao reves, as con-
dicBes especificas de um negdécio ndo constituem uma regra, a caréncia delas
ndo é excepcional”.™ Dai que se tem que “provar os fatos singulares especificos
(constitutivos), ndo os fatos genéricos, constantes. A falta de um fato normal,
constante habitualmente ocorrivel, é uma anormalidade; a quem tiver interesse
cumpre afirmé-la e prové-la (fato impeditivo)”.”

E, enfim, enuncia a sua teoria, segundo a qual:

75  Chiovenda, Giuseppe, InstitnigSes cit., p. 450.
76 Idem, ibidem.
71 Idem, ibidem.
78  Idem, p. 451.
79 Idem, ibidem.
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“O autor deve provar os fatos constitutivos, isto ¢, os fatos que
normalmente produzem determinados efeitos juridicos; o réu deve
provar os fatos impeditivos, isto €, a falta daqueles fatos que normal-
mente concorrem com o5 fatos constitutivos, falta que impede a estes
de produzir o efeito que lhes é natural. Outras formulagfes ou coinci-
dem com esta ou s3o inexatas”™. ¥

O que se extrai da exposigio da teoria € que Chiovenda, em principio, deixa
a cargo apenas do autor o 6nus de provar os fatos que constituem o seu direito. A
partir do momento em que esses fatos sdo provados, desponta para o réu o 6nus
de declinar e provar fatos que, ou concorram para a inexisténcia dos fatos afirma-
dos pelo autor ou, a0 menos, que sejam capazes de afastar seus efeitos.

Enquanto o autor n3o demonstra os fatos constitutivos, o réu nio precisa
provar nada, na medida em que actore non probante absolvitur reus. “O interesse
(€ 0 6nus da prova) do réu surge unicamente quando o néo afirmar ¢ o nfo provar
acarretaria prejuizo a ele, e tal acontece quando o autor ja provou fatos idéneos
para constituir um direito a seu prol, de sorte que o juiz teria de acolher-lhe a de-
manda, se a parte contrdria ndo afirmasse e provasse fatos que lhe oponham™.®

Acteoria de Chiovenda, em que pese ter encontrado amparo no ordenamento
juridico de varios paises, inclusive do Brasil, nfio estd imune a criticas.

A maior delas cinge-se na dificuldade de se identificar, no caso concreto, as
trés modalidades de fatos declinadas pelo processualista italiano — constitutivos,
impeditivos e extintivos — dada a linha ténue que distingue cada uma delas e,
ainda, & possibilidade de que a propria lei imponha ao réu o 6nus de provar fatos
constitutivos e, inversamente, ao autor, fatos impeditivos ou extintivos, o que
ndo pode ser simplesmente desconsiderado.

Néo se pode olvidar, também, que ‘o mesmo fato pode ser constitutivo do
direito para uma parte ¢ extintivo do direito para a outra, “como ocorre na posse
material de bens alheios, pois para o possuidor é constitutiva de propriedade,

s¢ cumpre os requisitos legais, e para o antigo proprietario, ¢ extintiva do seu
direito” B2

83  Idem, pp. 451-452,
81 Idem, pp. 448-449,

82  Echandia, Hemando Devis, Teoria General cit., p. 447:
“Un hecho puede ser constitutivo para el derecho pretendido por una parte y extintivo res-
pecto del alegado por la otra, come ocurre con la posesién material de bienes ajenos, pies

i
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O equivoco basico da teoria de Chiovenda— como observa Echandia - “con-
siste em assinalar o tempo todo ac demandante o 6nus de provar os fatos consti-
tutivos ¢ sempre ao demandado os extintivos ou impeditivos. Se se contempla a
patureza do fato com independéncia da situagdo processual da parte, ¢ se consi-
dera o efeito juridico perseguido ou a norma legal substancial cuja aplicagio se
reclama, a maioria das objegdes que se formularam pode ser descartada” ®

3.2.7. A teoria que impde a cada parte o énus da prova dos pressuposios de
fato da norma juridica que Ihe é favordvel

A teoria que impde a cada uma das partes o 6nus de provar 0s pressupos-
tos de fato contidos nas normas juridicas que lhes sdo favoraveis tem em Leo
Rosenberg o seu criador e, pode-se afirmar com seguranga, contempla, em con-
junto com as teorias de Micheli e Echandia, aquilo que ha de mais moderno em
relagdo aos critérios distributivos do encargo probatdrio quando o que se tem em
conta € a perspectiva estdtica do processo.

A grande inovag#o trazida por Rosenberg em relag#o as teorias que o an-
tecederam refere-se ao deslocamento do foco da problemdtica do dnus da prova
dos fatos para o direito, a partir do momento em que insere a figura € a produgéo
dos seus efeitos no dmbito da aplica¢io do direito.

Destarte, prescreve o autor que € dever do juiz — sempre que provocada a
atividade jurisdicional — aplicar o direito em cada caso concreto. Para tanto, o
magistrado, com vistas a solucionar o conflito de interesses posto a sua apreciagdo
deve observar sempre trés fases distintas, a saber: a) a do conhecimento prévio
das normas que compdem o direito objetivo e que guardam alguma relagdo com
o caso em julgamento; b) a do cotejo entre essas normas (ou seus pressupostos
faticos) e aqueles fatos deduzidos em juizo por autor e réu; e ¢) a da venficagdo
— a luz do conjunto probatdrio colacionado — se os fatos alegados sdo verdadeiros,
para entdo extrair as conseqiiéncias juridicas deles decorrentes ¢ decidir.

para el poseedor es constitutiva de propiedad, si cumple los requisitos legales, y para el
anterior propietario, extintiva de su derecho.”

83 Idem,p. 448
*“El error basico de esta tearia consiste en asignarle en todo tiempo al demandante la carga de
probar los hechos constitutivos, y siempre al demandado la de los extintivos o impeditivos.
Si se contempla la naturaleza del hecho con independencia de la situacién procesal de la
parte y se considera el efecto juridico perseguido o la norma legal sustancial cuya aplicacion
se reclama, la mayoria de 1as objeciones que se le han formulade quedan descartadas.”
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Esse processo, sustenta o autor, na verdade, se aproximaria de um silo-
gismo, no qual a norma juridica em que se insere o pressuposto fatico que se
pretende aplicado constitui a premissa maior, € os fatos concretos, objeto das
afirmacdes langadas pelas partes e comprovados nos autos, a premissa menor.
Do confronto entre ambas exfrai-se a conclusdo, que contém a decisdo que solu-
ciona a controvérsia posta & apreciagdo do julgador.

O 6nus da prova insere-se, exatamente, na premissa menor, na medida em
que tem por fun¢do primordial nortear o magistrado naqueles casos em que as
afirmagdes das partes nfio tenham sido objeto de prova, seja por que razio for.

Suportara a conseqiiéncia desfavordvel, isto €, a improcedéncia da preten-
s30, aquela parte que se beneficiaria com a comprovagéo do suporte fatico da
norma aplicavel ao caso, ou seja, aquela a quem os efeitos juridicos seriam favo-
raveis, acaso preenchido o pressuposto de fato respectivo.

Nos dizeres do proprio Rosenberg:

“Cada parte deve afirmar ¢ provar os pressupostos da norma
que lhe é favoravel (=da norma cujo efeito juridico redunda em seu
proveito)”.¥

Sob esse aspecto, a questdo que se coloca é: como saber, a priori, quem ¢
o beneficiario do suporte fatico de forma a determinar o titular do énus da prova
referido? Respondendo a essa indagagdo Rosenberg diz que essa defini¢do de-
pendera da espécie de norma diante da qual se esta.

E, para tanto, divide o ordenamento juridico em dois grandes grupos: a)
aquele que contempla as chamadas normas constitutivas, fundamentais, criado-
ras de direito, que estfio na base da pretensdo trazida a juizo pelo autor; € b)
aquele que contém as normas contrarias, que se opdem as normas constitutivas,
excluindo a sua aplica¢io no caso concreto ¢ que podem ser: a) inibitdrias ou
impeditivas, quando impedem, a principio, a realizagdo de efeitos ou conseqiién-
cias juridicas pelas normas constitutivas; ou b} destrutivas, quando se opdem as
normas constitutivas apenas mais tarde, permitindo, portanto, que elas produzam
alguma espécie de efeitos que, em seguida, serdo aniquilados.

A imposi¢do do dnus a autor ou réu, como se vé, esta intrinsecamente atre-
lada as normas de direito material, e variara, entre os litigantes, conforme cada

84  Rosenberg, Leo, La Carga cit., p. 123:
“Cada parte debe afirmar y probar los presupuestos de la norma que le es favorable (=de la
norma cuyo efecto juridico redunda en su provecho).”
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qual tenha a seu favor uma norma constitutiva ou contraria. Em regra, porém,
cumprird ao autor a prova dos preceitos faticos da norma constitutiva, e ao réu,
dos pressupostos das normas impeditivas:

“O demandante deve provar como se realizaram os fatos, os pres-
supostos do preceito no qual se funda a sua peticéo, isto €, 08 pressu-
postos da norma fundadora (junto com os das normas complementares
pertinentes); o demandado deve provar os pressupostos da norma gra-
¢as a qual trata de conseguir o afastamento da demanda, isto é, os pres-
supostos de uma norma impeditiva ou destrutiva ou excludente™ %

Ao fazé-lo, Rosenberg nio nega a classificagio de Chiovenda em relagéo &
natureza constitutiva, extintiva ou impeditiva, mas retira-a dos fatos e desloca a
sua aplicagdo para o preceito normativo respectivo.

QOutrossim, muito embora Rosenberg demonstre uma preocupagdo excessi-
va com o estabelecimento de uma regra de distribui¢do do 6nus da prova geral
¢ abstrata, a teoria por ele proposta acaba por ndo se afastar, por completo, da
determinac¢io do encargo no caso concreto, eis que € apenas caso a caso que se
podera determinar a natureza da norma, bem como aquele litigante que tem in-
teresse na sua aplicagio.

3.2.8. A teoria que impde o énus da prova de acordo com a posicdo das partes
em relacdo ao efeito juridico perseguido

Partindo de premissas similares aquelas assentadas por Rosernberg quando
da elaboracdo da sua teoria, o ensaio publicado por Gian Micheli acerca do dnus
da prova ressalta a importancia da regra de julgamento estabelecida pelo instituto
para o processo, vinculando a sua existéncia a necessidade de que o magistrado
profira sentenga, ainda quando o conjunto probatdrio colacionado aos autos é in-
suficiente ao acertamento dos fatos e & formago segura do seu convencimento.

85  Jdem, p. 130:
“El demandante debe probar como realizados en los hechos, los presupuestos del precepto
en el cual se funda su peticidn, esto es, los presupuestos de la norma fundadora (junto con
los de Tas normas complementarias pertinentes); el demandado debe probar los presupuestos
de 12 norma pracias a la cual trata de conseguir ¢l rechazo de la demanda, esto es, los presu-
puestos de una norma impeditiva o destructiva o excluyente.”
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Micheli encamnpa a teoria de Rosernberg no tocante d importancia exercida
pelas normas do direito material para a fixago do dnus da prova. Afasta, porém,
anog¢do de que essas sdo por si s suficientes para a distribui¢@io do encargo pro-
batério, bem como realga a impossibilidade de que se estabelega um regramento
abstrato puro, sem qualquer vinculagio com ¢ caso concreto.

Ao lado da disciplina do direito material, o autor evidencia a importincia da
posigdo ocupada por cada um dos litigantes na relagio processual e dos efeitos
Juridicos que buscam alcangar por meio do processo.

Ocorre aqui, em principio, uma tentativa de afastar a relagio enire a parte e
o pressuposto de fato da norma que embasava a teoria de Rosernberg, com vistas
a afirmar a necesséria relagfo entre a posi¢cio ocupada pelo litigante e a conse-
qiiéncia que ele visa obter. E fundamentalmente a pretensio formulada — aquilo
que a parte quer conseguir com o processo — que deve determinar a distribuigdo
do encargo probatorio. E essa determinagio nio prescinde da correlacio entre as
normas do direito material e o processo.

Nesse contexto, direito material ¢ direito processual constituem, para
Micheli, duas faces da mesma moeda no tocante ao instituto do 6nus da prova,
sendo ambos imprescindiveis & determinagio do encargo em cada caso concreto,
embora a posigéo das partes no processo tenha, a seu ver, o cardter primordial;

“A repartigdo do énus da prova ¢ estabelecida precipuamente
pela posi¢do ocupada pela parte em relagdo ao efeito juridico pedido:
tal relagio € determinada pelo direito material, enquanto este discipli-
na a fattispecie legal, e pelo direito processual, enquanto se tenha pre-
sente o perfil unilateral adotado por cada uma das partes no processo,
isto €, a situagdo processual posta em pratica pela parte que formula
uma prépria demanda em juizo” %

Esse duplo aspecto do instituto — formal e substancial — impede a prede-
terminagdo em carater abstrato de normas de natureza constitutiva, extintiva ou
impeditiva, o que apenas pode ser determinado caso a caso. E que, dadas as

86  Micheli, Gian Antonio, L'Onere cit., p. 438:
“La ripartizione dell’onere de) carico della prova paia stabilita precipuamente dalla posizio-
ne occupata dalla parte medesima, rispetto all’effetto giuridico richiesto: siffatta relazione &
determinata dal diritto sostanziale, in quanto quest’ultimo disciplina la fattispecie legale, dal
diritto processuale, in quanto si tenga presente il profilo unilaterale, adoto da ciascuna parte
nel processo, cioé la situazione processuale posta in essere dalla parte, la quale avanzi una
propria domanda in giudizio.”
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circunstincias, a mesma norna que, em um momento tem uma determinada na-
tureza, em outros, pode ter natureza diversa.

Reputando-se o processo como um instrumento de composi¢io de litigio
¢ de realizagdio da vontade concreta da lei, ndo ha como ndo reconhecer que “a
regra do &nus da prova no processo civil ndo ¢ inteiramente independente da
estrutura do processo concreto, ndo porque a perspectiva formal do fendmeno se
distinga, contrapondo-se & perspectiva substancial, mas porque uma e outra se
fundem na mesma consideragio integral do processo”.¥

Micheli sustenta, entdo, a necessidade de que os critérios de reparti¢do do
énus da prova sejam considerados a partir de uma perspectiva mais dindmica do
fenbmeno, em contraposigio ac panorama totalmente estatico que vinha sendo

concebido até entdo:

“A invocagio da fattispecie da norma favoravel néo ¢ suficiente
para estabelecer um critério univoco para a reparticéo do 6nus da pro-
va, pois que, desse modo, se contrapde um dnus da prova concreto a
um onus da prova abstrato, fixado com fundamento na norma de lei
abstratamente considerada. Essa avaliagfo, por assim dizer, estatica
do fendmeno deve ser substituida, a meu sentir, por uma avaliagio
dindmica do mesmo™.%

As teorias de Rosenberg e Micheli, em que pesem as diferengas existentes,
sdo, na verdade, teorias bastante similares na esséncia, contemplando duas for-
mas distintas de expor o mesmo conteldo.

Basta ver que a relagdo havida entre a parte ¢ o suporte fatico existente na
norma cuja aplicagdo se prevé ¢ a mesma que a relagio entre a parte ¢ o efeito

87  ldem,p. 465:
“La regola dell’onere della prova nel processo civile non € affato indipendente dalla stratura
del processo concreto {...), non gia perché la prospettiva formale dell fenomeno si distingua,
contraponendosi alia prospettiva sostanziale di ¢sso, ma perché I'una e P’altra si fondono
nella stessa integrale considerazione del processo, inteso come mezzo per la realizzazione
del diritto obbietivo.”

88  [dem, p. 464
*II richiamo alla fatrispecie della norma favorevole non & suficiente a dare un criterio univo-
co per la ripartizione del carico della prova, poiché in tal modo si contrappone ad un onere
della prova concreto un onere asiratto, fissatto cioé in considerazione della norma di legge
presa astrattamente. Siffatta valutazione, per cosi dire, statica, del fenomeno deve essere
invece, a mio avviso, sostituita con una valutazione dinamica di esso.”




—

60 Suzana Santi Cremasco

juridico perseguido por meio do processo. E o é pela simples razao de que o
efeito nada mais é que a conseqiiéncia da norma que, a seu turno, depende da
caracterizagdo do pressuposto de fato para incidir.

No tocante a importancia da posigdo processual das partes e 4 impossibilida-
de de predeterminagio da natureza da norma em abstrato, a teoria de Rosenberg
néo € de todo inflexivel quanto a estas questdes, e o autor chega a reconhecer que
a qualificagdo das normas aplicéveis como constitutivas, extintivas ou impediti-
vas somente poderia se dar no caso concreto.®

Foi a partir da aproximagao e conciliagio de ambas as teorias que HERNANDO
EcHanpia formulou a regra de distribuigo do énus da prova com maior aceita-
¢do na ciéneia processual nos dias atuais, ao dizer que:

“Corresponde o 6nus de provar um fato a parte cuja peticéio (pretensio ou
excegdo) o tem como pressuposto necessario, de acorde com a norma juridica
aplicavel; ou, dito de outra maneira, a cada parte corresponde o dnus de provar
os fatos que servem de pressuposto 4 norma que consagra o efeito juridico por
ela perseguido, qualquer que seja a sua posigio processual”.®

4. A distribuigdo do dnus da prova consagrada no CPC brasileiro

A disciplina do 6nus da prova no direito codificado brasileiro® tem sua

primeira regra inserta no art. 209 do Cédigo de Processo Civil de 1939, que
dispunha:

89  Echandia, Hernando Devis, Teoria General ci., p. 459.

90  Idem, p. 468:
“Corresponde la carga de probar un hecho a la parte cuya peticién (pretensién o excepcién)
lo tiene come presupuesto necesario, de acuerdo con la norma juridica aplicable; o, expresa-
da de otra manera, a cada parte le corresponde la carga de probar los hechos que sirven de
presupuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguido por ella, cualquiera que
sea su posicion procesal.”

91  Antes da edigio do CPC de 1939, o regramento patrio submeteu-se, inicialmente, s
Ordenagies do Reino portuguesas, que previam que o énus da prova incumbia dquele que
afirmasse o fato de que pretendia deduzir ¢ direito (Ordenagdes, Livro 3°, Titulo 52). Em
seguida, submeten-se & disciplina do Decreto-Lei n® 737/1850, que nada dispunha acerca da
matéria. Além disso, a disciplina esteve regulamentada também pelos Codigos de Processo
Civil Estaduais. No caso de Minas Gerais, a regra foi inserta no art. 255 da Lei Estadual
n.° 830, de 07.09.1922, que impunha o Gnus da prova aquele litigante que alegava o fato,
salvo a existéncia de presungdes de direito. A propésito, cf. Amaral Santos, Moacyr, Prova
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“Art. 209. O fato alegado por uma das partes, quando a outra o
nio contestar, serd admitido como veridico, se 0 contrario ndo resultar
do conjunto das provas.

§ 1°, Se o réu, na contestagdo, negar o fato alegado pelo autor, a
este incumbira o dnus da prova.

§ 2° Se o réu, reconhecendo o fato constitutivo, alegar a sua
extingiio, ou a ocorréncia de outro que lhe obste aos efeitos, a ele cum-
prird provar a alegag#o.”

A despeito de ndo primar pela melhor técnica legislativa, a redagéo do ar-
tigo nos da conta de que, ja naquela oportunidade, o legisiador pétrio adotou, na
integralidade, a teoria da distribuigdo da carga probatdria criada por Chiovenda,
fundada na natureza dos fatos que deveriam ser objeto de comprovagdo, € levan-
do em consideracdo, ainda, a posi¢do ocupada por cada qual no processo.

Assim é que impds ao autor o énus de provar o fato constitutivo do seu
direito — sempre que ele fosse apenas negado pelo réu na contestagdo (§ 1°) —e,
do réu, exigiu a prova dos fatos extintivos ou obstativos de efeitos ao direito do
autor e que viessem alegados na defesa (§ 2°).

Embora ndo haja referéncia expressa no texto quanto aos fatos modificati-
vos ou impeditivos do direito do autor, certo € que se trata de espécies do género
fatos obstativos, uma vez que a sua ocorréncia, evidentemente, impede a conse-
cugdo do direito do autor.

O deslocamento da carga de provar do autor para o réu sempre que alegados
na defesa fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito afirmado na
inicial ocorre ndo s6 em razdo da maior facilidade que se presume que cada qual
tem para produzir a prova de suas alegagdes, mas, fundamentalmente, porque,
nesse caso, o demandado admite, reconhece como verdadeiro o fato que embasa
a pretensdo do demandante e, de forma a obstar a produgio dos efeitos juridi-
cos dele decorrentes, invoca fatos novos e diversos, até entdo desconhecidos no
processo.

Ao lancar na contestagdo fatos de natureza impeditiva, modificativa ou ex-
tintiva, o réu, na verdade, exime o autor da prova dos fatos por ele invocados,
livrando-o do 6nus respectivo.

A razdo de ser da sistemética fica evidente quando se examina a propria de-
finigdo de cada uma das modalidades. Fatos constitutivos séo aqueles que “tém a

Judicidria no Civel e no Comercial, 4 ed., Rio de Janeiro/Sdo Paulo, Max Limonad, 1970,
vol. 1, pp. 96, 109 e 110.
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eficacia juridica de dar vida, de fazer nascer, de constituir a relagdo juridica e, ge-
ralmente, também a fun¢fio de identificar os seus elementos™.*? Fatos extintivos
sdo aqueles que, por qualquer raz3o, pdem fim 4 relacio juridica existente. Fatos
impeditivos sio aqueles que “impedem que decorra de um fato o efeito que lhe
¢ normal, ou proprio e que constitui a sua razéo de ser”.® E fatos modificativos
“330 0s que, sem excluir ou impedir a relagdo juridica, & qual so posteriores, tém
a eficicia de modifica-la”.%

Como se percebe, os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos se rela-
cionam de forma intrinseca com o fato constitutivo, tendo a sua propria definigdo
afirmada em relacdo a ele, podendo se falar na existéncia de um vinculo de de-
pendéncia, quando néo de prejudicialidade entre eles. S6 ha sentido em qualifi-
car urn fato como extintivo, modificativo ou impeditivo quando estd em relagdo
com um outro fato que deu origem a uma dada situagdo, o fato constitutivo.

Em face da fortissima influéncia da doutrina italiana na formagéo € no de-
senvolvimento do direito processual civil brasileiro ao longo da segunda metade
do século XX, o regramento previsto no CPC de 1939 foi mantido na integra
pelo Cadigo de Processo Civil de 1973, atualmente em vigor, tendo havido ape-
nas um aprimoramento na enunciagéo do preceito que, agora, a teor do art. 333,

estatul:

“Art, 333. O 6nus da prova incumbe:

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

11 — a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor.”

A orientagdo do CPC de 1939 foi gonservada, inclusive, em relagdo a lo-
calizagdo da regra dentro do Cadigo, na secdo relativa &s disposi¢Ses gerais em
matéria de prova, evidenciando o privilégio — ndo se sabe se consciente ou in-
consciente do legistador - a0 aspecto subjetivo do onus da prova em detrimento
do aspecto objetivo.

