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Capitulo Il - ANTECIPACAO DA PROVA E ONUS

6. Snus como perspectiva “negativa” da prova — 7. dnus da prova, in-
teresse das partes e interesse pliblico — 8. segue: interesse publico e an-
fecipagdo da prova ~ 9. drus da prova “subjetivo” e “objetivo”: exame
erftico — 10. segue: Snus objetive e irvelevincia na iniciativa da prova
(critica) — 11, Grus da prova subjetive: avallagio de riscos e de chances
pelas partes — 12, 6nus de produzir prova antecipadamente para evitar
processo e o julgamento estatal: os mecanismos de instrugdo preliminar
dos sistemas de “common law” — 13. segue: antecipac@o da prova e dnus
relacionados a sucumbéncia (no processo declaratdrio} — 14. dnus de
pré-constituly prova para obtengdo de éxito em juizo (“prova melhor”) -
15, inversédio do énus da prova pela lei ou pelo fuiz ~ 16, segue: momenio
da inverséio e dtica das partes — 17. segue: relagdo entre ¢ Onus da prova
e a pré-constituiglio ou antecipagio da prova — 18. dnus da prova, nus
do tempo e antecipacdo da prova — 19. corelusdo do captiulo.

6. Onus como perspectiva negativa da prova

No contexto das posigbes que emergem da relagio juridica proces-
sual, a prova pode ser vista sob diferentes prismas, sendo o primeiro e
mais tradicionalmente enfatizado pela doutrina — e mesmo pelos textos
fegais! — o de constituir um énus dos sujeitos parciais. Quem alega em

1. A ponto de servir de argumento para a negagio da prova como direito das
partes. Na doutrina francesa, para ilustrar, Isabelle Després lembra que os detratores
do “direito & prova” se valem do argumento de que no Cédigo de Processo Civil
francés a prova é posta sob o dagule de uma “obrigago™, mais que de um direito,
fazendo-se alusiio ao art. 92 do referido estatuto; que, a rigor, cuida mais precisa-
mente do dnus de provar, imposto & cada uma das partes. Ademais, esse encargo
ndo viria propriamente acompanhado de um direito do jurisdicionado, mas, sob o
angulo do juiz, de um poder. A “detrago” € repudiada pela autora {cf. Les mesures
dinstruction “in futurum”, pp. 131-132). Apenas para a ressalva quanto a inadequa-
cdo do conceito de “obrigagfio” processual, v.,/por todos, Candido Rangel Dinamar-
co, Fundamentos do processo civil moderno, $*ed. 1. |, p. 464,
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juizo determinado fato e dele pretende extrair conseqgiiéncias favoraveis
— diz a regra classica - tem o encargo de demonstrar a respectiva vera-
cidade; e, em principio, alegar e néio provar.é o mesmo que nfo alegar.
Nessa Gtica, a prova é vista menos como um direito ou poder da parte,
fnas Como um encargo, cuja nio-observancia eventualmente conduz ao
insucesso do interessado; ou, ainda, como um espécie de “desafio”, a
indicar um obsticulo que precisa ser superado como condigdo para o
reconhecimento de certa qualidade ou aptidgo.?

A qualificaciio “negativa” da prova como 6nus €, com efeito, insu-
ficiente para explicar sua dimens&o “positiva” no contexto das garantias
constitucionais, enfeixadas pela garantia-sintese que ¢ o devido processo
legal. Mais que isso, aquela qualificacio também € inadequada, s6 por
si, para justificar um direito ou poder — que aqui se pretende sustentar
que existe —, de produgio antecipada da prova em juizo mesmo fora das
hipbteses estritas de urgéneia. Portanto, tem razdo a doutrina quando
sugere, nio de hoje, a necessidade de superagfio de tal limitada postura
metodologica.’