Tanto assim que a norma vem inserta em meio aquelas que norteiam a ati-

vidade das partes, ndo havendo qualquer referéncia a ela no capitulo destinado
ao julgamento do feito. O dnus objetivo, no entanto, penmanece, sem duvida,

92  Amaral Santos, Moacyr, Comentdrios cit., p. 28.
93 [Idem, ibidem.
94  Idem, ibidem.
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plenamepte aplicavel como regra de julgamento, até porque constitui uma das
perspectivas essenciais do instituto, como outrora j4 se assentou,

' O l'eg‘lslador de 1973 inova, porém, ao inserir no dispositivo do art. 333 um pa-
rggrafo unico que, por via transversa, autoriza a distribuiciio do 6nus da prova, e?os
I1E|gantes,. de maneira diversa daquela estabelecida no capwt, por meio de confven—
gdo ante‘normente‘ firmada entre eles, desde que a alterac8io da disciplina legal: a)
ndo recaia sobre direito indisponivel da parte; ou b) nfo torne excessivamente dif}cil
a uma parte o exercicio do direito, caso em que a disposigiio serd reputada nula

.Trata-se, sem duvida, do primeiro indicativo de que a sistematica de' re-
pamgﬁq f:lo encargo probatdrio no direito brasileiro ndo ¢ imutavel e inflexivel
compatilizando-se perfeitamente com a adogdo da distribui¢io dindmica do 6nu ’
da prova, como mais adiante se verd. S

5. Ainversdo do dnus da prova instituida pelo CDC

A disciplina do énus da prova encampada pelo processo civil brasileiro
desde 193‘3!, por meio da qual se impde ao autor a prova dos fatos constitutivos
do seu (Ell['eltﬂ € a0 réu a prova dos fatos modificativos, impeditivos ou extintivos
do'dlrelto do autor, ganhou temperamento com a edigio e entrada em vigor da
Lei n° 8.078/90, que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor. ;

‘A regra geral,” na legislagdo especial, vem inserta no art. 6°, VIII, que, ao
declinar os direitos basicos do consumidor, incluiu entre eles a’facili’taq ﬁc: da
sua defesa em juizo, prevendo a possibilidade de ser determinada “a inverzﬁo do
n:»'nu.sl da prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for veros-
ZLn:x ;;ilzﬁzfjs ou quando ele for hipossuficiente, segundo as regras ordinarias

A previsio, embora ndo raras vezes venha sendo distorcida na pratica, tem
seu fundamento no principio da isonomia ¢ visa reequilibrar as forgas ent,re 08
litigantes dentro do processo, compensando a situagio de inferioridade proces-
sual na qual eventualmente se encontre o consumidor em relagio ao fomgcedor
propiciando aquele um beneficio legal, no tocante ao encargo de provar. ,

Diz-se regra geral tendo em vista que o CDC ainda contempla disposig5es acerca do énus da
prova no art. 38 — o 6nus da prova da veracidade e corregdo da informagie ou comunica

publicitdria cabe a quem as patrocina” — e no art. 51, VI —*s3o nulas de pleno direito c:ti;o
outras,'as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que e’ tab :
legam inversdo do énus da prova em prejuizo do consumidor”, guesite
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Isso ocorre porque, dependendo da questdo a ser dirimida em juizo, a0
consumidor podem faltar condigdes tanto de ordem técnica, quando de ordem
prética, que o impecam de produzir a prova relativa ao fato constitutivo do seu
direito. “Obrigar uma dessas partes a provar determinados fatos para que possa
obter a prote¢do dos seus direitos substanciais significaria negar-lhe acesso a
tutela jurisdicional, porque a demonstragdo dessas alegagdes seria extremamente
dificil ou, mesmo, praticamente impossivel”.®

Promove-se, entiio, a inversio do énus da prova, transferindo a responsa-
bilidade e o risco do seu eventual descumprimento para o fornecedor, dispen-
sando, eximindo o consumidor de promover a prova do fato em que se funda a
sua pretensdo, restabelecendo-se, assim, a paridade de armas enire 0s litigantes.
“Inverte-se o 6nus da prova para evitar a injusti¢a de se proporcionar a vitoria
da parte mais forte, pela extrema dificuldade ou impossibilidade de a mais fraca
demonstrar fatos que correspondem ao normal andamento das coisas ou quando
isso pode ser mais facilmente comprovado pela parte contraria”®

De acordo com o regramento previsto no art. 6° VIIL, a inversédo do 6nus da
prova n3o é automatica, ou seja, ndo ocorre pela simples razdo de se ter em voga
um processo de natureza consumerista. A sua determinag?o esta condicionada ao
juizo do julgador acerca da ocorréncia de verossimilhanca da alegagdo contida
na peticio inicial®® e & constatagdo acerca da hipossuficiéncia do consumidor, em
face das regras da experiéncia, que, se presentes, tornam imperativa a inversdo.

96 Cambi, Eduardo, 4 Prova cit, p. 410.
97  Idem, ibidem.

08  Muite embora no texto do ari. 6°, VIII, sejagxpresso o uso da particula ‘otr’ como elemento
de ligagdo entre os pressupostos exigidos para a inversdo do dnus probatério, dando a enten-
der, portanto, que a inverso do dnus da prova dependeria da presenga alternada de qualquer
um dos dois elermnentos — verossimilhanga das alegagdes ou hipossuficiéncia —, ha, na doutri-
na, autores que sustentam posigio bastante interessante, junto a qual nos filiamos, no sentido
de que, em que pese o carater altemativo — &, portanto, exclusivo — inerente a expressdo, 0s
requisitos contidos no inciso seriam, em verdade, cumulatives, eis que, no seu entender, a
verossimilhanca da alegagdo deveria estar sempre presente, de forma a evitar situagGes ab-
surdas, que podem vir 2 ocorTer a partir do momento em que se leva em consideragio apenas
o critério da hipossuficiéncia. E o que se extrai das ligbes de Antdnio Gidi, para quem:
“Verossimil a alegagio sempre tem que set. A hipossuficiéncia do consumidor per se ndo
respaldaria uma atitude tio dréstica como a inversdo do énus da prova, se o fato afirmado €
destituido de o minimo de racionalidade. A ser assim, qualquer mendigo do centro da cidade
podera acionar um shopping center luxuoso, requerendo, preliminarmente, em face da sua
incontestavel extrema hipossuficiéncia, a inversio do onus da prova para que o réu prove
que o seu carro (do mendigo) ndo estava estacionado nas dependéncias do shopping ¢ que,

A Distribuiggo Dinamica do Onus da Prova 65

O requisito da verossimilhanga refere-se ao convencimento do julgador
acerca da plausibilidade de que o fato narrado pelo autor tenha, efetivamente
ocorrido. “Formada pelos vocabulos vero (de verdadeiro, real au,téntico) e s:’mi}
(de §emelhante, similar), o termo verossimil traz a nogio de al’go que se asseme-
lha i verdade, que tem a aparéncia de verdadeiro”,*

Nio se exige, para a sua verificago, a presenga de elementos probatorios —
como ocorre, por exemplo, com a necessidade da apresentagio de prova inequi-
voca para a concesso da tutela antecipada. Basta que os fatos descritos estejam
enquadrados entre aqueles que o magistrado sabe, normalmente ou ordinaria-
mente, acontecer, contemplando, portanto, indicios de que a afirmagio trazida
pelo consumidor seja plausivel, ou seja, possivel de ser verdadeira.'®

nele, néo estavam guardadas todas as suas compras de natal” (Aspectos da Inversio do Onus

P a g d C MUy Ay de D
da TOVa no Cod] O a0 L0 'meI, Rev.' fa ireito do MSLRIdor SEO Pﬂ 1
CO ¥ I.IIO, n 3,

99  Andrade, André Gustavo C. de, A Inversio do Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Con-

sumidor - O Momento em que se Opera a Inversio e o
‘ utras Questdes, i frei
Consmmidor, S%o Paulo, n® 48, out-dez. 2003, p. 91, © To g g Diretio o

Qtfanto a esse aspecto, € oportuno ressaltar que existem autores que sustentam a co-relaci
existente entre o juizo de verossimilhanga e a prova ou ao menos seus indicios em tornocd:
afirmagiio, nio gispensanc}o, portanto, que ela esteja presente, de forma a se caracterizar o
g;c:;t:r:::to a inversdo. E o que sustenta, por exemplo, André Gustavo de Andrade, quan-
“Nio se afigura admissivel a inversdo do nus probatério com fundamento em verossimi
!han?a da alegagfio se nio se tem pelo menos uma prova indireta (indicio) da qual se oss:
inferir c';ue provavelmente € verdadeira a alegagéo do consumidor. O juizo de verospsimi-
Ihang? etfomaado, portanto, a partir da prova indicidria, que possibilita ao juiz realizar uma
associagdo entre dois fatos: um cotmprova (o fato indicidrio) e outro apenas alegado (o fato
consututl\'ro .do direito do consumidar). A prova do primeiro permite a ilagiio ou presunciio
de que o ultimo também ocorren, por lhe ser conseqiéncia ordindria. H4, em tal Easo s?
ples praeS{:mpfio hominis realizada pelo julgador. Mas sem esse indfci:) minimo n’éo T::;
onde extrair a verossimithanga da alegagéio™ (idem, pp. 92-93). A nosso ver, a res:en ad
elemento probatdrio, em cardter indicidrio, que sirva como ponto de partida’ afa a r‘;v .
ser produzidg pela parte contriria, deve estar presente de forma a promoverpa invel:s;o ?:12
bnus reSpf:ctwo, sem, contudo, impor-se ao adversirio uma prova diabélica, tal como ocor-
reu na agéo de indenizagio proposta contra a fabricante de preservativos o:1trora citada
presente trabalho‘ E que, embora a previsdio se dé com vistas a facilitar a defesa do consun?ic-’
dor em juizo, em face das dificuldades que podem ser enfrentadas por ele para a produgdo da
prova do fato c?nstitutivo do seu direito, néio pode atribuir a0 ex adverso o encargo de produ-
zir uma prova impossivel, da qual ele nunca ird se desincumbir. Deve existir um parﬁ?netro

B
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O critério da hipossuficiéncia, por sua vez, esté atrelado a condicio de infe-
rioridade do consumidor em relagido ao fornecedor, condig3o esta que dificulta,
quando nio impede, o cumprimento do encargo probatdrio que inicialmente lhe
tocava, qual seja, o de comprovar os fatos que embasavam a sua pretensdo, cons-
titutivos do seu direito.

Por inferioridade deve-se entender a situagdo de desvantagem na qual se
encontra o consumidor tanto no que diz respeito a relagio juridica de direito
material, quanto & rela¢do juridica de direito processual.

Ela decorre ndo s6 de aspectos econdmicos — como inicialmente apontaram,
a nosso ver, equivocadamente os autores do anteprojeto do CDC'"™ — mas, fun-
damentalmente, da deficiéncia técnica que se evidencia a partir da contraposi¢do
das circunstincias que apresentem, respectivamente, consumidor e fornecedor ¢
que tém origem “em fatores como o acesso 4 informagdo, grau de escolaridade,
poder de associaglio e posi¢do social”.'®

um ponto de partida seguro no qual se escore a inversio. O que ndo se pode exigir € que o
consumidor traga algum elemento probatério contundente € inequivoco — tal qual ocorre na
verossimilhanca das alegacdes exigida para a concessdo de tutela antecipada — porquanto
isto & algo que pode criar um entrave significative para a incidéncia do preceito, o que nic
nos parece ser a ratio contida no dispositivo que, ademais, nio contempla tal exigéncia para
que o deslocamento do encargo se opere,

101 Nas primeiras edi¢des do trabalho que editaram, os autores do projeto do CDC sucessiva-
mente afimaram que, para fins de inversio do dnus da prova, era considerado hipossufi-
ciente “todo aquele cuja sitvagdo econdmica ndo Lhe permita pagar as custas do processo e
os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”. Tal entendi-
mento, porém, foi alierado nas edigdes mais recentes, nas quais 05 autores reconheceram
que “em algumas hipoteses é suficiente que o consumidor seja dispensado dos gastos com a
prova para que ele tenha a protecdo necessaria. Porém, analisadas vérias situagdes hipotéti-
cas que podem ocorrer na experiéncia concreta, aquela inteligéncia de dispositivo legal ndo
propicia a plena consecugio do objetivo colimado pelo legislador™, para, ao final, adotar
as ligdes de Cecilia Matos e dizer “a hipossuficiéncia, caracteristica integrante da vulnera-
bilidade, demonstra uma diminvigio de capacidade do consumidor, nio apenas no aspecto
econdmico, mas social, de informagdes, de educagio, de participago, de associacdo, entre
outros”. Cf. Grinover, Ada Pelegrini et alii, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumido¥
Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 7° ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro, Forense Uni-
versitaria, 2001, p. 734.

102 Cambi, Eduardo, 4 Prova cir., p. 416.

'S s
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E essencialmente a incapacidade técnica do consumidor no tocante & con-
trovérsia trazida & apreciagdo do juiz que justifica e impde a inversdo do dnus
da prova no caso concreto. Jamais a td0-56 condi¢do econdmica ou financeira do
interessado.

Como ressalta Eduardo Cambi:

“O Cédigo de Defesa do Consumidor pretende resguardar os
direitos dos consumidores, em geral, desde que se encontrem em si-
tuagdo vulnerével no mercado de consumo, ndo necessariamente o
consumidor pobre. Portanto, a nogio de hipossuficiéncia estd ligada
a idéia de facilitacdo da defesa do consumidor em juizo e diz respeito
tanto 2 dificuldade econdmica quanto as deficiéncias técnicas do con-
sumidor, em poder desincumbir-se do énus da prova dos fatos consti-
tutivos do seu direito™.'

Uma vez presentes os requisitos previstos no art. 6°, VIII, do CDC, o jul-
gador tem o dever de determinar a inversdo do dnus, ndo sem antes proceder
a sua expressa declaragdo no processo,'™ de forma motivada, franqueando ao
fornecedor a prova do fato respectivo e ndo comprometendo, assim, as garantias
constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

103 Idem, p. 417.

t04 Trata-se de regra legal cuja incidéncia, no caso concreto, depende do convencimento do
magistrado acerca da existéncia ou ndo dos requisitos que justificam a inversdo, nio se ope-
rando de per se. “A inversdo de que trata o art. 6°, VIII, do CDC resulta, necessariamente,
de ato judicial, praticado no processo entre consumidor e fornecedor: ndo pode ser diversa
a exegese da cliusula ‘a critério do juiz’, presente no dispositive, Ndo se cuida, portanto,
de inversio que decorra diretamente da lei, como se passa nas hipdteses nas quais o pré-
prio Cédigo, dispensando o consumidor da prova do defeito (...} transfere ao formecedor
o encargo de demonstrar gue o defeito inexiste” (Barboa Moreira, Carlos Roberto, Notas
sobre a Inversio do Onus da Prova em Beneficio do Consumidor, Revisia de Processo,
Sdo Paulo, n°® 86, abr.-jun. 1997, p. 299). No mesmo sentido, ¢f. Theedoro Jr., Humberto,
Direito do Consumidor cir., p. 147, Cunha, Belinda Pereira da, Onus da Prova cit., p. 316;
Moraes, Voltaire de Lina, Anotagdes sobre o Onus da Prova no Cédigo de Processo Civil e
no Codigo de Defesa do Consumidor, Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n® 31,
jul.-set. 1999, pp. 66-67; entre ouiros.

) .



III. ATEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA
DO ONUS DA PROVA

1. Apresentacdio: conceito e caracteristicas

Nio € possivel determinar, com precisdo, em que momento da histéria do
direito processual civil as teorias de distribui¢io prévia e abstrata do énus da pro-
va entre os litigantes viram surgir uma teoria de distribuigio dindmica dos encar-
gos probatdrios, baseada nas peculiaridades do caso concreto, € ndo ha consenso
sequer entre os doutrinadores sobre o local em que ela realmente despontou para
o processo.!

1 Assim € que, embora se tenha sempre presente que a sua sistematizacdo teria se dado na
Argentina, no final do século XX, a douirina ressalta a aplicagdo expressa da distribuigao
dindmica dos encargos probatérios pelo BGB, na Alemanha, jd no inicio do século passa-
do, ao adotar, para o dnus, a nomenclatura — beweisumkehr — que nada mais significa que
triinsito cambiante (ou em sentido contrario) da prova. Além de ter sido claramente adotada
pelos §§ 282, 285, 831, 891 e 892 do BGB, a carga dindmica encontra respaldo tambéim da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica Aleméo para os casos de responsabilidade
médica com culpa gravissima, responsabilidade em matéria de consumidores, de aclaragio
e comunicagio nos negdcios juridicos, de condigdes perais de contratagdo, de direito do
trabalho, de contratos financeiros e de direito ambiental. Outrossim, ha noticias também
acerca da ado¢3o ampla da distribuigdo dinfimica do énus da prova pelo Tribunal Supremo
da Espanha, que hi muito prevé a fiexibilizagio dos encargos probatdrios, em razio da
obrigacfio das partes de colaborarem com o Poder Judiciario na descoberta da verdade ¢ da
obtengéo de um resultado justo, sobretudo tos casos de concorréncia desleal e de publici-
dade ilicita. Reconhecendo a insuficiéncia do critério de reparti¢io do 6nus previsto no art.
1214 do Cédigo Civil Espanhol — que impunha a prova da obrigago aquele que reclamava
o0 seu cumprimento e a de sua extingdio aquele que lhe opunha —, duramente criticado nio
s6 em razdo da incorregiio técnica decorrente da referéncia & prova das obrigagdes e niio
dos fatos, mas também ante a auséneia de referéncia aos fatos impeditivos e medificativos,
doutrina e jurisprudéncia trataram de aperfeigoa-lo, ao longe do tempo. Nio obstante, nos
trabalhos de elaboragio da nova Ley de Enjuiciamienio Civil Espaiola, no final da década
de 1990, previu-se, inicialmente, a manutengdo dos critérios classicos de distribuigio, o
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Ao longo do tempo, como vimos, varias foram as teorias criadas e desen-
volvidas pela pena de alguns dos maiores processualistas de que se tem noticia e
voltadas a enunciar e justificar a reparti¢io do 6nus da prova de uma ou de outra
forma, com base nesta ou naquela razio.

Em comum, quase todas clas — 4 exce¢fio da teoria de Jeremy Bentham e,
qui¢d, da teoria de Gian Micheli — tinham o trago da rigidez, ou seja, a imposigo
as partes de um encargo fixo e imutével dentro do processo, definido a partir de
critérios 0s mais diversos, em razdo dos quais seus respectivos criadores busca-
vam justifici-lo e trabalhavam com o intuito de fazé-lo prevalecer.

Tais critérios, exatamente porque predeterminados de forma rigida e abs-
trata ¢, portanto, estitica, ndo levavam em consideragio a necessidade — e tanto
menos as particularidades e especificidades — de cada caso concreto. Em razio
disso, ndo raras vezes mostravam-se falhos, insuficientes e inadequados 4 produ-
¢do da prova que se pretendia ver nos autos e, por conseguinte, inaptos para o al-
cance de um resultado justo e efetivo, capaz de promover alteragdes concretas no
mundo dos fatos. E mais ainda: ndo raras vezes levavam o magistrado a situagbes
de perplexidade tal em que o conjunto probatério colacionado aos autos — por-
que formado de modo deficiente — era contrario ao seu préprio convencimento,

previamente construido a partir da verossimilhanga das alegagées trazidas pelas
partes ao processo.

Foi talvez a partir da necessidade sentida ~ embora ndo desenvolvida — por
Micheli de que 2 distribuicio do dnus da prova deveria ser feita por meio de
uma valoragio dindmica em substituigio a uma concepgiio abstrata e estatica

que acarretou uma grande mobilizagdo da gomunidade juridica local, liderada por juizes
espanhdis, que oportunamente propos um Informe al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil, defendendo a distribuigio da carga da prova em fungdo da proximidade ou dominio
do fato por cada uma das partes. Este conteiido acabou prevalecendo no texto final, dando
origem a0 enunciado do art. 217 da Lei n® 1/2000, que encampa expressamente a possi-
bilidade de deslocamento do énus da prova em razio do critério da maior facilidade em
produzi-la, nio sem antes manter o critério tradicional. A distribuigio dindmica insere-se,
assim, come critério complementar e subsididrio. Sobre a adogdo da teoria da distribui-
¢3o dinfimica na Alemanha e na Espanha, cf,, respectivamente; Carbone, Carlos Alberto,
Cargas Probatorias Dindmicas: Una Mirada al Derecho Comparado y Novedosa Ampliacién
de su Campo de Accién, in Peyrano, Jorge W. ¢ White, Inés Lépori (coordenadores), 1*
ed., Cargas Probasdrias Dindmicas, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, pp. 210-
211; & Peyrano, Marcos L., La Teoria de Las Cargas Probatorias Dinamicas en la Flamante
Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola (Ley n° 1/2000), in Peyrano, Jorge W. ¢ White, Inés
Léponi (coordenadores), 1* ed., Cargas Probatdrias Dindmicas, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2004, pp. 187-189,
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do fendmeno,? isto €, com a atengio dos operadores para as particularidades de
cada caso concreto, a fim de que se aprimorasse a instru¢o e, por conseguinte, a
formag#o do convencimento, que se langou o primeiro facho de luz em tormo da
importancia da questdo, muito embora Jeremy Bentham, em pleno século XIX,
ja sustentasse essa posi¢do. .

Mas foi apenas no final do século XX que juristas argentinos, sob a coorde-
na¢io de Jorge W. Peyrano, valendo-se da teoria de J ames Goldschrmidt acerca
da situagio juridica processual,’ delinearam e sistematlzara{n, de forma clara e
precisa, os contornos da teoria da distribuigio dindmica do 6nus da prova, bati-
zada, entre eles, de Teoria de las Cargas Probatorias Dindmicas.*

2 Micheli, Gian Antonio, L ‘Onere cit., p. 464,

3 A proposito cf: Goldschmidt, James, Principios Generales del Pr?ceso, s/ tradugio,
Buenos Aires, EJEA, 1961, vol. I, e Peyrano, Jorge W., Nuevos Lineamientos de fas Cargas
Probatorias Dinamicas, in Peyrano, Jorge W. e White, Inés Lépori (coordenadores), 1* ed.,
Cargas Probatorias Dindmicas, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, pp. 13-15.

4 J4 em meados do século XX, mais precisamente em 1957, porém, € possivel encontrar na
jurisprudéncia da Corte Suprema de Justicia de la Nacion, na Arge_ntina, precedente et}vovl-
vendo a aplicaglio da distribuigdo dindmica do énus da prova - alnc}a que sem refe_renlela
expressa & teoria -, no qual o Tribunal impds a um funcionédrio publico a prova da ilegiti-
midade de seu enriquecimento, por entender que ele estaria em melhores condigdes que o
Estado de produzit a prova respectiva. Mas somente no inicio da década de 1990, 0 teme} ga-
nhou espage na doutrina — inclusive com mengdo em congressos de relevo, como as Quintas
Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial, Procesal ¢ hyformén:co, em 1992, o
XVIII Congresso Nacional de Devecho Procesal, em 1993, no gual, a te'ona foi tlda‘ como
doutrina jé recebida pela Comissio Processual Civil e Comercial do pais. Com a divuiga-
¢io e o aprofundamento do trabalho da doutrina, sempre com a cootdenagdo do Professor
Peyrano, em 1997 a Corte Suprema de Justicia de la Nacidn voltou novamente 0s oll‘lo‘s
para a teoria da carga dinimica, quando, ao juigar caso envolvendo responsablhda_de civil
por erro médico, impds o dnus da prova quanto a adequagao e corregdo c!os procedimentos
utilizados durante a cirurgia ao cirurgiio ¢ ao hospital no qual efa se realizou, por entepder
que teriam methores condigfies de produzir a prova quanto a este aspecto. Desde entdo, a
Teoria de las Cargas Probatdrias Dindmicas tem sido amplamente apl:cada? ¢ aceita .pf:la
comunidade juridica, ndo obstante o art. 377 do Cédigo Argentino de Procedfm:ef:to C{v:! y
Comercial pare La Nacion imponha o énus da prova “a la parte que afirme la existencia de
un hecho controvertido o de un precepto juridico que el juez o ¢l tribunal no tenga el deber de
conocer. Cada una de las partes deberd probar el presupuesto de hecho de la norma o normas
gue invocare como fundamento de su pretension, defensa o exccpciélt".‘Entrctanto, rne.m‘no
em sede legislativa, alguns codigos de provincia, como € o case do Cédigo Pmcesc{! Cw'n' v
Comercial de la Provincia de La Pampa ji véin adotande expressamente a carga dinfimica,
o mesmo ocorrendo com o Proyecto del Codigo de la Repiiblica Argentina Unificado con el
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Contrapondo-se ac fundamento das teorias classicas e estaticas de reparti-
g?o dos encargos probatorios — abstra¢iio e predeterminagio — a teoria da carga
dmﬁrqica preocupa-se com a realidade concreta de cada processo que ¢ posto a
apre(:laf;:ﬁo do Poder Judiciario. Adapta-se aos casos particulares, para, atenden-
do as circunstincias especificas de cada qual, impor o 6nus da prova a parte que
se encontre em melhores condiges de produzir a prova respectiva. “A distribui-
¢80 se dd de forma dindmica, posto que ndo estd atrelada a pressupostos prévios
¢ abstratos, desprezando regras estéticas, para considerar a dindmica — fética,
axioldgica e normativa — presente no caso concreto, a ser explorada pelos opera-
dores juridicos (intérpretes)™.®

Nos dizeres de Jorge W. Peyrano:

“A chamada doutrina das cargas probatdrias dindmicas pode e
deve ser utilizada pelos 6rgdos jurisdicionais em determinadas situa-
¢des, nas quais ndo funcionem adequada e valiosamente as previsdes
legais que, como norma, repartem os esforgos probatorios. A mesma
importa em um deslocamento do onus probandi, segundo forem as cir-
cunstincias do caso, em cujo mérito aquele pode recair, verbi gratia,
na cabega de quem esta em melhores condigdes técnicas, profissionais
ou faticas para produzi-las, para além do seu posicionamento como
autor ou réu, ou de tratar-se de fatos constitutivos, impeditivos, modi-
ficativos ou extintivos”.$

Cadigo del Comercio. A propdsito, cf.: Baracat, Edgar J., Estado Actual de la Teoria de la
Carga Dinimica de Ja Prueba con Especial Referencia a Antecedentes Jurisprudenciales y a
la Materia Juzgada, in Peyrano, Jorge W, e White, Inés Lépori (coordenadores), I° ed., Cargas
Probarérias Dindmicas, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, pp. 273-275; e Peyrano,
Jorge W., La Doctrina de las Cargas Probatorias Dindmicas y la Mdquina de Impedir en
Materia Juridica, in Peyrano, Jorge W. ¢ White, Inés Lépori (cootrdenadores), 1* ed., Cargas
Probatérias Dindnticas, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 86.

5 Cambi, Eduardo, 4 Prova cit., p. 342,

6 Peyrano, Jorge W., Nueves Lineamientos cit., pp. 19-20:
“La llamada doctrina de las cargas probatorias dindmicas puede y debe ser utilizada por
los estrados judiciales en determinadas situaciones en las cuales no funcionan adecuada y
valiosamente las previsiones legales que, como nonna, reparten los esfuerzos probatorios.
La misma importa un desplazamiento del onus probandi, segin fueren las circunstancias del
caso, en cuyo mérito aquél puede recaer, verbigracia, en cabeza de quien estd en mejores
condicienes técnicas, profesionales o fécticas para producirlas, mas alld del emplazamienvo
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A teoria da distribuicdo dindmica, como se vé, ndo leva em consideragdo,
para a fixagdo dos encargos probatdrios, a posi¢do ocupada pelas partes no pro-
cesso e, tampouco, a natureza do fato que devera ser objeto de prova. O foco,
aqui, ¢ a facilidade e a acessibilidade do litigante a prova, de forma a possibilitar
que ela seja efetivamente produzida nos autos € contribua para o esclarecimento
dos fatos controvertidos e o alcance de uma solugfo justa para o litigio.

Assim é que, a partir do exame das circunsténcias particulares de cada caso,
o magistrado define, in concreto, qual dos litigantes tem melhores condigdes
para comprovar cada um dos fatos controvertidos, impondo-lhe o dnus respecti-
vo €, por conseguinte, o risco decorrente do seu eventual descumprimento.

A teoria parte do pressuposto de que “deve provar quem tem melhores
condigdes para tal. E logicamente insustentdvel que aquele dotado de melhores
condigdes de demonstrar 0s fatos deixe de fazé-lo, agarrando-se em formais dis-
tribuicdes do énus de demonstragdo. O processo moderno ndo se compactua com
taticas ou espertezas procedimentais ¢ busca, cada vez mais, a verdade”.’

Ao propor a dinamicizagdo do 6nus da prova, seus criadores, em momento
algum negam a necessidade da existéncia das normas estaticas e abstratas de
distribuicdo que atuam - e que continuario a atuar — pelo menos em principio.?

A nova teoria ndo subverte nem elimina a técnica tradicional de reparti¢do
dos encargos probatdrios, mas representa um plus pata acrescer € aprimorar 0
sisterna cldssico de distribuigéo.

O que se apresenta ¢ uma teoria voltada aos escopos modermos do direito
processual, mormente & efetividade, a verdade e & obtengao de resultados justos,
e que parte dos principios da boa-f¢, da cooperagéo € da solidariedade — princi-
pios que sdo uma das grandes fontes do Direito. O que se propoe € uma teoria
que, naqueles casos em que o litigante ao qual incumbe a produgio de uma dada
prova nio tem condigdes de fazé-lo, ao passo que o outro litigante inicialmente
desincumbido o tem, autoriza a0 magistrado, atento as peculiaridades docasoe
valendo-se das regras de experiéncia, deslocar o dnus da prova, colocando-o nas

comp actor o demandado o de tratarse de hechos constitutives, impeditivos, modificativos o
extintivos,”

7 Dall’ Agnol Jr., Antdnio Janyr, Distribuicdo Dindmica cit., p. 102.

8 Tanto assim que, quante a este aspecto, afirma Jorge W. Peyrano:
“A renghén seguido, se ha buscado destacar que su aplicacion es procedente sélo in extremis;
vale decir, cuando la utilizacién del reparto legalmente previsto del dnus probandi genera
consecuencias claramente inconvenientes e inicuas™ (Nuevos Lineamientos cit., p. 21).
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mios daquele que tem melhores condigdes para cumpri-lo. Tem-se, assim, uma
complementagio, um aperfeigoamento da disciplina de distribui¢do dos encargos
probatérios, tendo como norte os ditames que regem o processo civil moderno.

Com efeito, “parece de uma logica irrefutével para qualquer pessoa com
senso comum que um magistrado ndo pode privar que uma fonte de prova che-
gue a0 processo quando teve em suas mios os elementos para fazer surgir a luz
os fatos da realidade, nem tampouco pode deixar de valorar as circunstincias
em que se encontrava cada parte ou a sua capacidade real e concreta de promo-
ver a produgfio da prova, baseando-se em uma rigida (estatica) concepgdo das
regras do Onus da prova. A decisdo judicial que recaia neste processc sd estard
sustentada sobre o anfibolégico dogma da verdade formal. Essa atitude do érgdo
jurisdicional do Estado ndo sé € moralmente reprovével, sendo que corresponde
a um uso absolutamente irregular das normas processuais, 0 que seguramente
violentaré o principio da congruéncia ¢ conduzird, necessariamente, a uma deci-
sio profundamente injusta e atentatéria 4 esséncia da fungdo judicial”®

A teoria da distribui¢io dindmica preocupa-se, pois, com a tutela final que
ser4 outorgada aos jurisdicionados, com a sua efetividade e justi¢a. E, porquanto
pressuposto necessrio para a sua obtengdo, com a vinda da prova do fato con-
trovertido aos autos, pelas mios daquele que tiver “conhecimentos técnicos ou
informagdes especificas sobre os fatos ou maior facilidade na sua demonstra-
¢d0™ '® evitando, inclusive, “que uma das partes se mantenha inerte na relagdo

processual porque a dificuldade da prova a beneficia”."

9 Rambaldo, Juan Alberto, Cargas Probatorias Dindmicas: un Giro Epistemoldgico, in Peyrano,

Jorge W. e White, Inés Lépori (coordenadores), 1° ed., Cargas Probatérias Dindmicas, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 31:
“Parece de una lbgica irrefutable para cualquier persona con sentido comin que un magis-
trado no puede privar que una fuente de prueba arribe al proceso cuando tuve en sus manos
los elementos para hacer surgir a la luz los hechos de la realidad, ni tampoco puede dejar
de valorar las circunstancias en que se encontraba cada parte en cuanto a su capacidad real
y concreta de proveer a su produccion basandose en una rigida (estédtica) concepcién de las
reglas de la carga de la prueba. La decision judicial que recaiga en ese proceso solo estard
sostenida sobre el anfibiolégico dogma de la verdad formal. Esta actitud del érgano de la
jurisdiccién {del Estado) no sélo es moralmente reprochable, sino que se corresponde con
un uso absolutamente irregular de las normas procesales, que seguramente violentard el
principio de congruencia y conducira necesariamente a una decisién profundamente injusta
y atentatoria contra la esencia de la funcién judicial.”

10 Cambi, Eduardo, A Prova cit., p. 341.
11 Idem,p. 342,
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Trata-se, portanto, de uma proposta condizente com a natureza instrumental
do processo e dos institutos a ele afins, que, ao estimular a produgéo da prova e
o esclarecimento de todos os fatos do litigio, possibilita a descoberta da verdade
real, evita a ocorréncia de non fiquet e, ainda, permite que a decisio exarada seja
uma decisdo efetiva e justa, apta a tutelar adequadamente o direito substancial,
a provocar alteragdes concretas no mundo dos fatos e satisfazer a pretensio do
jurisdicionado.

Sem embargo da orientagdo de Candido Rangel Dinamarco, no sentido de
que a inversdo do onus da prova nada mais € que a alteragio das regras legais
sobre a distribuigdo do encargo impostas ou auforizadas por lei,'? a atribuigdo de
caréter dindmico e, portanto, flexivel ao énus da prova nio se confunde com a
sua simples inversio.

E isso ocorre porque, na verdade, a distribuigfio dindmica do dnus da prova
ndo parte de um critério aprioristico para determinar a sua alteragiio, mas, na es-
séncia, estabelece a cooperacdo das partes na colheita da prova, distribuindo os
encargos de um modo tal que pode ou nédo ser condizente com a disciplina legal
eventualmente existente.

A adocdo da carga dindmica, exatamente porque tem incidéncia nos casos
em que o regramento estatico ¢ insuficiente ou inadequado — e, por essa razfo,
deve ser anteriormente afastado — pressupde a auséncia, para a sua incidéncia, de
uma distribuicio prévia e arraigada do encargo entre as partes.

Ao pressupor essa situagdo e ao prever que a reparti¢do do encargo deverd
se dar em momento posterior a instauragdo da lide, n#o h4 sentido em se falar em
inversdo. E que, se quando da incidéncia da carga dindmica, nenhuma das partes
tem previamente o encargo probatorio, ndo hd como sustentar a inversdo de um
6nus que, até entdo, ndo existia.” Vale dizer: para a adogdo da teoria da distri-
bui¢do dindmica, o critério legal ou cldssico de distribui¢io do munus tem sua
atuagfo previamente afastada daquele caso, quanto ao fato que devera ser objeto
de prova. “Sé se poderia falar em inversfio caso o 6nus fosse estabelecido prévia
¢ abstratamente. N&o € o que acontece com a técnica de distribui¢do dinimica,
quando o magistrado, avaliando as particularidades do caso concreto, com base
em méximas de experiéncia, ird determinar quais fatos devem ser provados pelo
demandante e pelo demandado”."

12 Apropésito, cf. Dinamarco, Cindido Rangel, Instituipdes de Direifo Processual Civif, 8 ed,,

830 Paule, Malheiros, 2004, vol. 3, p. 76.
13 Nasciutti, Fernanda Rochael, Cargas Probatdrias cit., pp. 74-75.
14 Cambi, Eduardo, A Prova cit., p. 341.

b




76 Suzana Santi Cremasco

A inversdo, por sua vez, pressupde a existéncia de uma responsabilidade
que ¢ atribuida, a priori, a uma das partes ¢, uma vez presentes determinados
requisitos previstos em lei, € imposta de forma cogente'” 3 parte contréria.

Para que ela ocorra, nfio é necessario que o magistrado examine as cir-
cunstancias do caso e decida sobre a oportunidade e a conveniéncia da inversdo.
Presentes 0s pressupostos legais, a inversio - que, tal qual o dnus, também ¢ de-
terminada de forma aprioristica e estatica — deveri, necessariamente, incidir, ndo
obstante, nfo independa de expressa declaragdo do magistrado nesse sentido.

Por outro lado, a inverséo, pelo menos no direito brasileiro, decorre de ex-
pressa disposigfio legal — o art. 6°, VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor é
a mais conhecida delas — que, em regra, sempre condiciona a sua incidéncia a
determinados critérios, como, por exemplo, a verossimilhanga da alegaciio ou a
hipossuficiéncia, no caso do direito consumerista.

A carga dinamica, por sua vez, ndo sofre limitages decorrentes de previsio
legislativa e tem uma aplicag3o mais geral, voltada para todo e qualquer tipo de
processo no qual o regramento estatico se mostre insuficiente ou inadequado ¢
desde que um dos litigantes tenha maior facilidade ou esteja em melhores condi-
¢es de produzir a prova respectiva.

15 Discussdes das mais ferrenhas ¢ acirradas na seara do direito do consumidor ¢ a questio
acerca do cardter ope legis ou ope iudicis da invers3o do dnus da prova disciplinada no art.
6°, VIII, do CDC. A polémica tem come ponto de partida a expressdo “a critério do juiz”, a
que o texto do dispositivo refere-se como mecanismo verificador dos requisitos da verossi-
mithanca das alegagbes e da hipossuficiéncia do consumidor, cuja presenga é indispensavel
para a inversio. De um lado, autores como Antonio Gidi {(Aspectos da Inversdo cit,, p- 586)
& André Gustavo de Andrade (4 Inversdo do Onus cit., p. 97), que sustentam que 0 papel do
magistrado é apenas o de constatar a presenga dos requisitos legais no caso concreto, sendo
de que, se eles se confirmarem, a inversdo opera-se de imediato. De outro, autores como
Barbosa Moreira (Noras sobre a Inversdo, cit., p. 299) ¢ Humberto Theodoro Jr. {Direifos
do Consumidor, cit., p. 147), que enitendem que a inversac opera-se ¢m raziio de ato do
juiz, desde que presentes Os pressupestos legais. A nosso ver, diante de uma ag%o versando
sobre relagdes de consumo, o magisirado, sem davida, deve verificar se estiio presenies 0s
requisitos legais necessarios a inversdo do dnus da prova. Uma vez presentes, porém, néo
poderd recusar a inversdo, a partir de critérios outros como oportunidade ou conveniéncia,
na medida em que a inversdo revela-se como um direito subjetivo do consunidor. A partir
do momento em que a inversio ¢ entendida como um mecanismo de facilitag3o da prova
¢ de equiparagiio de armas entre os litigantes no processo, constatada a verossimilhanga da
alegagio escorada em indicio de prova e a hipossuficiéncia do consumidor, a regra € que a
inversio deve ser, em principio, necessariamente determinada. Tal regra, porém, ndo exclui
a possibilidade de adogfio da teoria da distribui¢do dindmica, acaso esta inversdo importe em
impossibilidade de produgio de prova por parte do formecedor.
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2. Fundamentos

. Uma teoria que, como a teoria da distribuicdo dindmica, se propde a faci-
litar a producdo das provas necessarias ao acertamento dos fatos controvertidos
no processo, a aprimorar a formagio do convencimento do julgador ¢, por con-
seguinte, o alcance da efetividade e da justiga da decis3o que serd proferida
encontra seu fundamento, senfo em todos, certamente nos principais pilares qué
sustentam o processo civil modemo.

‘ Esses pilares s3o oriundos do rompimento do processo com a ideologia
liberal — individualista e patrimonialista — que outrora o orientava € que era res-
ponsavel por dar a ele 0 aspecto eminentemente dispositivo que ¢ caracterizou
durante muito tempo.

‘ Nqsse processo, “concebido de acordo com a ideologia liberal e de carater
dispositivo, no qual a parte ndo tem a obrigaciio ou o dever juridico de dizer a
yerdade, onde ndo tem tampouco, ou poderiamos dizer muito menos, a obrigagio
Juﬁdica_u de confessar, onde nfo tem sequer a obrigagao juridica de responder quan-
do o juiz a chama para comparecer ao processo, onde ndo deve manter nem mesmo
uma conduta fundada na colaboragdo para o alcance da verdade material, onde ndo
interessa se dita verdade € concebida, € onde, finalmente, alguém vai ganhar ¢ al-
guém vai perder”,'s com ou sem razio, um critério aprioristico, estatico e imutavel
de distribuigdo dos encargos probatdrios apresenta-se muito bem adequado.

’ Isso ocorre porque, dentro do contexto do processo de cunho liberal, ndo
ha_ qual_quer preocupacdo dos operadores do direito com nada além daquilo que
foi efetivamente posto pelas partes nos autos, tanto no tocante a questdes de fato
quanto 4 sua prova. Tampouco receio de quais impactos a decis3o que vier a SCI,'
proferida ¢ passivel de provocar, mormente, no mundo real, ja que os limites da
atuacdo do processo se exaurem com o fim da atividade jurisdicional.

16 White, Inés Lépori, Cargas Probatoria Dindmicas, in Peyrano, Jorge W. ¢ White, Inés Lépori

(coordenadores), 1* ed., Cargas Probatorias Dindmicas, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores
2004, pp. 62-63: i
“{f\si pues, en un proceso civil concebido de acuerdo a la ideologia liberal y de caracter
d|5p051t1v9, en el cual la parte no tiene la obligacion o el deber juridice de decir la verdad
donde no the tampoco, o podriamos decir muche menos, la obligacidn juridica de confesar’
donde no tiene siquiera la obligacion juridica de responder cuando €l juez lo llama a com:
parecer al proceso, dende no debe tampoce mantener ante el mismo una conducta fundada
en la necesaria colaboracion a los fines de acceder a la verdad material, donde no interesa si
dicha verdad es obtenida, y donde, finalmente, alguno va ganar y otro va a perder...”
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Quando, porém, os processualistas e, sobretudo, os jurisdicionados ndo mais
se contentam com esta visdo, que ndo atenta para o aspecto dindmico do proces-
$0, que se esquece da natureza da prova e do seu papel no direito processual, que
ndo se preocupa com a justi¢a ¢ a equidade nas decisdes, na qual muitas vezes
se ganha pela astiicia e se perde pela desidia; quando a transmudagio do preto
em branco ¢ do quadrado em redondo n3o mais atende aos anseios da sociedade,
que ndo s6 quer, mas precisa que o resultado do provimento jurisdicional seja, na
sua esséncia, justo e efetivo, torna-se necessario mudar de ideologia, de foco, de
principio, de orientagdo.

O direito processual civil, como um todo, vem passando por essa mudanga
ja ha algum tempo e, como ndo poderia deixar de ser, seus institutos também.

Hoje, o que se tem € uma visdo solidarista do processo, segundo a qual,
muito mais que um simples mecanismo de composi¢do de litigios, ele se confi-
gura como um instrumento de realizacdo da justiga, no exato sentido em que isso
representa. Ou seja, um meio do qual as partes se valem de forma a obterem tudo
aquilo e precisamente aquilo que tém o direito de obter.

Nesse cenério em que a garantia do devido processo legal cada vez mais
da lugar & garantia do processo justo, a preocupagdio com a descoberta da ver-
dade real € crescente e torna-se admissivel o uso de todos os expedientes licitos
que, de algum modo, possam auxiliar na sua obtengdo, para que a conseqilente
formagdio do convencimento do magistrado se dé o mais préximo possivel da
realidade, assegurando-se, assim, a efetividade e a justiga da decisdo.

Aliado a isso, observa-se, também, uma mudanga de postura na conduta
do juiz — que sai da posi¢do passiva de mero julgador do conflito de interesses
€ torna-se “um intérprete ativo e criativo, um problem solver e policy maker,
além de assumir, freqlientemente, o papel de um law maker™” — e, igualmente,
das partes, que muito mais do que ex adversos, passam a atuar como colabora-
dores do processo, responsabilizando-se pelo esclarecimento da verdade e, por
conseguinte, pelas provas dos fatos respectivos, agindo com a maxima lealdade,
probidade e boa-fé,

Esses fundamentos que, repita-se, sdo os principais pilares de sustentagio
do processo civil modemo, o sdo também da teoria da distribui¢fo dindmica
do encargo probatério. Como )4 se assentou no direito argentino, “ao conjugar
harmonicamente as tradicionais regras de distribui¢io do dnus da prova com a
Jjusti¢a no caso concreto, 0s deveres do juiz e os deveres de conduta processual

17 Cambi, Edvardo. 4 Prova cit., p. 343.
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das partes, se obtém as bases ou os fundamentos da doutrina das cargas proba-
térias dindmicas™.'®

2.1. A busca pela verdade real ¢ a obtencdo de um resultado justo

Quando um jurisdicionado ajuiza uma agfo contra um outro, valendo-se,
para tanto, do processo judicial, ele o faz, em regra, porque se vé diante de um
conflito de interesses, no qual a sua pretensdo — que contempla o direito subjetivo
reclamado — foi, por qualquer razio, resistida, Assim, quando vem a juizo, o que
o jurisdicionado quer do Poder Judiciario é que o dito conflito seja solucionado
e sua pretensdo, por conseguinte, satisfeita.

Os “processos judiciais ndo se formam visando a proclamagio de teses aca-
démicas de direito. 86 existem para a tutela de interesses concretos, nascidos da
vida e das relages juridicas nela criadas e desenvolvidas. S#o, pois, os direitos
subjetivos a matéria prima com que laboram os tribunais e estes direitos, por sua
vez, nascem de fatos (ex facto ius oritur)”.?

Nesse contexto, para que o magistrado tenha condi¢es de compor, de solu-
cionar o conflito de interesses posto 3 sua apreciagdo — ¢ fazé-lo de forma justa
— ¢ indispensavel que ele tenha acesso amplo a todos os fatos que estdo no cerne
do litigio, bem como das provas respectivas.

E que, como oportunamente se assentou, “‘as provas sio, no processo, o
me1o de se chegar 3 cogni¢do do suporte fitico das pretensdes litigiosas™.?® Sem
que estejam presentes nos autos, o julgador ndo tem como promover o acerta-
mento dos fatos alegados por autor e réu, nfio tem como conhecer a realidade
daquilo que realmente ocorreu, de modo a formar o seu convencimento. Ou o
que ¢ ainda mais grave: tem o seu convencimento formado em razio da verossi-
milhanga das alegacdes trazidas aos autos pelos litigantes quando em cotejo com

18  White, Inés Lépori, Cargas Probaidrias cit., p. 68:
“Entonces, al conjugar armdnicamente las tradicionales reglas de la carga de la prueba con
la justicia en el caso concreto, los deberes del juez y los deberes de conducta procesal de
las partes, se obtienen las bases o los fundamentos de la doctrina de las cargas probatorias
dindmicas.”