Contudo, nio é imiitil nem indesejavel examinar a prova sob o alu-
dido prisma, porque reconhecer gue ela é um dnus — portanto, um “peso”
ou “carga” - ¢, antes de tudo, fundamental para dimensiond-la. Assim,
se a prova pode ¢ deve ser vista como direito ou poder integrante das ga-
rantias constitucionais que compdem o devido processo legal e se, mais
que iss0, 2 prova produzida antecipadamente, mesmo fora das hipoteses
de urgéncia, pode convir is partes e também ao Estado, entdo, € impor-
tante pensar no encargo que isso representa para os interessados ~ quicd
a ponto de se aproximar de um auténtico dever —, justamente para que 0
dnus seja adequado e proporcional ao direito.

2. Cf. Anténio Magaihies Gomes Filho, “Notas sobre a terminologia da prova
(reflexos no processo penal brasileiro)”, in Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide
de Moraes (coords.), Estudos em homenagem & professora Ada Pellegrini Grinover,
pp. 305-306.

3. Cf Michele Taruffo, “Il diritto alla prova nel processo civile”, Rivista di
diritto processuale, janeiro-marco/ 1984, pp. 74-75; e, entre nds, Antdnio Magalhies
Gomes Filho, Direifo & prova no processo penal, p. 83. Essa insuficiéneia ¢ reco-
nhecida de wm modo geral pela doutrina nacional que s¢ ocupa do direito & prova:
José Roberto dos Santos Bedaque, “Garantia da amplitude de produgiio probatdria”,
in José Rogério Cruz e Tucci {coord.), Garantias constitucionais do processo civil,
p. 168; Jodio Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil, p. 162; Eduardo
Cambi, “O direito 4 prova no processo civil”, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Parand 34/145.
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Nesse particular, hd, como ndo poderia deixar de haver, uma estreita
ligagio — uma reciproca influéncia® — entre as diferentes posigdes que
emergem da relagio juridica processual (disciplina concreta da garantia
de participagio, que se traduz no contraditorio), de tal maneira que ndo
é possivel nem desejdvel examind-las de forma desvinculada. Assim, es-
tadar a prova — inclusive aquela produzida de forma antecipada - como
énus €, a0 mesmo tempo, preparar seu exame sob outros dngulos em
relagfio aos sujeitos parciais (dever e direito) e mesmo com referéncia ao
poder exercido pelo Estado, na pessoa do juiz.

Além disso, e ndo obstante tudo quanto ja se disse em doutrina a
respeito do tema, trata-se de assunto que ainda enseja dividas e parado-
x0s, cujos exame e reflexfio apresentam utilidade metodologica para o
tema de que se ocupa este trabalho. Basta pensar, como ilustragio do que
vird nos topicos seguintes deste capitulo, na usual sistematizagfo feita

em doutrina e que distingue um aspecto subjetivo e outro dito objetivo.

do énus da prova, a gerar certa dubiedade na determinaggo de quem seja,
afinal de contas, o destinatario das normas que disciplinam a respectiva
distribuicio. Alids, aquela mesma dicotomia néo deixa de pdr em xeque
a propria qualificaciio da posigho juridica referente a prova como um
auténtico 6nus.

Mais ainda: o exame do tema sob o enfoque proposto sugere a lem-
branga de que 2 prova representa também um Onus para as pessoas em
relagio ds quais ela € requerida ou mesmo perante terceiros (até mesmo
o Estado), cujas esferas juridica e até mesmo econdmica podem ser de
alguma forma atingidas. Certo que, sob esse dngulo, ndo se trata pro-
priamente de dnus processual (quigd, nem mesmo juridico), mas de uma
posi¢iio que mais se aproxima da sujeicdo correspondente ao exercicio
de um poder (o que apenas reforga a reciproca interagfio entre as diferen-
tes posigdes da relagfio processual, antes aventada). De qualquer modo,
ainda que com essa ressalva, nfo se descarta seja necessério confrontar
os encargos gerados pela prova para todos os envolvidos, inclusive para
aferir a proporcionalidade e a razoabilidade das medidas de nstrugo em
uma dada situacfo concreta.

Todos esses aspectos, e outros igualmente versados neste capitulo,
parecem ser relevantes e merecem ser aqui examinados na medida em
que, de alguma forma, guardam relagdio com o tema da antecipagio da
prova, objeto principal deste trabalho. Sobre isso, convém registrar que,

4, Assim, Carlos Alberto Alvaro de Olivelra, Do formalismo no processo civil,
p. 150.
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embora alguns dos aspectos a seguir tratados possam eventualmente se
apresentar desconectados entre si, seu exame é feito com a deliberada in-
tencio de liga-los ao tema da antecipagio da prova, notadamente quando
desvinculada das situac@es de urgéneia,

7. onus da prova, interesse das partes e interesse pitblico

Conforme ja se acenou, a sistematizac¢fo do estudo do dnus da pro-
va tradicionalmente gira em torno de duas perspectivas:® uma subjetiva,
que da énfase ao encargo que se atribui as partes como uma espécie de
condigfio — conjugada, certamente, a outros fatores ~ para que logrem
éxito no processo; e outra objetiva, que parte da premissa de que, sendo
vedado ao Estado deixar de julgar a pretexto da auséneia da prova, o juiz
deve se valer das normas que distribuem o correspondente 6nus como
uma regra de julgamento.

A importincia do tema, conforme ja sugerido, parece residir na de-
terminacéo de quais sejam os destinatdrio das normas referentes ao onus
da prova e, mais que isso, nos desdobramentos dai decorrentes, espe-
cialmente aqueles que se mostrem relacionados de alguma forma com o
tema da antecipacio da prova.

Assim, sob o ingulo das partes, interessadas no resultado favora-
vel, parece mesmo ser inegdvel a existéncia de um encargo que hes ¢
atribuido; ainda que se possa — como se verd — controverter a propdsito
do momento em que essa atribui¢io pode ou deve ser feita, e de quem
possa fazé-la (se a lei, em abstrato, ou se o juiz, no caso concreto). Trata-
se de um tipico dnus, tal como concebido pela doutrina, na medida em
que a posiglo juridica € voltada para um interesse proprio: tendo a parte
a liberdade de produzir prova, ao deixar de fazé-lo nio pratica ato ili-
cito (a ensejar uma sango em sentido estrito),” mas apenas se sujeita,
somente ela, a eventuais conseqliéncias desfavordveis em virtude de sua
nércia.®

5. O 6nus subjetivo é também referido em doutrina como formal, enquanto o
objetivo & qualificado como material. Para exame desse aspecto, v. Rui Manuel de
Freitas Rangel, O dnus da prova no processo civil, p. 121.

6. Por todos, v. José Carlos Barbosa Moreira, Temas de direito processual,
Segunda Série, pp. 73 e ss.

7. Na doutrina recente, de forma abrangente, v. Luiz Eduardo Boaventura Paci-
fico, O drus da prova no direito processual civil brasileiro, pp. 20 e ss.

8. A eventualidade das conseqiiéneias favordveis decorrentes da observancia
do dnus e, por outro lado, a mesma situaglio a respeito dos efeitos desfavoriveis da
inércia ndio parecem ser suficientes para descaracterizé-lo como tal. V., a propésito,
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Embora tudo isso seja rigorosamente correto, nfo se pode deixar
de observat um paradoxo que af se encerra: se ¢ verdade, conforme rei-
teradamente se apregoa, que o destinatdrio da prova no processo éo
juiz (dado que aquela é meio para formar 0 convencimento deste); que,
sendo assim, a descoberta da verdade (embora ndo seja propriamente
um escopo do processo e da jurisdigio) atende ao interesse pitblice, pa
medida em que ¢ instrumento para edigdo de decisGes justas e, em al-
guma medida, também contribuin para a seguranca juridica;? e que, por
conta disso, o Estado — na pessoa do juiz — estd, inclusive, legitimado
a exercer um auténtico poder de instrugdo,!” néio parece exato afirmar
que o desatendimento do dnus de provar, atribuido as partes, acarrete
conseqiiéncias desfavoraveis exclusivamente para o sujeito a quem se
atribuiu o encargo. -

Na verdade, interessa ao Estado que as partes produzam prova,'!
na medida em que ela é instrumento para a consecugfo de um resultado
que, como visto, é desejado por aquele primeiro. A edigfo de decisdes
justas integra a idéia de um processo efetivo, e, havendo controvérsia