19 Theodoro Jr., Humberte, Prova. Principio da Verdade Real. Poderes do Juiz. Onus da Prova
¢ sua Eventual Inversdo. Provas llicitas. Prova e Coisa Julgada nas A¢des Relativas &
Paternidade (DNA), Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, n° 3, out. nov.
dez. 1999,p. 9.

20 Idem, ibidem.
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as maximas da experiéncia, mas, no entanto, tal convencimento nic encontra
amparo no conjunto probatério colacionado, porque inequivocamente formado
de modo deficiente ¢ falho pelos hitigantes.

Diante disso e diante da impossibilidade de pronunciar non liquet, culmina
por julgar a causa com base nas regras de distribuigdo do énus da prova, impon-
do o resultado desfavorivel dquele que tinha o encargo de produzir determinada
prova e, por alguma raz3o, deixou de fazé-lo.

Ocorre que nem sempre o litigante que ndo colacionou a prova necessaria
ao desate da controvérsia, o fez por simples desidia em relagdo ao processo.
Tanto menos se pode concluir, @ priori, que, se ele deixou de produzir a prova
que lhe competia, certamente ndo tinha razio quanto a sua pretensdo. Esse liti-
gante ndo s6 pode ser o titular do direito afirmado, como pode ter deixado de
trazer a prova aos autos por absoluta impossibilidade em trazé-la.

Nesse caso, a distribuigdo dos encargos probatorios fundada nos critérios
classicos — que, no direito brasileiro, referem-se & posigao ocupada por cada um
dos litigantes no processo e & natureza do fato que devera ser objeto da prova
_ revela-se extremamente cruel e em nada contribui para a descoberta da verda-
de e o alcance de um resultado justo, capaz de produzir alteragdes concretas no
mundo dos fatos, inviabilizando o proprio acesso da parte 2 justi¢a.

Com efeito, 0 que o jurisdicionado pode esperar de um instrumento que néo
36 ndo dispde de mecanismos aptos a revelar a verdade, como néo o auxilia €
ndo o socorre nessa funcio e, ainda, lhe impde um resultado desfavoravel mes-
mo quando é ele — e s6 ele — quem, a luz dos fatos ocorridos, pode ter razdo no
conflito ajuizado?

Para o jurisdicionado, o fim natural do processo ndo pode ser outro sendo
o alcance da verdade e a obtengdo de uma sentenga justa, condizente com 2 re-
alidade dos fatos que ele viveu, jamais unf jogo no qual a vitdria € determinada
pela esperteza e a asticia de um litiganie ¢ a derrota ¢ fruto de desidia ou de di-

ficuldade técnica e probatéria do outro.*’
Num momento em que o direito processual ¢ 0 processo voltam a sua aten-
¢dio para a qualidade da tutela jurisdicional que estd sendo prestada — com vistas

21  Airasca, Ivana Maria, Reflexiones sobre la Doctrina de las Cargas Probatorias Dindmicas,
in, Peyrano, Jorge W. e White, Inés Lépori (coordenadores), I ed., Cargas Probatorias
Dindmticas, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 143
“E) fin natural del proceso es e] arribo a la verdad y la obtencion de una sentencia justa, ya
que ) proceso no es una competencia de picardias o malas artes, donde se ganara por la
astucia de unos y se perdera por la desidia de otros.”
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a permitir que ela outorgue o direito a quem realmente o tem — e o processo
comea a se portar como um instrumento de realizagdo da justiga, torna-se in-
d:sPensavel Criar mecanismos novos ou, ainda, revisitar e ajustar 0s mecanismos
antigos, de forma a adequa-los a essa nova realidade e fazer com que possam
contribuir para a obten¢do desses escopos.

| Se € por meio da prova que o juiz conhece a verdade, pode modelar a rea-
laldade e formar 0 seu convencimento de modo a proferir uma decis3o justa e se
¢ no conjunto probatério que se apresenta no processo que o juiz deve, neces-
sariamente, respaldar a sua convicgdo, nada como criar meios que fac;litem a
obtengdio e a vinda dos elementos probatérios aos autos.

A distn:ibuig:éo dinimica do 6nus da prova é um desses meios, na medida
em que, 20 impor o encargo de provar cada um dos fatos afirmados no processo
aguele litigante que melhores condigbes tem para fazé-lo, aumenta-se, substan-
cialmente, a possibilidade de que a prova necesséria 4 solugio da corztrovérsia
venha aos autos e 0 julgador tenha acesso a ela.

A carga dindmica tem, pois, o conddo de auxiliar no encontro da verdade
real, elemento cujo alcance ¢ essencial para que o magistrado consiga proferir
uma solugdo condizente com o seu convencimento e, mais ainda, uma solucio
Justa. E, com isso, a carga dindmica faz com que a jurisdigio con;iga desempe-
nhar — de fato e de direito — a mais importante fungdo para a qual ela foi criada,

. qual seja, a de efetiva pacificagio social.

2.2. Os poderes instrutdrios do juiz

_No contexto do processo de cunho liberal, o modelo ideal de juiz que se
queria na condugdo do feito era aquele magistrado “neutro, imparcial, eqidis-
tat‘lte do drama das partes e, por isso, alheio & formagHo do objeto do,proccsso
¢ a atividade probatdria tendente a demonstrar a causa do pedido do autor e da
resisténcia do réu”.?

O processo nédo se preocupava com a satisfagio de escopos politicos e, so-
bretudo, sociais. Portava-se como mero instrumento de realizacéo da von,tade
concreta da} lei, de modo que o magistrado, sempre que se deparasse com alguma
controvérsia posta a sua apreciagio deveria julga-lTa segundo as partes — e apenas
ag partes — tivessem alegado e provado.

Ao juiz, portanto, ndo era conferida nenhuma espécie de atividade ou inicia-
ttva probatdria. Reservava-se a ele “o papel de observador distante e impassivel

22 Theodoro Jr., Humberto, A Prova cir., p. 10
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da futa entre os litigantes, simples fiscal incumbido de vigiar-ihes o compor-
tamento, para assegurar a observéncia das ‘regras do jogo’ ¢, no fim, proclamar
o vencedor”. 2

Esse modelo, porém, ao pér nas mios de autor e réu toda a responsabilidade
pela atividade probatéria, no raras vezes, culminava por deixar o magistrado,
quando da decisdo, completamente desguamecido, carente de elementos proba-
térios aptos a possibilitar a formagfo e a sustentagio do seu convencimento € a
solucionar o conflito de interesses. E, diante, da impossibilidade de proferir o
non liquet, o julgador acabava por valer-se das regras de distribui¢do do dnus da
prova, de forma a prolatar a sua deciséo.

A insuficiéncia e a inadequagio da disciplina que outorga a atividade proba-
téria exclusivamente as partes foram reveladas ao longo dos anos ¢, associadas
as nocdes de acesso & justica, efetividade e processo justo que permearam a ci-
éncia processual a partir da segunda metade do século XX, foram responsaveis
por mudar tal concepgio.

Desde entfio, o direito positivo dos diversos paises — inclusive o do Brasil
— passou a “reforgar os poderes do juiz na condugdo da causa, tanto na vigilan-
cia para que o seu desenvolvimento fosse procedimentalmente correto, como no
comando da apuragdo da verdade real em torno dos fatos em relagdo a0s quais se
estabelecen o litigio”.*

O juiz ganhou, assim, poderes instrutrios, ou seja, passou a ser titular de

iniciativa probatéria e, tal qual os litigantes, a ter responsabilidade sobre a pro- ~

dugio das provas no processo e a zelar pela vinda aos autos, dentro do possivel,
de todos — todos — os elementos necessarios ao acertamento dos fatos objeto do
litigio e a formagdo do seu convencimento.

A razio de ser da outorga de poderes instrutérios ao magistrado esta no fato
de que ele, sendo o encarregado de julgar 3 lide e fazé-lo escorado nos elementos
probatérios constantes nos autos, & o Winico sujeito processual em condigdes de di-
zer sobre a necessidade ou nio da produgio da prova respectiva. E de que, “quanto
maior a sua participagio na atividade instrutdria, mais perto da certeza ele chega-
rd” e maior sera a chance de que a decisao prolatada corresponda & realidade e,
enquanto tal, seja capaz de realizar a justiga e alcangar resultados efetivos.

23 Barbosa Moreira, José Carlos, Os Poderes do Juiz na Dirego e Instrugiio do Processo,
Revista Brasileira de Direito Processual, Uberaba, n® 48, out.-dez. 1985, p. 111,

24 Theodoro Jr., Humberto, 4 Prova cit., p. 11.

25  Bedaque, José Roberto dos Santos, Poderes Instrutérios do Juiz, 3° ed., rev. Atual. e ampl.,
Sio Paule, RT, 2001, p. 15.
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Mesmo diante da expressa adogio dos poderes instrutorios pela legislagéo
— no processo civil brasileiro, pelo art. 130 do CPC —nio foram raros os autores®®
que, de inicio, propuseram uma interpretacdo limitada e restrita do dispositivo,
condicionando a atividade probatdria do juiz as regras de distribui¢ao do dnus
da prova, ao fundamento de que ndo se poderia “suprir a inércia probatéria do
litigante por atividade oficial de buscar elementos de cogni¢io ndo requeridos
nem produzidos a seu tempo por quem tinha o respectivo encargo probatério”,”
de forma a nio comprometer o principio de tratamento das partes pelo julgador.

O magistrado so poderia valer-se dos seus poderes instrutdrios “quando,
ap6s o desenvolvimento da atividade probatoria pelas partes, permanecesse o
juiz em estado de dvida, impossibilitado de julgar segundo seu livre convenci-
mento ou em conformidade com os dispositivos sobre o 6nus da prova”. pois
do contririo, se estaria abandonando os critérios de distribui¢do dos encargos
probatérios previstos em lei e que se baseiam no principio da igualdade entre as
partes.”®

Tal orientagio comporta censura ndo sé porque confunde a atividade pro-
batéria do juiz com a das partes, sem se dar conta de que uma néo exclui nem
a existéncia nem a importincia da outra, como no promove uma interpretagdo
sistematica ¢ principiolégica dos institutos e de seus respectivos dispositivos le-
gais — condizente “com a finalidade do processo, qual seja a efetivagdo do direito
substancial e a pacificagdo social”*®

Quando o escopo do processo passa a ser a busca pela tutela justa e efetiva
do direito material postulado, o que, como ja se exp0s, pressupde a descoberta e
o conhecimento da verdade pelo julgador, a outorga de poderes instrutérios € de
extrema valia, pois permite que, de oficio, o magistrado determine a producdo e
tenha acesso a todo e qualquer elemento necessario 2 formagio da sua convic-
¢do, evitando, o méximo possivel, a prolacdo de decisdes fundadas apenas na re-
gra de distribuigdo dos encargos probatorios. A decisdo exarada na insuficiéncia

26 A proposito cf.: Lopes, Jodo Batista, Os Poderes do Juiz e o Aprimoramento da Prestagiio
Jurisdicional, Revista de Processo, Sio Paulo, n® 35, jul.-set. 1984, pp. 35-36:
“Por outras palavras, o preceito do art. 130 no estd isolado no Cédigo, mas deve ser inter-
pretado em combinagdo com o art. 333, que dispde sobre as regras do 6nus da prova.”

27  Theodoro Jr., Humberto, A Prova cit., loc. cit.,

28 Bedaque, José Roberto dos Santos, Poderes cit., p. 116.
29  Idem, ibidem.

30 Idem,p. 117,
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de prova ¢ na improcedéncia da pretensio daquele que deixou de provar € o que
menos se pode desejar quando 0 que se tem em mente é o alcance de um resul-
tado compativel com os ideais de efetividade e de justi¢a, porque, via de regra,
acaba por ndo contemplar aquilo que, de fato, se passou.

Os poderes instrutdrios € a iniciativa probatoria concedida ao julgador, em
face do fim a que se propdem, qual seja, vinda do elemento probatorio aos autos,
ndo so autorizram, como justificam a adog@o da distribui¢do dindmica dos encar-
£0s processuais.

E que além de nem sempre a atuagido ex officio do magistrado ser suficiente
para atingir o conjunto probatério ideal (ou mesmo necessario} ao julgamento
da controvérsia, porque ele pode desconhecer a existéncia de uma prova chave
— como um documento ou uma testemunha, por exemplo — o exame das parti-
cularidades de cada caso concreto dé ao julgador condigdes de afirmar qual dos
litigantes estd melhor qualificado ou € o mais indicado para a produgdo da prova
daquele fato especifico, assegurando a sua produgdo.

A atuagdo direta e efetiva do magistrado na instrugdo — seja por meio do
uso de seus poderes instrutorios para determinar a realizagdo de uma dada prova,
seja para valer-se da distribuigio dindmica do dnus e trazer a prova do fato aos
autos — possibilita que o conjunto probatorio colacionado seja ¢ mais adequado
possivel a solugdo do caso.

E mais, se depois de valer-se dos seus poderes instrutdrios o juiz tocar o
onus da prova de um determinado fato a um litigante que tenha condigdes de
cumpri-lo, 0 magistrado faz com que, se se tornar necessario o uso da regra de
distribui¢do no julgamento, suporte as conseqiiéncias a parte que por desidia—e
nio por impossibilidade — ndo cumpriu com o seu encargo. E que mesmo néo
sendo a solucdio ideal, ja que ndo permite a certeza quanto a verdade, pelo menos
se aproxima de um critério mais justo, forquanto impde a conseqiiéncia aquele
que ndo quis — e ndo que ndo pdde — cumprir com o encargo.

Os poderes instrutorios do juiz e a distribui¢do dindmica do énus da prova
atuam, em verdade, como mecanismos complementares, que ndo se repelem,
nem se excluem. Sdo dois instrumentos sucessivos, igualmente importantes, que
sdo postos a disposi¢do do magistrado de forma a permitir que o conjunto pro-

batérjo com base no qual ele ira julgar o feito seja o0 mais completo, adequado e
suficiente possivel.

2.3. O principio da cooperacgdo do juiz e das partes

~ Desde que o processo deixou de ser visto como mero instrumento de rea-
lizagdo da vontade concreta da lei em favor de um dos litigantes e comegou a
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ser entendido como mecanismo de composi¢do do litigio, apto & realizagdo da
justiga e & obten¢dio da paz social, ndo s6 0 juiz adquiriu um papel especial, com
a outorga de poderes especiais que garantem uma atuacdo mais ativa no proces-
so. Autor e réu tiveram a sua posicdo alterada: de meros litigantes imersos num
conflito entre si passaram a ser reputados como agentes colaboradores do Poder
Judicirio para a descoberta da verdade e o alcance de resultados justos.

Isto ocorreu porque, no “processo moderno, o interesse em jogo ¢ tanto
das partes como do juiz, € da sociedade em cujo nome atua. Todos agem, assim,
em direcdo ao escopo de cumprir os designios méximos da pacificagfio social. A
eliminacio de litigios, de maneira legal e justa, ¢ do interesse tanto dos litigantes
como de toda a comunidade. O juiz, operando pela sociedade como um todo,
tem até mesmo interesse pitblico maior na boa atuagfo jurisdicional e na justica
¢ efetividade do provimento com que se compde o litigio”'

O processo passou a ser visto como produto da atividade cooperativa das
partes e do juiz. Dentro dele, a cada qual ¢ designada uma fungfo especifica,
que deve ser cumprida da melhor forma possivel, a fim de que, ao final, todos
alcancem aquele que é o objetivo comum, qual seja, 0 provimento jurisdicional
adequado.”

Por forga do principio da cooperagio, “as partes tém o dever de se conduzir
no processo com lealdade, probidade e boa-fé, o dever de colaborar entre si para
desentranhar a verdade dos fatos e o dever de cooperagdoc com 0 6rgdo jurisdi-
cional para averiguar como ocorreram 0s fatos para que este possa ditar uma sen-
tenca justa”.®® Devem dialogar entre si e com o julgador, de forma a possibilitar
o esclarecimento ¢ a prova das suas alegagdes, pressupostos de uma decisdo final
que atenda aos ditames da efetividade ¢ do processo justo.

O magistrado, por sua vez, ndo s6 deve conduzir o debate processual, es-
tabelecendo um didlogo entre as partes e zelando pelo seu equilibrio, como tem
o dever de esclarecer junto a elas as davidas eventualmente existentes quanto as
suas alegagdes, pedidos e posigdes, o dever de consultar necessariamente as par-

31  Theodore Jr., Humberto, A Prova cit., p. 13.

12 Didier Jr., Fredie, O Principio da Colaboragde: uma Apresentagio, Revista de Processo, Sdo
Paule, n° 127, set. 2005, p. 76.

33 Airasca, Ivana Maria, Reflexiones cir., p. 141:
¥ rambién halla su fundamento en el deber que tienen las partes de conducirse en el proceso
con lealtad, probidad y buena fe, en el deber de colaborar entre si para desentrafiar la verdad
de los hechos y en el deber de cooperacion con el érgano jurisdiccional para averiguar cémo
ocurrieron los hechos para que éste pueda dictar una sentencia justa.”
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tes quanto as questdes que serdo decididas, assegurando, pois, o contraditério,
bem como o dever de prevenir, apontando s partes as suas deficiéncias e fran-
queando a possibilidade de seu suprimento, de modo a proporcionar o alcance
da decisdo final.*

A distribuicdo dindmica funda-se no principio da colabora¢io, na medida
em que ao repartir os encargos processuais tendo por base as condigdes das partes
em produzir a prova respectiva, o magistrado coopera com a instrugao, pois toca
o encargo a quem pode efetivamente fazé-lo, mesmo que, por vezes, culmine por
impor a um litigante que inicialmente nfo tenha o 6nus do seu cumprimento.

Em melhores condigSes de produzir a prova — mesmo sem ter, de inicio,
0 encargo — o litigante iguaimente coopera para com o processo, porque pode
fazer com que a prova venha, de fato, aos autos, contribuindo, assim, para a efe-
tividade, justica e adequagdo da solugdo final que sera exarada, que podera ser
contrria até mesmo aos seus proprios interesses, nio obstante condizente com

a verdade e, como tal, passivel de restabelecer a ordem e conduzir as partes 3
pacificagio social.

3. Aplicabilidade
3.1. Os critérios para a sua aplicagio

O principal escopo da teoria da distribui¢fio dindmica do énus da prova ¢,
como visto, facilitar a vinda da prova do fato objeto de controvérsia aos autos
e, assim, contribuir para o alcance de uma tutela jurisdicional mais efetiva do
direito lesado ou ameagado de lesdo.

Nesse contexto, o primeiro e principal critério que justifica a aplicacdo da
teoria da carga dinfmica no caso concreto € a dificuldade ou a impossibilidade
de o litigante a quem, pelas regras de reparticio cléssicas toca o encargo, de
produzir a prova respectiva. Ou seja, quando a parte incumbida de trazer a pro-
va 20s autos ndo tiver reais condigdes de se eximir do seu énus, prejudicando a
instrugio do processo.

A dificuldade ou impossibilidade de cumprimento do encargo probatério
que inicialmente foi destinado a um dos litigantes pode decorrer das mais di-
versas razes — social, econdmica, cultural, informagiio, acesso, técnica ou hie-
rarquica — e ndio hd, pelo menos em principio, qualquer tipo de distingdio ou de
gradagdo entre a natureza da dificuldade ou da impossibilidade de produgio da
prova e a adogdo da distribuigiio dindmica. Basta que o entrave na produgdo da

34 Didier Jr, Fredie, O Principio cit., pp. 77-79.
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prova e no cumprimento do 6nus fique demonstrado de forma objetiva para que
se preencha o primeiro requisito para a incidéncia da carga dindmica. ‘

Mas nio € so. A dificuldade ou impossibilidade de produgio probatéria por
parte de um dos litigantes deve encontrar, necessariamente, contraparFida na maior
facilidade ou na melhor condigio do outro litigante para a sua realizagdo. Deve
esse litigante ter condigGes reais de trazer aos autos a prova do fa}o conn:overtido,
“nio padecendo da mesma impossibilidade que a parte incumbida do onus pela
aplicacio da regra geral, pois se, para esta, também a produgéo da prova for impos-
sivel, estar-se-4 infringindo o principio da igualdade entre as partes ao se beneficiar
uma em detrimento da outra, sem qualquer justificativa plausivel”.3*

A esséncia da teoria da distribuig¢do dindmica € que o dnus da prova deverd
tocar “3 parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagdes especificas
sobre os fatos ou maior facilidade na sua demonstragao” *

A referéncia a maior facilidade na produgio da prova do fato controvertido
nio se confunde, em absoluto, com a maior comodidade de um dos litigantes
para o cumprimento do encargo em relagdo ao outre. O operz}dor dgve estar
diante de casos em que o alcance do elemento probatorio esteja efetwameqte
comprometido ou inviabilizado caso forem observadas apenas as normas de dis-
tribuigio classica do 6nus da prova. ‘

O exame em tomno das condigdes de cada uma das partes para produ.zu a
prova necessaria e, por conseguinte, da viabilidade da aplicag:ﬁ'o da teon'a Qa
distribui¢iio dindmica em cada caso concreto pode se d.ar de qﬁ.cm pelo proprio
magistrado — valendo-se, para tanto, dos seus poderes instrutorios — ou ser pro-
vocado pelo litigante interessado no deslocamento do Gnus. ‘En! um ou outro
caso, devera ser assegurado ao litigante a quem se quiser atribuir o encargo o
direito de se manifestar acerca da questio, inclusive de forma a demonstra_r se
tem ou nio condigdes de cumprir o dnus respectivo. E, de igual modg, a dgcisﬁo
final estara sujeita a recurso por forga do principio do duplo grau de Jun:idlc;ao.

A distribuigio dinimica da carga probatoria podera se dar em relagio a um
ou mais fatos controvertidos no processo, estando a sua incidéncia quanto a cada
um deles condicionada a existéncia de dificuldade ou n3o na produgdo da prova

a eles relativas. “Com efeito, é perfeitamente viavel que, em relagdo a alguns figs
fatos controvertidos, ainda seja possivel & parte incumbida do dnus probatério

35  Nasciotti, Fernanda Rochael, Cargas Probatdrias cit., p. 106.
36  Cambi, Eduardo, 4 prova cit., p. 341.
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pelas regras classicas de distribuicdo fornecer a prova necessaria, ndo havendo
qualquer justificativa para isenté-la de tal produgdo nestas hipoteses™.

Para além da natureza do direito material tutelado ou das regras estaticas
de distribmigdo do dnus da prova existentes para cada modalidade, sempre serd
possivel a adogdo da carga dindmica quando presente a dificuldade probatéria
de um dos litigantes associada 4 facilidade probatéria do outro em relagiio a um
dado fato controvertido.

3.2. O momento processual adequade d sua determinagdio

Tema tdo ou mais polémico e instigante que os critérios necessarios 4 apli-
cagdo da teoria da distribuig@o dindmica do énus da prova entre os litigantes &,
sem davida, a defini¢io de qual momento ou fase processual é mais adequada &
sua determinag3o, a0 seu pronunciamento pelo juiz.

Tal qual ocorre, no direito brasileiro, em relagio a inversdio do énus da pro-
va nas agdes de cunho consumerista, a grande discussdo aqui se refere & neces-
§idade de indicagdo, pelo julgador, quanto a sua incidéncia jé na abertura da fase
instrutdria, no despacho saneador, ou a possibilidade de que ele o faga apenas na
fase decisoria, quando da prolagio da sentenga.

A matéria é deveras controvertida e tem como pano de fundo o debate acer-
ca da natureza juridica do 6nus da prova, ou seja, se ele deve ser compreendido
como regra de julgamento para o juiz ou regra de conduta para as partes.

‘ E que, uma vez reputado apenas como regra de julgamento, da qual se vale
0 julgador no momento da decisdo, diante da auséncia de prova quanto a fato
relevante ¢ da impossibilidade de pronunciamento non liguet, para proferir a sen-
tenca em desfavor da parte que deveria produzir a prova e nio o fez, serd admitida
a distribui¢Zo dindmica apenas nesse momgnto. Em contrapartida, considerando-
s¢ 0 6nus da prova também como regra de conduta, que orienta a atividade das
partes no processo durante a instrugdo, indispensével serd o pronunciamento do
magistrado quanto a reparti¢do do encargo probatdrio de antemdo, logo na aber-
tura da fase instrutoria, a fim de que os litigantes estejam previamente cientes da
sua responsabilidade e dos riscos que poderdo ser suportados por cada qual.

Adeptos e ferrenhos defensores da aplicagfio da distribui¢do dindmica ape-
nas na sentenga, sem que, para tanto, haja necessidade de qualquer aviso prévio
para autor e réu, sdo exatamente os juristas argentinos.*® Eles sustentam a sua po-

37  Masciutti, Fernanda Rochael, Cargas Probaidrias cit., p. 106.

38  Apropésito, cf. Peyrana, Jorge. W., La Doctrina de las Cargas Probatorias cit., pp.. 88 a 91.
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sicdo, notadamente, com base em dois pilares fundamentais: a) a ciéncia prévia
dos litigantes insertos naquele sistema juridico sobre a possibilidade de que, em
determinados casos, reiteradamente assentados em doutrina e jurisprudéncia, a
distribuicdo dindmica venha a incidir, inexistindo, portanto, surpresa na sua apli-
cacio; e b) o fato de tratar-se a carga dindmica de questao relativa a valoragdo da
prova, na qual o juiz, verificando as circunstincias do caso e, inclusive, a forma
como as partes se conduziram no processo, impde o 6nus — e, ainda, as conseqil-
éncias decorrentes da auséncia da prova — a um ou outro litigante.

No direito argentino, o problema relativo & determinago do dnus da prova
é deixado inteiramente e de forma categérica por seus operadores para o momen-
to da sentenga.”® Pouco importa, entre ¢les, se essa determinagdo € decorrente
do énus legal ou da aplicagdo da teoria da carga dindmica, que encontra na sua
adogiio e na sua ampla difusdo por doutrina e jurisprudéncia® fundamento por si
s6 suficiente para justificar a sua incidéncia apenas na sentenca.

A orientagfo comporta censura.

Em primeiro lugar e antes de tudo, porque o cardter objetivo — do qual
decorre a finalidade do 6nus da prova como regra de julgamento — e o cardter
subjetivo — do qual deriva a concepgdo do instituto como regra de conduta — sdo
aspectos intrinsecos e igualmente importantes dentro da nogdo de dnus da prova,
duas faces indissocidveis de uma mesma moeda, como outrora j se assentou.

Exatamente porque, para além de nortear a conduta do julgador quando
da prolagdo da sentenga, o dnus da prova tem por €scopo também orientar ¢
embasar a atividade das partes no curso da instrugdo, a intencdo de reparticao

39 A proposito, cf. White, Inés Lépori, Cargas Probatoria Dindmicas, in Peyrano, Jorge W.

e White, Inés Lépori (coordenadores), 1* ed., Cargas Probatdrias Dindmicas, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 51:
“La virtad esencial de toda la normativa sobre la carga de la prueba reside entonces en esta
instriiceion dada al juez sobre el contenido de la sentencia gue debe pronunciar, en todos
aquellos supuestos en que no puede comprobarse la verdad de una afirnacién de hecho de
importancia determinante para la resolucién. La decisién debera dictarse, en consecuencia,
en contra de Ja parte sobre la cual recae la carga de la prieba con respecto a las afirmaciones
de hecho no probadas o no debidamente aclaradas en dicho procese. El juez no tiene otra
opcién en sus manos y ante el supuesto enunciado debera decidir siempre en contra de dicha
parte. Lo hasta aqui expuesto deja implicitamente demostrado que solamente podré decidir-
se sobre la carga de la prueba luego de producidas integralmente las pruebas ofrecidas por
las partes, esto es, al final del proceso, en la sentencia de mérito.”

40 E também em alguns textos legislativos, como ¢ o caso do art. 360 do Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Provincia de La Pampa e do art. 829 do Proyecio del Codigo de la
Repiiblica Argentina Unificado con el Cédigo de Comercio.
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dos encargos ndo s6 pode, como deve ser claramente enunciada e expressamente
definida antes do inicio da fase probatéria, de forma a possibilitar o seu conheci-
mento ¢, sobretudo, o seu cumprimento por parte dos litigantes.

Ao estabelecerem uma determinada conseqiiéncia desfavoravel no caso de
descumprimento do encargo por autor ou réu, as regras de distribuigio do dnus
da prova, muito antes de simplesmente criarem uma medida de cunho punitivo
{ou sancionatério) para aquele litigante que tinha condigGes de fazer a prova e
ndo o fez, visam incentivar a sua efetiva produgo, de forma a auxiliar na forma-
¢@o de um conjunto fatico-probatorio que mais se aproxime da realidade daquilo
que efetivamente ocorreu, possibilitando, assim, a descoberta da verdade ¢ a
obten¢do de um resultado justo.

Acresga-se a isso que a necessidade de distribuigio prévia do encargo pro-
batorio de cada qual antes da abertura da fase instrutéria, quando ele ira se dar
por forga da aplicagdo da teoria da carga dindmica, decorre ainda do fato de se
tratar de uma excegdo a regra a qual as partes inicialmente estariam submetidas.

Se ha uma regra legal de distribui¢io do 6nus da prova previamente estabe-
lecida, da qual as partes tém conhecimento, na qual acreditam, uma vez afastada
a sua incidéncia no caso concreto, as partes devem ser necessariamente alertadas
pelo julgador de qualquer mudanga que porventura venha a ocorrer em relagiéio
a ela, de forma a ndo serem surpreendidas na sentenga e, 0 que é mais grave,
ndo tenham sequer a oportunidade de produzir a prova e cumprir com o encargo
processual.

Tendo sido transferido para o litigante “um 6nus que, para ele, ndo existia
antes da adogdo da medida, obviamente deve o érgiio jurisdicional assegurar-lhe
a efetiva oportunidade dele se desincumbir”.*!

Atenta contra principios e garantias fundamentais do direito processual ci-
vil — mormente a ampla defesa, o contfaditério e o devido processo legal — a
aplicagdo da distribui¢do do 6nus da prova apenas na sentenca. E o faz ndo sé
porque impde 4 parte um onus que ela, em principio, desconhecia ter, mas tam-
bém porque retira dela — e de forma sumdria — a possibilidade de produzir a
prova respectiva. A orientagdo leva ao absurdo de pretender impor &s partes o
6nus da prova de todos os fatos controvertidos no processo, de modo a evitar que
sejam surpreendidas quando do julgamento da agio.

E ndo se alegue, como se fez no direito argentino, que, em determinados
€asos a surpresa ndo existiria, na medida em que as partes estariam cientes do
risco de distribuigdo do 6nus em sentido diverso daquele que inicialmente foi

4]  Barbosa Moreira, Carlos Roberto, Notas sobre a Inversdo cit., p. 305.
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colocado, em razio da orientagdo da doutrina ¢ da jurisprudéncia existentes em
casos semelhantes anteriores.

Isso porque tal posigdo estabelece uma presungdo, a nosso ver, inadequada
dentro do processo, porquanto deixa de se ater s particularidades e circunstén-
cias de cada caso concreto para criar uma regra geral, no sentido de que, em
acbes que versem sobre esta ou aquela matéria, o 6nus da prova serd imposto a
fulano ou sicrano.

Ao assim proceder, culmina-se por engessar a dindmica da carga — que ndo
serd determinada no caso concreto, ante a constatagio que, em relagio 4 prova
de um dado fato, autor ou réu tem melhores condigdes de realiza-la — mas o serd
de acordo com critérios fixados de forma prévia e abstrata em fungio de casos
ou precedentes anteriores. A carga, destarte, deixa de ser dindmica e volta a ser
estatica, perdendo a teoria, sendo a sua esséncia, certamente a sua prépria razio
de ser.

De igual modo, equivocada é, também, a confusdo perpetrada no direito
argentino entre dnus e valorago da prova, que, além de conceitos absolutamente
distintos, se passam em momentos processuais diversos. .

Na verdade, o 6nus da prova, enquanto regra de julgamento, € mecanismo
cuja atuagdio se dd em momento posterior a valoragdo. E somente apds proceder
a0 exame e A avaliago de todas as provas constantes nos autos que o magistrado
tera condi¢@es de determinar acerca da necessidade ou ndo de se valer das regras
do 6nus da prova, com vistas a proferir a sua deciséo. E nesse momento — e ape-
nas nesse momento — que o magistrado estard apto a dizer sobre a suficiéncia ou
a insuficiéncia das provas que foram carreadas. Ao fazé-lo, ndo estard mais na
seara da valoragdo das provas, mas no campo da decisdo.

A reparti¢io do 6nus de cada litigante ja no inicio da fase instrutdria néo en-
contra nenhum 6bice, também, em relagio 4 suposta parcialidade ou tendencio-
nismo que a conduta do juiz ao distribuir o encargo, poderia revelar, na medid_a
em que o magistrado no tem, a priori, como saber o conteudo da prova que dei-
xou sob responsabilidade de cada qual. A reparti¢3o do dnus, em regra, se dard
apenas com base na facilidade de produgfio ¢ de acesso 4 prova que se pretende
produzir. E, néio obstante, face ao carater decisério que inequivocamente possui,
estard sujeita a recurso e, por conseguinte, a sua revisdo pela instincia superior.

Momento adequado para a incidéncia da teoria da distribuicdo dindmica do
6nus da prova é, pois, o inicio da fase instrutéria, no despacho saneador, quando
o juiz fixar os pontos controvertidos e determinar as provas que serdo produzi-
das, devera dizer também qual delas ficara a cargo de cada litigante. :

O que nio pode ocorrer, entretanto, é a surpresa para a parte que vai sofrer a
mutacio do dnus da prova. A deliberagio judicial terd de ser prévia e constar de
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intimagdo regular, a fim de que aquele litigante ao qual o encargo for atribuido
possa desempenha-lo de forma titil, preservando-se, assim, ndo s6 as garantias da
ampla defesa e do contraditério, corolarios do devido processo legal, mas igual-

mente o principio c.la transparéncia nas relagbes e determinagdes processuais,
condutor do principio da seguranga juridica.

3.3. O problema da carga superveniente

A fixagdo do termo inicial da fase instrutéria como sendo o momento ade-
quz!do para a distribui¢do do encargo probatdrio entre os litigantes por forga da
aplicago da teoria da carga dinfimica traz a lume uma indagagéo relevante: o que
f?ze{ quando é ﬁ?cado 0 6nus para uma das partes e, no entanto, fatos ou circuns-
tancias superyementes ocorrem, dificultando ou impedindo o seu cumprimento?

A qu:?ste{o tem importincia, na medida em que o principal critério utiliza-
do para a‘lnmdéncia da carga dindmica &, como visto, a grande dificuldade ou
mesmo a 1rr}possibilidade pratica — revelada por razdes de ordem técnica, infor-
matl\fa, so”c1al, econdmica, cultural efc. — daquele litigante a quem inicia,lmente
tocaria o onus ¢, em contrapartida, a major facilidade que o outro litigante tem
na produgio da prova respectiva,

‘ '!:\SSIm, uma vez que a carga probatéria € fixada, grosso modo, com base na
vxal?llldade de produgdo de prova e acessibilidade do litigante a ela, o problema
d?. impossibilidade superveniente merece reflexio acurada, porque, por tris da
dlﬁculd’ade dos litigantes em trazer a prova aos autos, o que estd emjogo muitas
vezes, ¢ a descobertg da verdade em relagio aos fatos controvertidos ,no pro-
;:;T: t:é ﬁor conseguinte, a efetividade e a justiga da decisfio que sera, ao final,

A alteragdio superveniente nas circunstancias de fato ou de direito que nor-
tear?.m a distribui¢go inicial do énus da prova entre os litigantes com base na
teoria da carga dindmica e que dificultem sobremaneira ou inviabilizem a produ-
¢éo da prova e o cumprimento do encargo ndo s6 autoriza, mas torna imperativa
a revisdo da reparticio do 6nus entre os litigantes, enquanto ndio encerrada a
instrugio.

‘ Is.so ocorre, inicialmente, porque o fim tltimo visado pela teoria que prega
a distribui¢do dinfimica da carga probatdria é, exatamente, facilitar a obtengdo
da prova, aumentando a probabilidade de que ela seja efetivamente colacionada
a0s autos, contribuindo para o esclarecimento dos fatos envolvidos no litigio e a
formagZo do convencimento do julgador.

pfsse mf)t;lo, se, por for¢a da ocorréncia de algum fato superveniente, a
condi¢do do litigante para produzir a prova que lhe foi destinada é atingida; e

A Distribuigio Dindmica do Onus da Prova 03

alterada, a distribuigéo do encargo deve ser revista, notadamente de modo a pos-
sibilitar a efetiva realizagio daquela prova para o bem do processo € da decisio
do julgador.

O primeiro ponto a s ter em conta, nesse caso, ¢ se a altera¢do supervenien-
te dos fatos ndo acarretou, também, a mudanga na condig@o probatéria daquele
litigante que, em principio, ndo a tinha ou a tinha com grande dificuldade.

E que pode ocorrer que a alteragdo do quadro fAtico-probatério seja global,
atingindo ambas as partes, indistintamente, e criando, por qualquer razdo, um
quadro propicio a que aquele litigante que, inicialmente ndo tinha uma situagdo
confortavel em relagdio A prova, passe a té-la, podendo, portanto, arcar com a sua
produgdo.

Em outras palavras, tdo logo seja informado pelo litigante que detinha o
dnus de produzir a prova que, diante da ocorréncia de circunstancia superve-
niente, ndo podera fazé-lo, cumpre a0 magistrado investigar a situagdo das par-
tes, verificar se a situagio daquele litigante a quem nao focava o encargo foi
alterada e impor-lhe o énus respectivo, desde que este tenha reais condigdes de
suporta-lo.

Outra é a situagiio, porém, quando o fato ou circunstincia superveniente
altera a situagdo do litigante que detém o onus probandi por forca da aplica-
¢do da teoria da distribui¢do dinimica e, no entanto, ndo o faz em relagdo ao
outro litigante que, desde o inicio, ja ndo tinha como cumprir o encargo, vale
dizer, quando a dificuldade ou impossibilidade de produgdo da prova torna-se
reciproca.

Nessa hipdtese, entendemos que deverd suportar os efeitos da eventual au-
séncia ou insuficiéncia de provas a parte a que, por forga de disposi¢ao expressa
em lei, deveria arcar com o encargo Ou, no ¢aso do direito brasileiro, o autor
quanto aos fatos constitutivos do seu direito ¢ 0 réu quanto aos fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor.

E que, mesmo falha ¢ insuficiente em algumas situagdes, a distribuigdo le-
gal do dnus da prova contém a presun¢do do legislador de que aquela parte a
quem ele destinou o encargo teria, em regra, meihores condi¢des que o outro
litigante de cumpri-lo.

Nio é a solugdo ideal — porquanto ideal era que por forca da atribuigdo do
encargo estabelecido, a prova determinada de fato chegasse aos autos —, mas
¢ a solugdo que nos parece ser a mais acertada e que justifica, inclusive, que,
ao lado da distribuicio dindmica, necessariamente co-exista uma disciplina
de distribuigio estatica, prévia e abstrata, que, em casos extremos, permita a
solugdo do litigio com base na regra de julgamento, evitando, por conseguinte,
o non liguet.
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4. A adogdo da teoria no processo civil brasileiro

4.1. A inexisténcia de 6bice na atual legislagio: a interpretagéo sistemitica e
principiologica dos dispositivos do CPC

Desde a edigdo do Cédigo de Processo Civil de 1939, a disciplina encam-
pada no direito processual civil brasileiro no tocante i distribuicdo do dnus da
prova tem por base a posi¢do que € ocupada pelos litigantes no processo e a
natureza do fato que devera ser objeto da prova respectiva.

Desse modo e consoante ja se assentou, no sistema adotado pelo CPC, o
6nus da prova incumbe ao autor quanto aos fatos constitutivos do seu direito ¢
a0 réu quanto aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do
autor.

Em que pese fratar-se da regra, o preceito comporta a existéncia de exce-
¢es que o flexibilizam e procuram amenizar as suas insuficiéncias, excegdes es-
tas que tanto s&o oriundas de expressa disposi¢o legal,®? quanto s3o decorrentes
de uma interpretagdo sistemdtica dos demais dispositivos insertos no CPC paraa
disciplina da atividade probatéria, assim como de uma interpretagio condizente
com os principios que norteiam o moderno processo civil. E o que ocorre com a
teoria da carga dindmica.

Um exame atento de todo o regramento trazido pelo legisiador para o pro-
cedimento de instrugio — desde a audiéncia preliminar, passando pelos poderes
instrutérios do juiz, até o modo de produgdo de algumas modalidades de prova
— permite constatar, de forma irrecusavel, a possibilidade de aplicagio, no direi-
to brasileiro, da teoria da distribui¢do dindmica do énus da prova, fundada nas
particularidades de cada caso concreto e tendo como escopo precipuo a efetiva
producdo da prova que se pretende realizr e o conseqiiente alcance de um re-
sultado justo.

O primeiro desses dispositivos é o art. 130 do CPC, que impde “ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrugdo
do processo, indeferindo as diligéncias intiteis ou meramente protelatorias™.

42 Como ¢ o caso, por exemplo, da disciplina de inversiio do dnus da prova prevista no art. 6°,
VIII, do CDC, quanto ao enunciado do paragrafo imico do préprio art. 333, que disp&e:
“E nula a conveng@o que distribui de maneira diversa o dnus da prova quando:
1 - recair sobre direito indisponivel da parte;
11 - tornar excessivamente dificil 2 uma parte o exercicio do direito.”
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Ao fazé-lo, o artigo estabelece ndo sé a participagdo ativa do juiz na ativi-
dade instrutoria, mas permite a ele, através da sua atuagio na condugiio da instru-
¢8o, alterar o encargo probatdrio inicialmente existente ~ e decorrente da regra
contida no art. 333 — a0 determinar que uma parte traga aos autos uma prova que,
em principio, ndo lhe competiria trazer, ou ainda, ordenando, de oficio, a realiza-
¢do de provas que deveriam ser produzidas por um ou outro litigante. Tudo isso
de forma a aprimorar a instrug¢o do processo e permitir que a sua convicgiio final
se forme e esteja escorada em elementos sélidos.

A lei confere ao juiz, no direito brasileiro, papel fundamental na colheita
da prova ¢ o faz porque o magistrado ¢ o seu principal destinatario. E o juiz — ¢
$6 0 juiz — na qualidade de presidente do feito e de quem tem a seu cargo o de-
ver de solucionar a controvérsia posta a sua apreciagio — que tem condi¢des de
determinar se o conjunto probatério colacionado € ou ndo suficiente 3 formagio
do sen convencimento.

Constatando a falta de elementos de prova quanto a fatos relevantes para
a solugdo do litigio, tem o dever de determinar diligéncias voltadas a construir,
no processo, um quadro fitico-probatorio tal que mais e melhor se aproxime da
realidade daquilo que efetivamente ocorreu.

56 assim o magistrado cria condiges para que a sua decisdio seja justa e,
enquanto tal, seja capaz de pacificar o conflito de interesses existente entre as
partes e fazer com que a atividade jurisdicional e o proprio processo alcancem
os fins a que se propdem.

Ao conferir poderes dessa ordem ao julgador, nfio hé como negar que o
dispositivo exerce influéncia direta na distribuigdo dos encargos probatérios pre-
viamente estabelecidos no art. 333, abrindo margem para a adogdo da teoria da
carga dindmica, sem que isso importe, absolutamente, em violagio ou ofensa da
ordem legal em vigor.

O uso dos poderes instrutdrios pelo juiz ndo compromete — ou pelo menos
ndo deveria comprometer — a igualdade de tratamento das partes, a qual, por
forga do art. 125, I, do CPC, tem o magistrado o dever funcional de assegurar. A
determina¢do para que este on aquele litigante traga aos autos a prova quanto a
um dado fato controvertido — prova esta que inicialmente nfo the tocava — ndo
acarreta, por si s6, a parcialidade do magistrado, mas denota, em principio, um
compromisso seu com a descoberta da verdade e a prolag3o de uma sentenga jus-
ta. A preocupacio do juiz deve ser, em principio, com a obtengdo da prova e ndo
propriamente com qual foi o litigante responsavel por produzi-la, como, alias, se
depreende de forma clara do enunciado do art. 131 do CPC.

Ao comando do art. 130 do Cédigo, some-se ainda o enunciado do art.
339, segundo o qual “mnguém se exime do dever de colaborar com o Poder
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Judicidrio para a descoberta da verdade™, e do art. 332, que prescreve que “todos
os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nfio especifica-
dos no Codigo, sdo hibeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a
acfio ou defesa”.

Embora a referéncia que o texto do art. 332 faz a “meio legal ou moralmen-
te legitimo” denote o tipo de prova admitido no processo — ¢ o dnus da prova,
como outrora j4 se afirmou, ndo é um meio de prova — € certo que, desde que
ndio importe a imposi¢io de um dnus impossivel, que implique na produgdo da
chamada prova diabélica, o deslocamento do encargo da parte que inicialmente o
tem para a outra que pode produzir a prova com maior facilidade e em melhores
condicBes constitui sim um mecanismo de que dispde o julgador para a desco-
berta da verdade e do qual deve se valer para a sua obtengdo no caso concreto.

Reforga, ainda, essa concepgdo, o disposto no art. 331, § 2°, do CPC, por
forga do qual, uma vez ndio obtida a conciliagio entre as partes na audiéncia pre-
liminar, “o juiz fixara os pontos controvertidos, decidira as questSes processuais
pendentes ¢ determinara as provas a serem produzidas, designando audiéncia de
instrucdo e julgamenio, se necessério”.

E que a decisdo do magistrado que determina quais as provas que, em cada
caso, sio aptas a comprovar os fatos objeto de controvérsia iguaimente tem re-
percussio no dnus determinado a priori no art. 333 do CPC. E o tem pelo simples
fato de que, ao definir que deve ser produzida esta ou aquela prova, o julgador
estd, de certo modo, indicando o litigante que sera responsavel pela prova de
qual fato, responsabilidade esta que devera incidir quando do julgamento do
feito, se a prova reclamada no for verdadeiramente produzida.