Bduardo Cambi, 4 prova ¢ivil, pp. 315-316. Alids, nfio parece ser uma especificidade
do 8nus da prova a circunstincia de que seu cumprimento ndo assegura, por si 86,
uma consegiiéneia favordvel. Isso, em grande medida, acontece também em relagio
a0 dnus de contestar e ao de recorrer. Certo que o exercicio daquele impede a confis-
sio ficta quanto 4 matéria de fato e que a observancia do outro impede a preclusio.
Contudo, 1o primeiro caso ndo ha garantia de improcedéncia da demanda; nem, no
segundo, de provimento do recurso. Sobre a “relatividade” do 6nus da prova, v. Can-
dido Dinamareco, Instituicies de direito processual civil, 68 ed., vol. III, n. 803, p. 84.

9, V,, infra, Capitulo V, nn. 50-55.

10. Que, contudo, ndo chega a se entender como urm auténtico dever. Pensar
em wm dever do juiz de produzir prova geraria para a parte a possibilidade de exigir
o respectivo cumprimento; o que efetivamente seria paradoxal, dado que 2 exigéneia
de atuaciio estatal seria proveniente de quem se manteve inerte. Em sentido aparen-
temente diverso, entendendo que se trata de auténtico dever, V. José Roberto dos
Santos Bedaque, Poderes nstrutérios do juiz, pp. 147 e ss., embora a assertiva de
que se frata de poder-dever estd 4 base da negagiio de que o juiz tenha, nessa matéria,
poderes discriciondrios. Sobre isso, v, infra, n. 21 De forma expressiva, salien-
tando tratar-se de dever, v. Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel ¢ no
comercial, vol. 1, p. 16, Ao tratar do tema, Vicente Miranda, embora deixando clara
a disting@io entre as posigdes juridicas do juiz e das partes, fala em poder como “ato
privativo do juiz” — 0 que parece sugerir a impossibilidade de a parte invocar a omis-
s30 do magistrado come configuradora de eventual error in procedendo {cf. Poderes
do juiz no processo civil brasileiro, pp. 99-100). V., ainda, Sérgio Alves Gomes, Os
poderes do juiz na diregéo e instrugdo do processo civil, pp. 41-42.

11. De acordo, em termos (na medida em que enfatiza mais a possibilidade de
a parte influir no convencimento do juiz pard obter uma decisdo a si favordvel), v.
Fduardo Cambi, 4 prova civil, p. 317.
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sobre fatos, a prova desempenha papel fundamental nessa busca. Por ou-
tras palavras, quando o Estado, para afastar o non liguet, é forgado a pro-
ferir julgamento sem ter efetivo conhecimento dos fatos, h4, a0 menos
em termos logicos, uma perda para o interesse publico que, repita-se, se
satisfaz — embora ndo exclusivamente — com decisdes justas, entendidas
como aquelas afeigoadas, em concreto e tanto quanto possivel, 4 vontade
do direito abstratamente concebido.'? Assim, ainda que a falta da prova
ndo impega o julgamento e, mais que isso, ainda que o julgamento fun-
dadq em um quadro probatorio deficiente por eventual inércia das partes
pﬁo impega a eliminagfio da controvérsia (escopo social da jurisdicio), é
inegdvel o prejuizo para o escopo juridico;'* que, de volta ao inicio, é o
que justifica o exercicio do poder de instrugio pelo juiz,

‘ O apontado paradoxo niio parece decorrer exatamente das peculia-
ridades da prova e do papel que desempenha no sistema. A rigor, quando
o autor ndo se desincumbe adequadamente, por exemplo, do dnus de
alegacdo ao aforar a demanda e o juiz extingue o processo {ou a fase)
fle conhecimento sem julgamento do mérito, nfio deixa de haver um pre-
Juizo para o interesse publico, na medida em que a controvérsia subsiste,
com seus efeitos nocivos — potenciais ou concretos — para o convivio
social. Nesse caso, nem o escopo juridico nem o social da jurisdigfio
terfio sido atingidos.