Essa interferéncia fica clara quando se tem em conta o procedimento de exi-
bigio de documento ou coisa, que ¢ disciplinado nos arts. 355 a 362 do Cédigo.
Ao determinar as provas que devem ser produzidas em despacho na audiéncia
preliminar, “o juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa que se
ache em seu poder” (art. 355) e “ndo admitira recusa: I — se o requerido tiver
obrigagio legal de exibir; Il — se o requerido aludiu ao documento ou coisa no
processo, com o intuito de constituir prova; e Il — se 0 documento, por seu con-
teudo, for comum as partes” (art.358).

Ou seja, pela sistematica ja inserta no CPC para o procedimento de exibi-
¢&0, 0 juiz pode fazer com que um litigante traga aos autos documentos que, a luz
do art. 333 do CPC, n#o lhe era incumbido trazer, sob pena de admitir-se “como
verdadeiros os fatos que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia
provar” (art. 359).

Ocorre aqui a alteragdo inequivoca da distribuigdo dos encargos prevista
pela disciplina do art. 333, alteragio esta que ¢ determinada, no caso concreto, a
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partir da necessidade sentida pelo magistrado quanto & apresentag@o de um dado
documento ou coisa. E essa previsdo, bem como a presungio dela decorrente
para um dos litigantes, ¢ oriunda da impossibilidade de que a parte contréria o
faga. De nenhum outro fundamento mais.

Mas para além de cada um desses dispositivos jd invocados — aos quais
poderiamos adicionar outros, como, por exemplo, o dever de boa-fé contido no
art. 14 do CPC — a adog¢#o da teoria da carga dindmica da prova no direito pétrio
encontra razdo de ser também em dois principios fundamentais, que norteiam
todo o processo civil modemo, inclusive o brasileiro, quais sejam: a efetividade
€ 0 processo justo.

Sdo notadamente esses dois principios, para os quais a doutrina e a jurispru-
déncia nacijonal tém voltado os seus olhos e envidado esforgos na sua aplicagio
desde a ultima década do século XX, que justificam a divulgagio ¢ a adogdo de
uma teoria de distribuigiio dos encargos probatorios que tem como fundamento
principal a facilitagfio da obteng@io da prova no processo, de forma a proporcio-
nar um resultado final que seja justo e efetivo, porque condizente com a realidade
dos fatos que ocorreram.

A partir do momento em que estabelece o énus da prova das partes no
processo levando em consideragdo as condi¢des — sociais, econdmicas, cultu-
rais, hierdrquicas, técnicas, de informacgio, de acesso, etc. — que cada um dos
litigantes tem para a produgdo da prova respectiva, facilita-se a sua realizagdo e,
em conseqiiéncia, a probabilidade de que venham aos autos todos os meios ne-
cessarios 4 demonstrag@o dos fatos que sdo objeto de controvérsia e a formagio
do convencimento do julgador.

Essa questdo reforca a possibilidade de adogdo da teoria a luz do art, 333,
na medida em que vai ao encontro da vedagdo contida no inciso Il do paragrafo
inico do mesmo dispositivo, que, em relaciio a convengdes que versem sobre o
encargo, impede a alteragdio da disciplina legal do 8nus da prova sempre que ela
“tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”.

Se a intenc¢do da distribuic@io dindmica € exatamente a de facilitar a produ-
¢do da prova, ndio ha sentido em que, por meio dela, imponha-se ao autor ou ao
réu um encargo muito dificil, quando no impossivel de se cumprir, inviabilizan-
do o préprio acesso 4 justica e o alcance de todos os principios a ele comelatos. E
indispensavel, para que incida a teoria da carga dindmica, que o litigante a quem
se impde o dnus tenha condigdes — e condigdes efetivas — de assumir e de cum-
prir com o encargo determinado, porque, do contrario, ndo so ndo ha qualquer
razdo de ser para a adogfio da teoria, como se corre o nisco de ferir o principio da
igualdade entre as partes.
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Na verdade, da aplicagdo da teoria da distribuigiio dindmica ao processo
civil brasileiro como complementagdio & disciplina inserta no art. 333, o que se
tem ¢ o seguinte:

“Verificando que, em razdo dos fatos controvertidos ou.da situ-
agdo especifica das partes em relagio a estes, a adogdo da regra ins-
culpida no eaput do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil pétrio
resultara na impossibilidade probatéria do fato — vez que a parte a
principio incumbida do &nus ndo terd meios de produzir a prova ne-
cessdria e que a outra tem reais e concretas possibilidades de assumir
tal dnus — o juiz pronunciara a aplicagdo da teoria da carga dindmica
das provas, afastando a incidéncia do artigo 333 do CPC ao caso con-
creto e advertindo as partes da adogdio da teoria e das conseqiiéncias

que resultardo de tal aplicagfio quanto ao resultado do processo”.*

A decisdo do juiz quanto 4 adogdio da teoria pode se dar de oficio ou a
requerimento da parte interessada; deve ser necessariamente motivada — como,
alias, exige o art. 93, X, da CF/1988 para qualquer espécie de decisdo — e néo
esta atrelada a todos os fatos que sio objeto da controvérsia, podendo se dar, per-
feitamente, quanto a apenas um ou alguns deles, em relagdo ao(s) qual(is) esteja
presente a dificuldade ou impossibilidade de produgdo de prova.

A despeito da desnecessidade de que se promova a alteragdo do regramento
juridico existente no CPC para que se possa adotar na sistematica juridica brasilei-
ra a distribuigio dindmica do énus da prova, encontra-se em curso no Congresso
Federal um Projeto de Lei da lavra do Deputado Manoel Alves da Silva Junior acer-
ca da questfo. Por meio dele, propde-se o acréscimo de um § 2° do art. 333, com
vistas a possibilitar que o juiz “diante da corhplexidade do caso, estabelega a incum-
béncia do énus da prova de acordo com o caso concreto”,* positivando, portanto, o
entendimento que j4 vem sendo encampado pela doutrina e pela jurisprudéncia.

4.2. A orientaciio da jurisprudéncia e da doutrina

A luz da disciplina inserta pelo Cédigo de Processo Civil e desde que se
proceda a uma interpretagdo sistemdtica e principiolégica dos dispositivos nele

43  Nasciusti, Fernanda Rochael, Cargas Probatorias cit., p. 95.

44 A propésito, cf.: hitp7/www.camara.gov.brsileg/integras/544501.pdf, acesso em 01.09.2008.
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constantes, € possivel a adogdo ¢ a aplicagio da teoria da distribuigio dindmica
do dnus probatério entre os litigantes em todo e qualquer conflito de interesses
posto a apreciagdo do Poder Judiciario.

Basta, para tanto, que, no caso concreto, fique constatada a dificuldade séria
ou a impossibilidade pratica de a parte a quem inicialmente tocaria o onus de
produzir a prova respectiva efetivamente fazé-lo e, em contrapartida, a possibili-
dade ou a maior facilidade para que a outra parte o faca, a fim de que o encargo
seja distribuido de forma diversa, pela adogio da teoria da carga dindmica, pro-
porcionando, assim, que a prova seja verdadeiramente produzida.

Nio ha qualquer dbice no tocante 4 natureza do procedimento, se comum
ou especial, sumério ou ordindrio. Tampouco quanto 4 modalidade de processo,
se de conhecimento, execugdo ou caufelar. Nem mesmo o tipo de litigio” ou a
qualificagdo das partes envolvidas.

45 Quanto a este aspecto, ha autores que — como Fernanda Rochael Nasciutti — entendem
que a incidéncia da teoria da carga dindmica da prova estaria condicionada a auséncia de
disciplina legal especifica para o dnus da prova. Desse modo, agdes de natureza consume-
rista, cujo art, 6°, VIII, do CDC contém previsio expressa acerca da inversio do dnus da
prova, estabelecendo, inclusive, os requisitos necessirios para que ela ocorra, nfio estariam
sujeitas 3 sistemdtica da carga dindmica (Cargas Probatdrias cit., p. 108). A nosso ver, po-
rém, os critérios norteadores da distribuigdo dindmica dos encargos probatdrios podem —e
devem — incidir inclusive nesta modalidade de agdes, de forma a fazer um contrapeso em
tomo da repartigiio do dnus, na medida em que muitas vezes eles revelam-se necessarios,
A inversdo determinada pelo art. 6°, VIII, com base na verossimilhanga das alegagdes on na
hipossuficiéncia do consutnidor pode criar situagdes de dificuldade extrema e até mesmo de
impossibilidade prética de produgio da prova pelo fornecedor, dando margem 4 realizagio
da chamada prova diabélica. E o que ocorreu no caso da agio de indenizaglio por danos
morais ¢ materiais fundada no rompimento do preservativo, outrora j& mencionada, e o
que poderia ocorrer em varias outras espécies de agdes ligadas ao direito do consumidor.
Veja-se o exemplo do consumidor que alega ter encontrado umn corpe estranho dentro de
uma garrafa de refrigerante, ajuiza a agdio de responsabilidade respectiva, requer a inversdo
do dnus da prova, sem sequer colacionar aos autos a nota fiscal de compra do preduto ou
mesmo a embalagem respectiva, deixando de fornecer sequer um norte para direcionar a
sua atividade de instrugdo, que dird a possibilidade de cumprimento do mtunus, Foi o que
ocarreu na agio de indenizagdo por danos morais ajuizada por um consumidor em face de
uma cervejaria, com a alegagdo de que teria encontrado uma carteira de cigarros da marca
Dallas ne interior de uma garrafa de cerveja comprada para a festa de aniversério de sua
esposa. Com a inicial, o consumidor apreseniou fotografias demonstrando a presenga do
corpo estranho deniro da garrafa, bem como a inexisténcia de violagio do lacre respecti-
vo. Determinada a realizagdo de prova técnica, a mesma ndo foi produzida em razdo da
impossibilidade de o autor arcar com as custas respectivas, o que foi entendido pelo MM.
Tuiz monocratico como desisténcia da pericia e acarretou o julgamento de improcedén-
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Um exame da junisprudéncia, ainda incipiente, acerca do tema permite
constatar a aplicagio da teoria nas agdes de responsabilidade profissional e nas
a¢des que versem sobre direito bancario e contratos em geral.

A adogdo da teoria nas agdes em que se discute a existéncia de erro médi-
co* ja vinha ocorrendo no direito argentino e constitui o exemplo mais comum
de situagdo em que se justifica a distribuigdo dindmica do énus de provar.

Tal se da porque, ao ajuizar a¢do de indenizagdo decorrente de erro médico,
o paciente muitas vezes comega a sua narrativa de uma circunstincia de fato que
néo s desconhece como efetivamente ocorreu — por estar inconsciente na sala
de cirurgia, quando ¢ submetido & operagdo, por exemplo — como ndo dispde
de conhecimento técnico ou mesmo de meios adequados para comprovar a sua
alegacao.

O paciente sabe que sofren um dano em razio do procedimento cirtirgico
mal sucedido a que se submeteu — a existéncia de lesdo é clara — mas, a despeito
de afirmar a ocorréncia de negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico,
ndo tem condigdes préticas de produzir a prova respectiva.” No sé porque nio

cia da agfio, porquanto nio estaria configurado o dano moral sustentado pelo consumidor.
Interposto recurso de apelagdo, o TIRS houve por bem reformar a sentenga entendendo que
havia verossimilhanga nas alegagdes do autor e que competiria & companhia o encargo de
comprovar que ndo haveria o vicio alegado no produto, ou seja, que o vasilhame de cerveja
ndo saiu da fabrica naquelas condigdes, tendo havido a abertura da garrafa, o que niio ocor-
rew, tendo a fabricante se mantido inerte durante a instrugo. Reconhecen o TIRS, pois, a
procedéncia da pretensdo indenizatéria e condenou a empresa ao pagamento de danos mo-
rais ne valor de R$ 4.000,00 (TIRS, Apelagéio civel 70020983052, Comarca de Panambi,
9 Camara Civel, Rel. Des. Tasso Caubi Soargs Delabary, j. 12.12.2007, DJ 18.12.2007,
disponivel em www.tj.rs.gov.br, acesso em 25,03.2008).

46 Nio ¢ apenas na responsabilidade médica que a teoria da distribuicdo dinimica do énus da
prova vem sendo adotada. Hé trabalhos publicados defendendo a sua publicagio nas acdes
versando sobre culpa de outros profissionais da drea da saide (cf. Sebastidio, Jurandir, A
Responsabilidade Civil e Etica na Odontologia e o Onus da Prova, Revista Juridica Unijus,
Uberaba, vol. 10, n° 12, pp. 13-45, maio 2007). E, a nosso ver, ndo ha porque ndo estender a
aplicagio da teoria a todos os demais ramos profissionais.

47 Atitulo de ilustragdo veja-se a hipdtese de agiio de indenizagdo por danos morais e imateriais
que tenha sido ajuizada por paciente em face de médico oftalmologista ao fundamento de
que as cirurgias de corregdo de grau da visdo a faser por ele realizadas teriam lhe acarretado
queimaduras nas comeas e, por conseguinte, cegueira (ou perda substancial da visio) em
ambos os olhos. A lesSo suportada pela paciente em razdo da intervengiio cirdrgica mal
sucedida ¢ evidente: ¢la niio era e ap6s a operagéo se tomou cega. No entanto, a prova da
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dispde, a principio, dos prontuarios e dos relatorios da cimrgia € I}ﬁl? tem menm:.i
dos medicamentos e dos procedimentos adotados pela equipe mc_dlca reslgong:o
vel pela interven¢ao, como — € principalrpente - falt‘a-l.he conhemn:;,nto ec;; 0
especifico em medicina (ou nas suas vanada§ especialidades) que ihe peril'l e
encontrar e produzir a prova da culpa profissional, mesmo quando esta esta
1 nte. .
twam;il:eagz:ise a teoria da distribuigdo do encargo probaténq fundada na
natureza dos fatos alegados, inserta no art. 333 ‘_'_lo CPC, ao paciente tocaria,
exclusivamente, o 6nus de comprovar a oco_rréncm de‘ cada pr'n’dos elementos
necessarios a configuragdo do dever de indemz:ar, ou sﬁeja_: ato {11c1t0 (e‘, portan:;),
culposo), dano € nexo causal, 0 que, nessas cnrf:unstancms, dlﬁCl;lltal'la, quando
ndo inviabilizaria por completo o alcance de éx1t? na sua pretensao, Kaal
Ao admitir-se a incidéncia da distribuigﬁo dll'lEEmlC;a, o pat_:lent:? contmuanla
a ter a seu cargo o dnus de comprovar a efetiva realizagdo dE.l' cirurgia por aqucbe
médico e naquele hospital, o dano suportado e a sua exiensao, bem como a ob-
servancia de todas as prescrigdes, cautelas N cuidados, mcll.ls.‘wej no po's-o!)era-
torio.®® Ao médico, por sua vez, € porque ev1d§nte asua sgpenonda;lg tele':llC;, a
sua condicdo de pleno acesso ao material rel?tlvo a cirurgia (prontuarios, cn::ls;
videos, etc.), o seu conhecimento sobre aqgllo que .realmente sedpas~501:l quamva
da operago, e, por conseguinte, a sua maior facilidade na pro ugdo da p‘a u
quanto & corre¢do do procedimento e medlcanjnemfosAen‘!pregados ea auseéllmt %
erro alegado, tocaria o 6nus de comprovar a inexistencia do elemento subjetivo.

culpa do médico ¢, em conseqiiéncia, do emmo pcr!:;etrado € extremamente dl.ﬁ’(::!, eqmuzzcsl; :dﬁ:,
impossivel para a paciente. Nem mesmo a modalidade de erro Rode ser _po; emmc iy
eis que nao tem condicdes de dizer se a l_esﬁo decolireu de: g} impericia du £ ngopdeveria
mento cirirgico; &) imprudéncia do médico ao realizar a operagdo quando ela oS
ter sido realizada; ¢) negligéncia com os cuidados d_ado; ou recomnendados n; p;}s- 1-1:; Lo
on no seu acompanhamento; o) ambos. Donde se justificar pienamente o desloca

encargo probatério quanto este elemento para o oftalmo.

48 A propdsito, cf. “Aglo indenizatoria assente em suposic:l ero mt:ljdicl:o‘ ::ts’zzzssgoag::?r;::‘l
i i ja de prova indicativa de ter
subseqiiente a operagio cesariana. Auséncia . e
ficado no organismo da awtora. Ag P!
da presenga de corpo estranho que tenha 0 no. k oA
i i dindmica da prova” (TIRS, Apelag
dente, mesmo que aplicada a teoria da carga i )
n"e 5970835 34,anpucaia do Sul, 1* Camara Civel, Rel‘.Des. Amminie José Ab;uol_}.lgs‘a) ;'1;1
Rosa, j. 03.12.1997, DJ do dia, disponive] em www.tj.rs.gov.br, acesso c;n ; bel‘ado j.
No tr;esmo sentido, f, tb. STJ, REsp. n° 803.995/RS, |* Turma, Rel. Min. Jos gado, j.
22.08.2006, DJU 18.09.2006.
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‘ Nf.sse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, em acérddo para-
digmatico da lavra do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, que, quando do julgamen-
to do Recurso Especial n.° 69.309/SC, assentou, sem entretanto, se aprofundar:

“O venerando acdrdio apenas se colocou ao lado da orientagio
que hoje predomina na matéria sobre culpa médica, que ¢ a da teoria
dindmica da prova, segundo a qual cabe ao profissional esclarecer o ju-
izo sobre os fatos da causa, pois nenhum outro tem como ele 0s meios
para comprovar o que aconteceu na privacidade da sala cinrgica”.”

e I;Io mesmo sentido, j4 decidiu também o Tribunal de Justica do Rio Grande
o Sul:

“Ndo se ignora a dificuldade de obtencfio da prova, sempre que a
a¢do se funda em erro médico. Um arraigado e equivocado conceito de
ética médica serve a obstaculizar a elucidagio dos fatos, levando, no
mais das vezes, 4 improcedéncia das demandas que visem a responsa-
bilizagdo de profissionais dessa drea.

Nio por outra razio, em doutrina, com alguns reflexos juris-
prudenciais, tem-se trazido a esta seara a denominada feoria da car-
ga dindmica da prova, que outra coisa ndo consiste senfio em nitida
aplicagdo do principio da boa-fé no campo probatério. Qu seja, deve
provar quem tem melhores condigdes para tal. E logicamente insus-
tentivel que aquele dotado de melhores condigBes de demonstrar os
fatos deixe de fazé-lo, agarrando-se em formais distribuigdes dos 6nus
de demonstragdo. O processo moderno n3o mais compactua com tati-
cas ou espertezas procedimentais e busca, cada vez mais, a verdade.

Pois € na 4rea da responsabilidade médica, em que o profissional
da medicina tem, evidentemente, maiores (senfio a finica) possibilida-
des de demonstragio dos fatos, que a referida concepgiio probatéria
encontra campo largo 4 sua incidéncia. Como conseqiiéncia prética,
inverte-se o 6nus probatério. O médico é quem deve demonstrar a
regularidade da sua atuagio™ ¥

49 STJ, REsp. n® 69.309/8C, 4°* Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 18.06.1996, DJU
26.08.1996, p. 2, do voto.

50 TIRS, Agelagﬁo Civel n® 597083534, 1° Cémara Civel, Rel. Des. Arminio José Abreu Lima
da Rosa, j. 03.12.1997, DJ do dia, disponivel em www.tj.rs.gov.br, Acesso em 07.07.2007,
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E de se destacar que a aplicagio da teoria da distribui¢#o dindmica do énus
da prova nio se justifica pelo simples fato de o médico ser o detentor de fichas e
prontudrios relativos ao paciente ¢ que poderiam ser, por este, facilmente obtidos
por meio do procedimento de exibi¢do de documentos previstos no CPC.

O que torna necessdria a dinamicizagdo do dnus €, fundamentalmente, a
melhor condi¢io técnica na qual o médico se encontra em relagdo ao paciente
no que pertine a existéncia ou ndo de erro na intervengéo. E o médico — e talvez
apenas ele — quem detém o dominio sobre a verdade dos fatos ocorridos durante
a cirurgia (ou tratamento) e, por conta disso, maior facilidade de demonstrar a
existéncia ou niio de culpa sua pelos danos reclamados.

A agio de responsabilidade profissional € o caso classico em que o Onus de
apenas um dos fatos a se provar — existéncia ou ndo de culpa — & deslocado paraa
parte contraria, nfo se operando a inversio ~ total, plena e completa — para o réu
quanto a todos os fatos discutidos no processo € como normalmente se da com a
aplicagdo do art. 6°, VIII, do CDC.

A solugéio decorrente da dinamiciza¢o, inclusive, nos parece bem mais
adequada para o equilibrio das partes e para o bem do resultado do processo, do
que a simples inversdo do énus da prova que, com fundamento no CDC, se vé
operar.®* Tal ocorre porque, no caso da distribui¢io dindmica, deixa-se a cargo
de cada uma das partes o 6nus da prova em relagio aos fatos que cada qual tem
efetivamente condi¢des ¢ interesse em provar, ndo eximindo qualquer delas de
responsabilidade para com a instrugdo.

51 A propdsito, cumpre-nos esclarecer, mais uma vez que distribuicdo dindmica do dnus da
prova e inversio do nus da prova sdo modalidades absolutamente diversas na seara do
direito processual, que n3o podem, nem devem ser confundidas (cf. item 1, parte final).
Nio raro, porém, ambas vém sendo tratadas indistintamente pela jurisprudéncia que, em
virios julgados, tem rotulado, equivocadamente, a inversao do Snus da prova prevista no
art. 6°, VI, do CDC de “distribuigdo dindmica” e, o que ¢ mais grave, condicionado a
dinamicizaciio do 6nus da prova & presenca e verificagio dos requisitos da hipossuficiéncia
do consumidor e da verossimilhanga das alegagdes, o que néo ¢, absolutamentg, o caso. E
o que se encontra, por exemplo, nos seguintes julgados do Tribunal de Justiga do Estado
de Minas Gerais: TIMG, Agravo de Instrumento n® 1.0145.07.403.861-6/003, Comarca de
Juiz de Fora, 13* Céimara Civel, Rel. Des. Claudia Maia, j. 25.10.2007, DJMG 09.11.2007,
TIMG, Agravo de Instrumento n° 1.0471.07.083.696-3/001, Comarca de Pard de Minas,
13* Camara Civel, Rel® Des* Claudia Maia, j. 25.10.2007, DJMG §1.12.2007, ambos com o
seguinte excerto na ementa;

“A distribuicio dindmica do énus da prova permite a aplicagdo da medida, desde que preen-
chidos os requisitos previstos no Cadigo de Defesa do Consumidor, a processos ajuizados
posteriormente a sua entrada em vigor, mesmo que se trate de fatos ocorridos anteriommente.”
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Mas ndo é 56 na seara da responsabilidade profissional que a teoria da distri-
buigdo dindmica do 6nus da prova vem sendo encampada pela jurisprudéncia.

Também no direito bancério, a sua adogfo € invocada em alguns julgados
de forma a transferir para a institui¢3o financeira o énus de produzir a prova refe-
rente 4 relagdo juridica controvertida, ao fundamento de que, em regra, ¢ o banco
quem detém o acesso de toda a documentagio relativa ao negocio questionado e,
nessa qualidade, maior faciidade ¢ melhores condigdes para trazer aos autos o
matenal probatorio respectivo.

E como vem decidindo, de forma recorrente, o Tribunal de J usti¢a do Rio
Grande do Sul:

“Negdcio juridico bancério. A¢do revisional de contrato. Inicial
desacompanhada de contratos. Onus da prova. Distribui¢io dindmica
da carga probatodria. Deixando o autor de trazer aos autos os contratos
objetos da agdo revisional, pode o juiz determinar que a institui¢éo
financeira os fornega, invertendo-se o dnus da prova, sem que tenha
que extinguir o feito por auséncia de pressupostos de constituigfo.
Aplicabilidade, in casu, da teoria da carga probatdria dindmica, se-
gundo a qual ha de se atribuir o 6nus de provar aquele que se encontre
no controle dos meios de prova e, por isso mesmo, se encontra em
melhores condi¢des de alcanga-la, ao destinatario da prova. Agravo de
instrumento desprovido™.®

4

52 TIRS, Agravo de Instrumento n® 70000004028/Canoas, 2° Cimara de Férias Civel, Rel. Des.
Jorge Luis Dall’Agnol, j. 13.10.1999, D/ do dia. No mesmo sentide, cf. th.: TARS, Apravo
de Instrumento n°® 192219190, 6" Cimara Civel, Rel. Juiz José Carlos Teixeira Giorgis, j.
13.10.1999, D.J do dia:
“E razodvel, em sede da reoria dindmica da prova, decisio que determina a entidade bancé-
ria juntada de demonstrativos correspondentes ao prazo de vigéncia do contrate de abertura
de crédito em conta, pois os anteriores negécios ja se achamn cobertos pelo pagamento, tran-
sacdo ou novagdo.”
E, ainda: TARS, Agravo de Instrumento n® 196253504, Arroio do Meio, 4" Camara Civel,
Rel. Juiz Bertran Roque Ledur, j. 27.03.1997, DJ do dia:
“Negécios bancirios de adesdo, Onus da instituigio bancéria na produgio da respectiva
prova documental. Aplicagic do principio da carga dindmica da prova, em vista da efetivi-
dade da jurisdigdo, ante a prevaléncia da parte no negdcio de adesdo, com a habitualidade da
sonegagio de copias dos instrimentos e execugio extraprocessval unilateral. Aplicagdo do
art. 130 do CPC” ambos disponiveis em www.tj.rs.gov.br, acesso em 07.07.2007.
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E, igualmente, o Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais:

“Acdo de revisdo contratual. Contrato bancario. Cédigo de
Defesa do Consumidor. Inversdo do 6nus da prova. Hipossuficiéncia
da parte. Facilitagio da defesa dos direitos do consumidor. Principio
da carga dindmica da prova.

A inversio do dnus da prova tem o objetivo de restabelecer a
isonomia entre as partes, mediante a facilitagdo, na medida certa, da
defesa dos direitos do consumidor.

O principio da carga dindmica consiste na possibilidade de a pro-
va, em processos com caracteristicas especiais, receber tratamento di-
ferenciado, devendo o magistrado distribuir o énus probatério 3 parte
que se encontra em melhores condigdes de realizar a prova, € ndo 4
parte que a requereu,

Nas a¢des de revisdo contratual é presumivel a facilidade de exi-
bigio de documentos pelos bancos, que certamente mantém arquiva-
dos os contratos celebrados com seus clientes, bem como 0s extratos
de movimentagiio de conta corrente”.”

E, ainda, o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro:

“Acdo de rito ordindrio. Cademeta de poupanga. Expurgos de-
correntes dos Planos Bresser, Veriio e Collor. Sentenga que indefere
os pedidos autorais fundando-se na auséncia de comprovagdo de exis-
téncia de caderneta de poupanga a época dos aludidos planos econd-
micos. Documentos juntados na inicial que contrariam a conclusio da
sentenca. Distribui¢do dindmica da prova. Mitiga¢do da repartigéo do
dnus probatorios em termos rigidos e abstratos, prevista no art. 333 do
CPC. Parte ré que dispde de maiores recursos técnicos. Provimento
do recurso.

Documento adunado ao0s autos com a inicial que comprova a
existéncia da conta-poupan¢a em nome da autora, contrariando a con-
clusdo da sentenga da sentencga.

Conquanto este magistrado entenda inaplicavel a Lei n° 8.078/90
aos contratos celebrados com institui¢des bancérias antes de sua en-

53 TIMG, Agravo de Instrumento n° 1.0702.06.289.424-2/002, Comarca de Uberlindia, 18°
Cimara Civel, Rel, Des. Fibio Maja Viani, j. 03.07.2007, DJMG 20.07.2007.
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trada em vigor, na presente hipotese, é induvidoso que o apelado dis-
pde de melhores condigSes do que o apelante para a apresentagio dos
documentos imprescindiveis ao julgamento da pretensio autoral em
razdo de seu maior aparato tecnologico. Trata-se de extrato bancario
relativo a periodo de quase 20 anos atrés, cuja prova ¢ praticamente
impossivel de ser realizada pela parte autora e plenamente possivel de
ser produzida pela instifuicdo financeira ré,

No intuito de superar os inconvenientes decorrentes da aplicagio
inflexivel da teoria estatica do 6nus da prova, prevista no art. 333 do
CPC, surgiu a doutrina das cargas probatorias dinimicas, que preco-
niza a reparti¢do casuistica do dnus probatdrio, incumbindo a prova a
quem tiver melhores condi¢es de produzi-la,  luz das circunstincias
do caso concreto, pouco importando a posi¢do assumida pela parte
na causa ou a natureza do fato probando. Cabivel a sua aplicagdo no
presente caso, considerando que a parte ré dispde de maior conheci-
mento técnico tendo condigdes de localizar os extratos da época com
o0s dados fornecidos junto a inicial.

Provimento do apelo para o fim de anular a sentenga guerreada e
determinar o prosseguimento do feito, devendo a parte ré apresentar os
extratos bancérnios referentes ao periodo dos planos econdmicos.”*

A facilidade de acesso ao material relativo a relagdo juridica discutida em
Juizo tem justificado a aplicagéo da teoria da carga dindmica da prova no bojo
das agdes que versem sobre contratos — sua existéncia, condigdes e execucdo
— sob um fundamento simples: “quem tem maior facilidade de acesso aos ele-
mentos de prova terd sem duvidas maior facilidade de trazé-los ao processo,
justificando a aplicagdo da teoria, desde que presentes os demais requisitos que
legitimam a sua adogdo”. %

Foi 0 que assentou o Tribunal Regional Federal da 2* Regido ao julgar, em
razdo de remessa oficial, controvérsia versando sobre a existéncia de um contrato
de locaggo simples ou com opgdo de compra de imével, que teria sido suposta-
mente perdido em razio de incéndio que atingiu o prédio do INSS, a quem, como
Unico detentor do documento, entendeu-se competir o dnus de colaciona-lo aos
autos:

54 TIRJ, Apelagio Civel n° 2008.001.08926, 9* Camara Civel, Rel. Des. Carlos Santos de
Oliveira, j. 07.03.2008.

55  Nasciutti, Femanda Rochael, Cargas Probatérias cit., p. 110.
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“Direito processual civil. Distribui¢io do énus da prova. Teoria
do dnus probatorio dindmico.

1. Consoante a teoria do 6nus probatorio dindmico, que atribui o
6nus da prova aquele que tem o poder de preduzi-la, incumbe ao réu,
por ser o seu Unico guardido, trazer aos autos os documentos referen-
tes a relagdo juridica controvertida, a fim de afastar eventual direito
alegado na inicial.

II. Remessa necessaria a que se da parcial provimento, t30-so-
mente para reduzir os honorarios advocaticios a 5% do valor atribuido
4 causa, nos termos do art. 20, § 4°, do Cdodigo de Processo Civil” %

A determinagdo de que a instituigdo financeira ou ¢ contratante que supos-
tamente tem em seu poder algum tipo de documento essencial para o desate da
lide se responsabilize por apresenta-lo aos autos, na verdade, pode ser reforgada
pela teoria da distribui¢do dindmica do énus da prova, mas ndo € algo que pro-
priamente depende da sua incidéncia para ocorrer. Isso porque tal determinagéo
ja encontra amparo na legislagdo processual no procedimento de exibigdo de
documentos, que contempla expressamente tal previsdo nos arts. 355 e 356 do
Cadigo.

Assim como nas agdes de responsabilidade profissional, a aplicagéo da teo-
ria da distribuicéio dinimica, nesses casos, pode contribuir para a manutengéo do
equilibrio da atividade das partes na instrugfo, na medida em que o encargo pro-
batério sera repartido entre os litigantes, ndo havendo a pura e simples inversdo
do onus de todos os fatos para apenas uma das partes, eximindo, por completo,
o outro litigante de responsabilidade ou cornpromisso para com a atividade pro-
batoria e, 0 que € mais grave, criando situa¢des de impossibilidade ou extrema
dificuldade no cumprimento do dnus &s avessas.

No caso do direito bancdrio, a despeito do entendimento jad assentado na
Stumula n° 297 do Superior Tribunal de Justica acerca da aplicag¢do do Cédigo
de Defesa do Consumidor as institui¢des financeiras, pela incidéncia da teoria
da distribui¢do dindmica o correntista teria a seu cargo o dénus de comprovar
ndo so a existéncia da relagio juridica (com cartdes, extratos, taldes de cheques,
contratos, etc.) como todos os outros fatos que estejam a seu alcance comprovar.
Apenas em relagdo aquele fato em que a produgdo da prova restar extremamente
dificil ou impossivel para o cliente (como quanto a movimentagdes e extratos

56  TRF, 2" Regido, REO n® 326858, Processo n° 1997.51.01.000967-7/RJ, 6 Turta, Rel. Juiz
André Fontes, j. 20.08.2003, DJUJ 16.04.2004.
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muito antigos ou inexisténcia de préticas abusivas ao longo da relagio contratu-
al, por exemplo) € que o Gnus devera ser deslocado para a instituigdo financeira.
Outra ndo € a situagio também em relagio ao direito contratual, em que o
contratante que pretende obter a dinamiciza¢io do énus deve demonstrar nos au-
tos, necessariamente, a ocorréncia do bindmio impossibilidade/extrema dificul-
dade sua na produgo da prova-possibilidade/maior facilidade na produggo para
o outro.”” A impossibilidade de um litigante cumulada com a impossibilidade do
outro afasta, como oportunamente j4 se afirmou, a incidéncia da teoria da carga
dinfmica, dando azo a aplicagdo da regra legal de distribuigdo dos encargos.
Um giro na doutrina, por sua vez, permite encontrar posicdes que sus-
tentam a incidéncia da teoria da distribuigio dinfmica,®® além das hipoteses ja

57 Quanto a esse aspecto, merece cautela a interpretagio da posigsio adotada pelo TRF da 2
Regifio no julgamento da agéo contra o INSS, em que este alegou a perda do documento em
umn incéndio. Trata-se de tipica hipotese de caso fortuite, em que a perda da prova ndo se
d4 por responsabilidade daquele que a detém e que, enquanto 1al, nio deveria ser passivel
de imputar-lhe qualquer conseqiiéncia, porquanto o caso fortuito, desde que devidamente
demonstrado/comprovado nos autos, é motivo mais do que legitimo para o descumprimento
do encargo.

58  Embora 2 adogdo da teoria da distribuig#o dindmica do 6nus da prova seja bastante recente
no direito brasileiro, seguindo uma postura recorrente nos doutrinadores pétrios tanto no
que concemne d Teoria do Direito, quanto 4 Teotia do Processo, ndo faltaram doutrinadores
hébeis a criticar, ab initio, a teoria da carga dindmica, taxando-a, a priori, de perigosissima,
ao fundamento maior de que sua adogfio acarretaria uma afronta a garantia da no produ-
¢fo de prova contra si mesmo e deixaria a distribuigio dos encargos probatérios nas mios
¢ ao atbitrie do julgador (a propésito, ¢f. Knijnik, Danilo, As (Perigosissimas) Doutrinas
do “Onus Dindmico da Prova” ¢ da “Situagdo de Senso Comum™ como Instrumentos para
Assegurar 0 Acesso 2 Justia e Superar a Probatio Diabélica, in Fux, Luiz; Nery Jr., Nelson;
Wambier, Teresa Celina Arruda Alvim (coordenadores), Processe e Constituicdo — Estudos
em Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, S0 Paulo, BT, 2006). Antes
de mais nada, porém, cumpre-nos assentar que, na histéria do Direito e do Processo, nunca
existiu um tnico momento sequer em que se pretendeu quebrar paradigmas, inovar ¢ evo-
luir, sem que tal postura tenha sido prontamente rotulada de perigosissima. Para ficar apenas
nos exemplos mais recentes, estd sendo assim com a sentenga/siimula vinculante, com o
cumprimento de sentenga, com a coisa julgada inconstitucional e com a tutela antecipada.
O medo do novo e do desconhecido & algo inerente 4 natureza humana. Uma das mais va-
liosas ligdes que recebi do professor Humberto Theodoro Jr., porém, & que os operadores
do direito nio devem ter mede do novo, mas devem trabalhar para conhecé-to, domina-lo,
aprimora-lo, estabelecer seus limites e seus parimetros, tendo a razoabilidade, o bom senso
e a prudéncia como principais nortes. Em primeiro lugar e como ji se assentou, a teoria da
distribuigdo dindmica do énus da prova nio subverte a sistemética de distribuicdo classica,
mas atua como um mecanismo complementar seu. Para incidir no caso concreto, devera ser
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contempladas pela jurisprudéncia,”® também no direito de familia e no direito
securitario.

No direito de familia, a adog8o da carga dindmica da prova é defendida por
José Carlos Teixeira Giorgis, tanto para as ag¢des de investigacio de paternidade,
nas quais o autor entende que a prova da filiagdo ou sua exclusdo — notadamente
o exame de DNA — toca ao genitor, a quem cumpre zelar pela sua produgio, bem
como nas agdes de alimentos, em que o filho menor encontra dificuldades para
demonstrar as reais condi¢des econdmicas do pai.®

No direito securitirio, Alexandre Freitas Camara sustenta a adogao da teo-
ria da carga dindmica, com vistas a impor a0 segurado, nas a¢des movidas contra
a seguradora, 0 dnus da prova do momento em relagfo ao qual tomou ciéncia da
existéncia da doengca pela qual acionou o seguro.®

E que, pela orientagdo atual, nas agdes que tém como pano de fundo da
defesa da seguradora a alegacfio de doenga preexistente do segurado, cumpre

devidamente fundamentada e justificada pelo magistrado de acorde com os critérios para a
sua adogdo, em decisfo passivel de recurso (revisdo pela instdncia superior), o que p&e por
terra o questionamento do abuse e do arbitrie. Em segundo lugar, a distribui¢io dindmica do
&nus da prova ndic necessariamente levard a que a parte produza a prova contra ela mesma,
Pode ser que sim, como pode ser que nde. Em caso afirmativo, estd-se aqui diante de um
conflito de interesses: o interesse individual do litigante em né&c produzir wna prova contra
ele mesmo (e a ele ¢ dado ndo fazé-lo, pois o deslocamento do 6nus ndo impde, de per si,
que a prova seja efetivamente realizada), o interesse individual do outro litigante que veio
a juizo reclarnar uma dada pretensio e que deseja efetivamente obté-la ¢, ainda, o interesse
da coletividade de que o resultado das decisdes emanadas pelo Poder Judicidrio sejam con-
dizentes com a verdade dos fatos e capazes de atuar ndo mundo concreto ¢ produzir todos os
resultados a ela inerentes, Nesse conflito ¢ diante da mudanga de paradigma experimentada
pelo Direito e pelo Processo nos dias atuais, é, a meu ver, o interesse da coletividade que
deve prevalecer sobre o interesse individual, a fim de que se preserve a confiabilidade ¢ a
respeitabilidade dos jurisdicionados no Judicidrio e, ainda, a sua propria continuidade como
poder independente e antdnomo do Estado. E, salvo melhor juizo, desde que respaldado na
razoabilidade, isso nada tem de perigosissimo.

59 Aproposito, cf. Dall' Agnol Jr., Antdnio Janyr, Distribui¢io Dindmica dos Onus Probatorios,
Revisia dos Tribunais, S&0 Pavlo, n® 788, jun. 2001, pp. 92-107.

60 A propssito, cf. Giorgis, José Carlos Teixeira, A Distribuigde Dindmica da Prova e o Direito
de Familia, Revista COAD — Advecacia dindmica, Infonmativo Semanal n°® 3/2005, p. 55.

6f  Chimara, Alexandre Freitas, Doencas Preexistentes e Onus da Prova: o Problema da Prova
Diabdlica e uma Possivel Solugio, Revista Dialética de Direito Processual, Sio Paulo, n°
31, out. 2005, pp. 9-18.
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4 empresa ndo so arcar com o dnus da prova de que o segurado tinha conheci-
mento da existéncia do mal antes de firmar o contrato questionado, omitindo-se
propositalmente a esse respeito, mas também de que submeteu o contratado aos
exames respectivos antes de concluir a contratagio, usando, portanto, de todos os
meios que tinha a seu alcance para investigar a existéncia de doenca prévia.

Tal orientagdio, porém, ndo se mostra correta no entender do autor, funda-
mentalmente, por duas razdes: a) por inexistir um tnico exame capaz de detectar,
de antemdo, toda e qualquer doenga preexistente as contratagdes diuturnamente
firmadas; ¢ b) pelos custos altissimos inerentes 4 exigéncia dos exames prévios
que, ante aos impactos evidentes no prego final do negdcio, deixariam de ser
atrativos para o segurado e para a empresa, inviabilizando o proprio exercicio da
atividade econémica.

Dai propor a distribuigéo dos encargos entre as partes, impondo ao segura-
do a prova do momento em que tomou conhecimento da doen¢a ¢ 4 seguradora o
énus de apontar qual o exame apto a diagnosticar o mal alegado.

Embora, em principio, ndo haja restri¢des para a adogdo da teoria da carga
dindmica em razdo da natureza do litigio envolvido, € preciso cautela na distri-
bui¢do do encargo, de modo a nlo criar situagdes em que a produgio da prova
por quem foi determinada se tome verdadeiramente impossivel, ou ainda, que se
comece a aplicar aleatoriamente a flexibilizagdo, sem que exista qualquer razio
que a justifique.

E 0 que ocorre, respectivamente, na hip6tese proposta pelo professor Freitas
Cémara para o direito securitrio, bem como na hipétese de agdo de investigagio
de paternidade suscitada pelo Des. José Carlos Teixeira Giorgis.

Determinar 0 momento exato em que o segurado ficou sabendo da exis-
téncia da doenga ¢ um dado altamente subjetivo, de dificil precisio, porquanto
envolve varidveis as mais diversas. i

Assim € que, no caso das agdes de seguro, o individuo pode simplesmente
ndo ter nenhuma doenga preexistente. Ou pode ter um mal prévio diferente da-
quele em razéo do qual acionou a apdlice. Pode, ainda, ter previamente a doenga
por for¢a da qual procurou a seguradora e realmente n3o saber que a tinha e agir
de boa-fé. Qu pode, por fim, desconfiar ha muito que tem algum problema e, no
entanto e por qualquer razdo, preferir aguardar algum tempo para ver se e como
o mal evolui,

Nessa hipotese, por exemplo, como admitir pela tio-sé apresenta¢do de
exame médico com data posterior a assinatura do contrato, que o segurado des-
conhecia ter alguma coisa? E, em contrapartida, como comprovar — do ponto de
vista estritamente juridico — que antes mesmo de realizar o exame, o segurado sa-
bia, com toda certeza, ser portador de algum mal? Por testemunhas que afirmem
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té-lo visto se queixando de algo? Por pericia que comprove o estagio da doenga
¢ a impossibilidade do seu desconhecimento? Nio se sabe.

Por outro lado, ndo hi como nio reconhecer que o custo da seguradora para
a investigacdo em torno da existéncia ou ndo de doenga prévia em seus possiveis
segurados € algo que lhe interessa Unica e exclusivamente e que integra o risco
da atividade econémica por ela praticada. Como, entio, justificar, de forma ge-
nérica e como regra geral, a aplicagdio da inverséo do énus da prova ou mesmo
da distribuigio dindmica do encargo? Nao ha como.

No que pertine a agéo de investigago de paternidade, a responsabilidade
pela realiza¢do do exame de DNA ¢ de ambas as partes e 0 CC/2002, consagran-
do orienta¢do ha muito preconizada na doutrina e na jurisprudéncia, contém pre-
visdo expressa no art. 322, segundo a qual “a recusa 3 pericia médica ordenada
pelo juiz poderd suprir a prova que se pretenda obter com o exame”,

Enquanto tal, € desnecessario, quando nio contraproducente deslocar o
onus da prova respectivo exclusivamente para o genitor, tal como se assentou,
deixando a realizagio do exame apenas a seu cargo € eximindo, por completo,
o autor. O interesse e a importincia na realizagdo da prova so reciprocos e nio
hé qualquer razdo para, em principio, se estabelecer um regime diverso daquele
previsto na legislagdo civil.

4.3. A consagracdo da teoria no Anteprojeto de Cédigo de Processos
Coletivos

A preocupag¢io com a criagéo e 0 aperfeicoamento de mecanismos aptos 3
tutela adequada e efetiva dos direitos transindividuais — coletivos, difusos ¢ in-
dividuais homogéneos — € sentida de forma crescente na teoria do processo, pelo
menos desde meados do século XX.

Foi a partir desse momento — que coincidiu com a passagem do modelo de
Estado liberal para o modelo de Estado de bem estar social — que o direito e, por
conseguinte, o processo — enquanto produtos da sociedade na qual se inserem
— comegaram a dar os primeiros passos no sentido de reconhecer a existéncia
de direitos de natureza transindividual — ou coletiva /lato sensu — bem como a
necessidade de assegurar-lhes protecio.

De inicio, reputados como criadores de uma nova geragio de direitos fun-
damentais — na classica li¢io de Norberto Bobbio®2 — os direitos transindividuais,

62  “O reconhecimento e a necessidade de tutela desses direitos (fransindividuais) puseram em
relevo sua configuragio politica, Em conseqiléncia, a teoria das liberdades publicas forjou
uma nova ‘geragdo’ de direitos fundamentais. Aos direitos cldssicos de primeira geragio,
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pouco a pouco, ganharam espa¢o na legislagdo, doutrina e junisprudéncia, ini-
cialmente nos paises de common law — as class actions do direito norte-ameri-
cano séo o0 maior exemplo®® — e, posteriormente, nos paises de civil law, como o
Brasil, cuja disciplina nessa seara ocupou e ainda ocupa posi¢do de vanguarda
em relacdo ao ordenamento de outros Estados.

J& na reforma da Lei n° 4.717/65 — Lei da A¢do Popular —, em 1977, o direi-
to brasileiro inseriu a tutela dos direitos coletivos de natureza indivisivel quando
alterou a redagfio do § 1° do art, 1° para ampliar a nogéo de patrimdnio piblico,
de forma a compreender, com vistas ao ajuizamento de agao popular, “os bens e
direitos de valor econémico, artistico, estético, historico ou turistico”, cuja natu-
reza ¢, inequivocamente, transindividual.

Em 1985, editou-se a Lei n® 7.345 — que disciplina a agdo civil pablica
—, com o intuito de regular a agdo de responsabilidade por danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico, todos eles, igualmente, de cunho transindivi-
dual (art. 1°, capu).

represeniados pelas tradicionais liberdades negativas, proprias do Estado liberal, com o
correspondente dever de abstencdo por parte do Poder Piblico; aos direitos de segunda
geragdo, de cardter econdmice-social, compostos por liberdades positivas, com o correlato
dever do Estado a umn dare, facere ou praesiare, a teoria constitucional acrescentou uma
terceira geragdo de direitos fundamentais, representados pelos direitos de solidariedade,
decorrentes dos referidos interesses sociais. E, na medida em que o direito constitucional
da a esses interesses a natureza juridica de direiros, nfio hé mais razio de ser para a cldssi-
ca discussdo em tomo dessas situagdes de vantagem confipurarem interesses ou direitos”
{Cddigo-Modelo de Processos Colerivos cit., p. 133-134). Sobre as diversas geragdes de
direito, cf.: Bobbio, Norberto, 4 Era dos Direitos, tradu¢io de Carlos Nelson Coutinho, Rio
de Janeiro, Campus, 1992,

63  “Nos sisternas do common law a tutela dos interesses ou direitos transindividuais ¢ tradicie-
nal; o instituto das class actions do sistema norie-americano, baseado na equiry e com ante-
cedentes no Bilf of Peace do século XVII, foi sende ampliado de modo a adquirir aos poucos
papel central no ordenamento. As Federal Rules of Civil Procedure de 1938 fixaram, na
tegra 23, as normas fundamentais retoras das cfass actions. As dificuldades praticas, quanto
a configuraglio e requisitos de uma ou outra de svas categorias, com tratamento processual
proprio, levaram o Advisory Commitee on Civil Rules a modificar a disciplina da matéria
na revisdo feita pelas Federal Rules de 1966, as quais estdo sendo novamente trabalhadas
para eventuais modificagdes” (idem, p. 134). Sobre a class action cf. Gidi, Anténio, 4 Class
Action como Instrumenio de Tutela Coletiva de Direitos: as A¢des Coletivas e uma Pers-
pectiva Comparada, 5o Paulo, RT, 2007,
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Com a promulga¢do da Constituigdio da Republica em 1988, a tutela dos
direitos e interesses transindividuais, bem como dos mecanismos de prote¢do
a eles inerentes ganhou foro constitucional ao vir encampada — ainda que em
dispositivos esparsos® — entre os direitos ¢ garantias fundamentais assegurados
aos jurisdicionados.

Em 1990, com a entrada em vigor da Lei n° 8.078, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, o legislador procurou definir os contornos das trés modalidades de
direitos transindividuais — coletivos stricto sensu, difusos ¢ individuais homogé-
neos — tragando uma disciplina ainda mais contundente, arrojada e aperfeigoada
— mas ndo inteiramente livre de falhas e insuficiéncias — que aquela prevista na
Lei de Ag#o Civil Publica.

A cada novo diploma editado — porque fruto do aprofundamento e do ama-
durecimento em torno da esséncia dos direitos transindividuais — maior era a
constatacdo quanto as peculiaridades e diferengas existentes entre eles ¢ os direi-
tos de natureza individual. E maior também era a sensa¢io da comunidade juri-
dica em relagiio 4 necessidade de criag@o de uma sistemdtica processual propria
para os direitos transindividuais, o que importaria na revisdo e redefini¢io de
alguns institutos classicos do processo civil, como, por exemplo, litispendéncia
e coisa julgada.

Nesse ambiente propicio a (re)construgdo de conceitos, permeado por int-
meras descobertas e debates, foi langada na cidade de Roma, em maio de 2002,
a proposta do professor Anténio Gidi para a criagio de um Cddigo-Modelo de
Processos Coletivos para a Ibero-América. “Qu seja, de um Cédigo que pudesse
servir ndo sd como repositério de principios, mas também como modelo con-
creto para inspirar as reformas, de modo a tornar mais homogénea a defesa dos
interesses e direitos transindividuais em paises de cultura juridica comum”.%

A proposta foi aceita com entusiasmo pelos membros do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual, que deixaram a cargo de Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi a coordenagdo dos trabalhos de ela-
boragdo do Codigo que, no seu desenvolvimento, contou ainda com a participa-
¢do de inimeros colaboradores.®

64 A proposito cf., por exemple, o art, 5°, incisos XOXXII, XXXIIT e LXXIII da CF/1988.
65  Codigo-Modelo de Processos Coletivos cit., p. 136,

66  Entre os quais, podemos citar: Eduardo Ferrer MacGregor, Aluisio Castro Mendes, Anibal
Quiroga Ledn, Enrique M. Falcén, José Luiz Vazquez Sotelo, Ramiro Bejarano Guzmén,
Roberto Berizonce, Sergio Artavia Angel Landoni Sosa, entre outros.
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O texto final do Codigo foi aprovado pela Assembléia Geral do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual, realizada em outubro de 2004, durante a XIX
Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual, em Caracas, na Venezuela.

0 Cédigo-Modelo consagrou, de forma expressa € sem restrigdes, a teoria
da distribui¢io dinamica do 6nus da prova ao prever, no art. 12, que:

“Art. 12. Provas. S3o admissiveis em juizo todos os meios de
prova, desde que obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatis-
tica & por amostragem.

§ 1° O dnus da prova incumbe a parte que detiver conhecimen-
tos técnicos ou informagdes especificas sobre os fatos, ou maior fa-
cilidade em sua demonstragio. Nio obstante, se por razdes de ordem
econdmica ou técnica, o dnus da prova ndo puder ser cumprido, 0
juiz determinara o que for necessério para suprir a deficiéncia e ob-
ter elementos probatérios indispensaveis para a sentenca de mérito,
podendo requisitar pericias a entidade publica cujo objeto estiver li-
gado 4 matéria em debate, condenando-se o demandado sucumbente
ao reembolso. Se assim mesmo a prova ndo puder ser obtida, o juiz
podera ordenar sua realizagdo, a cargo do Fundo de Direitos Difusos €
Individuais Homogéneos.

§ 2° Durante a fase instrutdria, surgindo modifica¢do de fato on
de direito relevante para o julgamento da causa, o juiz podera rever,
em decisdo motivada, a distribuigio do dnus da prova, concedido &
parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo razodvel para a produ-
¢do da prova, observado o contraditério em relagio 3 parte contrdria.

§ 3° O juiz poder4 determinar de oficio a produgdo de provas,
observado o contraditorio.” ‘

Seguindo a orientagdo trazida pelo Cédigo-Modelo, a Professora Ada
Pellegrini Grinover coordenou projeto no Curso de Pos-Graduagao Stricto Sensu
da Faculdade de Direito da Universidade de S@o Paulo, junto aos alunos e pro-
fessores da disciplina Processos Coletivos, voltado para a verificagio de como e
onde as normas do Cédigo-Modelo “poderiam ser incorporadas, com vantagem,

pela legislagdo brasileira” ¢

67 Exposigio de Motivos da versio final do Anteprojeto de Céodigo Brasileiro de Processos
Coletivos, entregue ao Ministério da Justica em 31.01.2007, p. 4. Disponivel no site
do Institto Brasileire de Direito Processual, www.direitoprocessual.org.br, acesso em
30.06.2007.
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Surgiu, assim, o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
que, apos dois anos de discussdes e reformulagdes no seio da comunidade acadé-
mica e de alguns setores da sociedade, foi encaminhado pelo Instituto Brasileiro
de Direito Processual ac Ministério da Justiga em 31 de janeiro de 2007, onde
ainda se encontra pendente de tramitagéo. ’

' .‘?m relag3o & disciplina do dnus da prova, o Anteprojeto mantém a sis-
tematica adotada pelo Cédigo-Modelo. Consolidando “uma visde amplamente
solidarista do onus probandi, supera a visio individualista (e patrimonialista)
do processo civil cldssico e, destarte, permite facilitar a tutela judicial dos bens
coletivos™.% Para tanto, revisita o instituto do énus da prova e encampa expres-

samente & teoria da carga dindmica no ordenamento juridico brasileiro, nos se-
gumtes termos:

“Art. 11. Provas. Sdo admissiveis em juizo todos os meios de
prova, desde que obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatis-
tica ¢ por amostragem.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do Cédigo de
Processo Civil, o 6nus da prova incumbe 4 parte que detiver conheci-
mentos técnicos ou informagdes especificas sobre os fatos, ou maior
facilidade em sua demonstragéo,

N § 2° O 6nus da prova podera ser invertido quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo, segundo as regras ordinérias da expe-
riéncia, ou quando a parte for hipossuficiente,

’§ 3° Durante a fase instrutdria, surgindo modificagio de fato ou
de ‘dxreito relevante para o julgamento da causa (paragrafo vnico do
an:t:go 57 deste Cddigo), o juiz podera rever, em decisdo motivada, a
d1§uibuig50 do 6nus da prova, concedendo 3 parte a quem for atribuida
a‘mcumbéncia prazo razodvel para sua produgio, observado o contra-
dit6rio em relagdo a parte contréria (artigo 25, § 5°, inciso IV).”

. Além do enunciado do art. 11, tratou da quest3o ainda no art. 25, cujos in-
cisos IV e V do § 5° dispdem:

h “A.n. 25. Audiéncia preliminar. Encerrada a fase postulatéria, o
Juiz designaré audiéncia preliminar, 4 qual comparecerio as partes ou
seus procuradores, habilitados a transigir {...).

68  Cargbi, Eduardo, 4 Prova cit., pp. 343-344,
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§ 5° Nao obtida a conciliagdo, sendo ela parcial, ou quando, por
gu‘alquer motivo, ndo for adotado outro meio de solugdo do confiito, o
Juiz, fundamentadamente (...):

. IV — fixara os pontos controvertidos, decidird as questdes proces-
suais pendentes e determinara as provas a serem produzidas, desig-
nando audiéncia de instrugio e julgamento, se for o caso;

‘ .V — Na hipétese do inciso anterior, esclarecera as partes sobre a
dls_tnbuig:ﬁo do 6nus da prova, de acordo com o disposto no § 1° do
artigo 11 deste Codigo, e sobre a possibilidade de ser determinada, no

momento do julgamento, sua inversdo, nos termos do § 2° do mesmo
artigo.”

Cpmo se vé, em relagdo a distribuigdo dos encargos probatérios, a discipli-
na trazida no Anteprojeto é exaustiva,

Assim € que:

A) Ao fazer referéncia ao art. 333 do CPC, deixa claro que, em principio,
a regra no processo coletivo € que o dnus da prova compete ao autor quanto aos
fgtgs constitutivos do seu direifo e ao réu quanto aos fatos modificativos, impe-
ditivos ou extintivos do direito do autor. ’

_ B) Sem_ prejuizo disso, estabelece que o dnus da prova tocaré a parte que de-
tlv:?r‘conheclmentos técnicos ou informagdes especificas sobre os fatos, ou maior
facilidade na sua demonstragdo. Desse modo, se a parte que pode produzir a pro-
va ndo ¢ aquela a quem, em principio, tocaria produzi-la, a distribuigfo pode ser
alterada pelo juiz. Ele devera fazé-lo no saneador, oportunidade em que devera
alertar os litigantes, também, sobre a possibilidade de inversdo do 6nus da prova
na sentenga, evitando-se, assim, a surpresa das partes, quando nio o cerceamento
da sua defesa3 como sistematicamente ocorre pa disciplina da inversio do énus
da_ prova prevista no CDC. No texto do Anteprojeto, a teoria da distribuigio dina-
mica clo‘ 6nus da prova funciona, portanto, como um mecanismo complementar 4
dlstrll:ruu;ﬁo classica, incidindo sempre que houver o risco de que, pela adogio da
repartic3o prévia e abstrata, a produgio da prova reste inviabilizada.

C) Prevé, ainda, a possibilidade de inversdo do 6nus da prova inicialmente
determinado — inversdo esta que ndo se confunde com distribuicio dinimica
como 9p9rtunamcnte demonstrou — condicionando-a, porém, aos requisitos de;
verossimilhanga das alegagdes e da hipossuficiéncia das partes. A previsdo, da
fonjna‘corno feita, parece querer pdr fim a controvérsia existente na doutrit;a e
na Juqspmdéncia em relagdo a cumulatividade ou ndo dos requisitos necessa-
f?os”a nversdo — o Anteprojeto vale-se, tal qual o CDC, da particula alternativa

ou” - be:m como a necessidade de prova ou indicio de prova que dé respaldo a
verossimithanga da alegagio — sendo que 0 Anteprojeto afasta essa hipotese ao
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afirmar que a verossimilhanga sera determinada “segundo as regras ordindrias de
experiéncia”. A invers3o aqui prevista parece destoar um pouce da sistematica
da distribuicio dindmica encampada no dispositivo. A partir do momento em que
a regra para a distribui¢@io ¢ a maior facilidade de produgdo da prova, de forma
a trazer aos autos os elementos de convicgdo que melhor aproximem o julgador
da verdade, nio faz sentido prever a possibilidade de inversiio desse onus no
caso de verossimilhanca das alegagdes ou de hipossuficiéncia, pelo simples fato
de que esses critérios ndo excluem, per se, a possibilidade de produzir a prova
respectiva. E mais ainda, se puderem excluir, no casc concreto, o dnus ja serd
fixado previamente, em razdo da possibilidade ¢ da facilidade ou nao de produ-
¢ao da prova. Mesmo em se tratando de alteragéo das circunstincias de fato, com
impactos na reparti¢io do munus, 0 proprio dispositivo soluciona a questdo com
o enunciado do § 3°.

D) Disciplina, ainda, a quest3o da carga dinimica superveniente, ao esta-
belecer que a decisdo que fixar os dnus respectivos podera ser revista, se surgir
modificagdo de fato ou de direito relevante para o julgamento da lide. Também
nesse ponto hd preocupagéo dos autores com a observincia da ampla defesa e do
contraditdrio ao exigir, que, no caso de alteragdo da distribui¢do dos encargos, a
parte a quem ele seja atribuido tenha oportunidade de fazé-lo em tempo razoavel,
assim como 3 parte contraria, o direito de se manifestar sobre a prova produzida.

E) Encampa os poderes instrutorios do juiz ao prever a possibilidade — que,
a nosso ver, deve ser entendida como dever — de o magistrado determinar a pro-
dugdo de provas ex officio sempre que faltarem nos autos elementos de prova
suficientes a formagdo da sua convicgdo, respeitado, também aqui, o principio
do contraditério.

Embora insira a possibilidade de tutela coletiva de direitos do consumidor
revogue expressamente os arts. 81 a 104 do CDC.* ndo o faz em relagdo ao texto
do art. 6°, VIII, na medida em que a legislagdo consumerista é aplicavel também
a agdes de cunho individual que no poderiam, de modo algum, ficar desguarne-
cidas com eventual revogagdo.

Mesmo carente, ainda, de aprimoramento ¢ amadurecimento — sobretudo
com vistas a esclarecer ou quica extirpar a inversdo prevista no § 2° —a disciplina
do Anteprojeto merece aplauso porque rompe, de forma clara e corajosa, com a
sistematica classica e octogendria da distribuigdo do 6nus da prova no direito
processual civil brasileiro, que tem em conta a t30-s0 natureza do fato a provar,
em cotejo com a posi¢do ocupada pela parte no processo.

69 A proposito, cf. art. 51 do Anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos.




IV, CONCLUSAO

O direito processual moderno tem na busca pela efetividade e pela obtengéo
do resultado justo os seus pilares fundamentais. Destarte, o processo deixou de
ser um mero mecanismo de composi¢io de litigios € passou a ser um instrumento
de realiza¢do da justiga, no qual é crescente a preocupagiio em dar aquele que
tern um direito tudo aquilo e precisamente aquilo a que tem direito de obter.

Nesse contexto, a prova dos fatos controvertidos, ou seja, daqueles fatos
insertos por autor ¢ réu nas suas alegagdes adquire grande importincia, na me-
dida em que € por meio dela que se permite ao julgador colocar o quadro fético
descrito nos autos o mais proximo possivel da realidade, formar o seu conven-
cimento e aplicar o direito a0 caso concreto, proferindo uma decisdo que seja
nfo sé justa, mas também efetiva, isto €, capaz de provocar alteragées reais no
mundo dos fatos.

E igual importincia adquire também os institutos a ela afins, como € o caso
do 6nus da prova e dos principios e regras a ele aplicaveis, notadamente quanto
4 sua distribuicdo.

A distribui¢do do 6nus da prova foi criada no direito romano a partir da ne-
cessidade sentida pelos operadores do direito de atribuir a responsabilidade pela
produg¢do da prova dos fatos controvertidos aos litigantes, valendo-se, para tanto,
de determinados critérios. Ela tinha por escopo possibilitar a vinda do elemento
probatério aos autos ¢, outrossim, de determinar, a priori, quem suportaria a con-
seqiiéncia decorrente da auséncia da prova respectiva, qual seja, a improcedéncia
da pretens3o,

Desde os primérdios, portanto, 0 6nus da prova sempre exerceu duas fun-
¢Oes essenciais no processo: de um lado, € regra de conduta que orienta e estimu-
la a atividade probatéria das partes durante a instrugfio; e, de outro lado, é regra
de julgamento que auxilia o julgador na sua decisdio, sempre que ele se vé diante
da auséncia de prova do fato controvertido e, por expressa disposi¢o legal, ndo
pode proferir o non liguet.

Vérias foram as teorias criadas para determinar a distribui¢io do 6nus da
prova entre os litigantes ao longo da histdria, com base nos mais diversos cri-
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térios. Todas elas tinham como trago comum, porém, o fato de estabelecerem a
reparti¢io do encargo probatério a partir de uma visdio estatica do processo, que
sempre determinou de antem3o a quem tocava o encargo de provar cada um dos
fatos declinados nos autos.

Nao obstante, as teorias criadas com fundamento na perspectiva estatica,
fixa ¢ imutavel do 6nus probatério revelaram-se, em muitos casos, insuficientes e
inadequadas para proporcionar a vinda aos autos da prova do fato controvertido,
prova esta indispensével & formago do convencimento do julgador. Niio era raro
que aquele a quem tocava o encargo probatério deixasse de trazer aos autos a pro-
va respectiva, por absoluta impossibilidade de fazé-lo. E, sem apresentar a prova
no processo, culminava por suportar a improcedéncia de sua pretensdo, mesmo
tendo razio no conflito de interesses posto 4 apreciagio do Poder Judiciario.

No final do século XX, juristas argentinos se propuseram a sistemnatizar uma
nova teoria por meio da qual a distribuiggo do 6nus da prova entre os litigantes
ndo se dava de forma prévia e abstrata, mas a partir do exame das particularidades
¢ especificidades de cada caso concreto pelo julgador. O 6nus da prova deveria
ser atribuido aquele litigante que detém melhores condiges para produzir a pro-
va respectiva, facilitando a vinda da prova aos autos, melhorando a qualidade da
instrucio e, por conseguinte, também do provimento jurisdicional exarado.

Tendo seu fundamento na efetividade do processo, na obtencdo da verdade,
no alcance de um resultado justo, bem como nos poderes instrutérios do juiz e no
principio da cooperagfo entre as partes e 0 magistrado, todos esses corolarios do
direito processual moderno, a teoria da carga probatéria dindmica néo exclui nem
subverte o sistema classico/estatico de distribui¢io, mas atua como mecanismo
complementar, um verdadeiro plus na atividade de instruggo. Ela pode ¢ deve ser
adotada sempre que os critérios cldssicos de repartigdo do énus da prova com-
prometerem ou inviabilizarem a vinda da prova aos autos, ¢ o litigante a quem
inicialmente nfio couber o encargo, tiver, contudo, condigdes de cumpri-lo,

Dois sdo, assim, os critérios que limitam a teoria da distribuicdo dindmica
do 6nus da prova e que devem estar necessaria ¢ simultaneamente presentes
para que ela incida: ) a impossibilidade ou extrema dificuldade que o litigante a
quem inicialmente toca o Snus traga a prova do fato aos autos — que € o que deno-
ta a insuficiéncia ou a inadequagdo do critério de distribuido estatico (prévio); e
b) a possibilidade de que o outro litigante o faga, sem maiores percalcos.

A incidéncia da teoria da distribui¢do dindmica do énus da prova deverd,
necessariamente, ser previamente comunicada pelo magistrado as partes, evi-
tando-se, assim, que elas sejam surpreendidas na sentenga e, mais do que isso,
possibilitando que o litigante a quem for atribuido o dnus possa realmente satis-

fazé-lo, na medida em que o seu fim primeiro —~ e maior — é possibilitar a vinda
efetiva da prova aos autos.
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A fixagdo do dnus com base na teoria da carga dinal_nic.a‘ nio estd iml:me a
ocorréncia de fato superveniente que, eventualmente, inviabilize a pl:Od!.l(;aO da
prova por aquela parte a quem o dnus foi entregue. Sempre que a ocorréncia de' fa-
tos fituros causar impactos no cumprimento do 6nus, o mesmo devera ser revisto
e atribuido ao litigante que tiver reais condiges de cumpri-lo ou, se mznhurn deles
o tiver, aquele a quem as regras de reparticio prévia e abstrata o impGem.

A teoria da distribuicio dindmica do 6nus da prova encoqtra total flmparo
no direito brasileiro — que, pelas regras de repartigdo clét_;sica, 1m136e o 6nus da
prova ao autor quanto aos fatos constitutivos do seu d?relto ¢ a0 réu quanto a0s
fatos impeditivos, modificativos ou extintivps f:lO_ dlfe}to do autor. Basta que se
proceda a uma interpretagdo sistematica e prmmpl‘ologlca’, c_ondlzente com os'dl‘—
tames do processo modemo, dos dispositivos: legais do Cddigo ‘dc .Prf)cesso Fhvrl
que estd em vigor. De fato, através de uma interpretagdo da dlsCLp}lna na}monal
nesses moldes & possivel constatar que ndo ha qqalquen: vefiagacg ou impedimento
legal 4 utilizago da carga dindmica como cr_ité:::o‘de dl.stnbulq:ao complementar,
eis que se harmoniza perfeitamente com a disciplina vigente. .

Talvez por isso, a nova teoria venha ganhando espago, alpda que de fqrma
timida e ndo raras vezes Um tanto quanto imperfeita ¢ dlstorad?, na‘doutnna e
na jurisprudéncia, que sustentam a sua apl_icat;ﬁo em causas rlel'afwas a responsa-
bilidade profissional e que envolvam direito bancario, securitario ¢ contratos de
forma geral, sempre com vistas a facilitar a produg8o da prova € 0 acesso c‘_lo jul-

gador a ela, proporcionando, assim, o alcance de um resultado Jus‘fo ¢ efetivo.

Mais recentemente, a teoria da carga dinimica ganhou tambe.m o plat}o }c-
gislativo ao ser adotada, de forma expressa, no Anteprojeto df{Cédng Brasileiro
de Processos Coletivos, que contém disciplina detalhada e até exaustiva sobre a
questdo, embora carente, ainda, de aprimoramento ¢ amadurecimento quanto a
alguns aspectos. 3 B .

Do estudo realizado e para além de todas essas concluses aqui ja enuncia-
das, a constatagio que fica é que a distribuigdo dindmica do dnus da prova éum
mecanismo complementar valiosissimo de que dispdem os operadores do direito
para auxiliar no alcance dos escopos do processo modermo. De fato, se usada de
forma adequada e consciente, dentro dos limites em torno do qual foi pensada e
sistematizada, tem sim muito a contribuir. . o

E se é certo que, para a sua ampliagdo e difusdo na comun}d’ade juridica, o
caminho a ser percorrido ¢ longo — ¢ talvez encontre na necessaria 'n_ludam;a de
mentalidade ¢ paradigma dos operadores sua maior dlﬁ'cu}dade — é igualmente
certo também que o primeiro — e porque ndo dizer — mais importante passo cer-
tamente ja esta dado.
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