' .Também quando o réu nfo se desincumbe do dnus de contestar, e
0 juiz, quanto a matéria de fato, julga segundo a presuncio legal decor-
rente da confissfio ficta, ndo deixa de haver um prejuizo para o interesse
publico, na medida em que, embora até atendido o escopo social (péla
superacio — no caso, mais rapida — da controvérsia}, persiste o risco de
que a deciso, porque calcada em premissas de fato desligadas da reali-
dade, seja ela propria divorciada dos designios do direito material, 4

. 12.0 julgamento por forga das regras de distribuigfio do dnus da prova decorre
néo apenas da circunstancia, mais evidente, de que o Estado nfio pode deixar de jul-
gar, mas também de uma necesséria salvaguarda contra o arbitrio (cf, Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, Do formalismo no processe civil, p. 146),

13. Aparentemente de acordo Paulo Cézar Pinheiro Carneiro, a0 observar o
seguinte: “E notério que, quanto melhor e, portanto, mais produtiva for a prova coli-
gida no processo, possivelmente maior serd a seguranga do juiz para julgar e, certa-
mente, com maior justica” (cf. Acesso d fustica, p. 73).

14, Uma razodvel demonstragdo disso estd na circunstincia de que, quando o
dlrmto material tem natureza indisponivel, a inércia da parte nfo autoriza a presun-
¢lo de veracidade dos fatos, e, portanto, a prova respectiva se faz imprescindivel
como forma de preservar os interesses situados naquele plane do ordenamento. B
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Ainda, quando a parte vencida ndo se desincumbe do dnus de recor-
rer, ndo deixa de existir, quando menos potencialmente, algum prejuizo
ao interesse piblico (com a mesma ressalva feita no caso .do_onus de
contestar), na medida em que se torne preclusa deciséo mju'sta e que,
no futuro, enseje, inclusive, nova atuagio estatal, quer xtﬁedmnte acdo
rescisoria,’¥ quer, mesmo, pefa desconsideragio da coisa julgada que se
formou.'®

Em todos esses casos, assim como analogamente se dé em relagio
ao 6nus da prova, o que se nota € que o elemento inferesse pﬁbl.ico’ que
existe no processo e na jurisdigdo, notadamente em seu €sCoOpo juridico
(de atuagio da vontade do direito objetivo em cgnc’sr{'eto), t(.)mal mesmo,
imperfeita a idéia de 6nus como uma posi¢io Jun.dl’ca cuja nao-o?sep
vAncia redunde sempre ¢ exclusivamente em prejuizo para 0 proprio
titular.” O processo, instrumento a servigo do Estado que €, busca resul-
tados que antes interessam aquele; e, nessa medida, a falta de adequgda-
“colaboragdo” dos litigantes néo deixa de trazer, em alguma medida,
prejuizo a um interesse que, sob essa otica, nﬁq é ap:enas.das partes.
Portanto, a prépria idéia de dnus, tal como concebida, niio deixa de apre-
sentar, de forma genérica — e ndo apenas no que diz com a prova —, uma
certa imperfeigio, que avulta quando se pensa na decisdo justa como
um resultado desejado pelo Estado.!® Dai se falar, em doutm&a, que o
poder de instrugio do juiz — exercido com vistas ao interesse plblico de

o que no Direito Brasileiro resulta, por exemplo, das regras dos arts. 320, 1,351, ¢
302, [, do CPC. o

15. A hipétese do erro de fato, referida pelo art. 485, IX, do CPC brastleiro,
bem itustra o que estd dito no texto.

16. Embora o interesse piblico de que se trata no texto nao se confunda com
o interesse da Fazenda Pablica, em alguma medida a previsdo legal de reexame
necessdrio — sabidamente sujeita a critica expressiva — ¢ fundada na mesma zdel.a
supra-indicada, Sobre a relaglio entre o reexame necessario € a preservagao do patri-
mdnie pablico, v. José Carlos Barbosa Moreira, Temas de direito processual, Nona
série, pp. 207-209.

17. B, em certa medida, sugere que a prova possa e até mesmo cha ser tam-
bém encarada sob o prisma de dever — ético ou, mesma, juridico. Sobre isso, v., infia,
Capitulo IV. ‘ .

18. Esse aspecto foi percebido por Rui Manuel de Freitas Rangel, que, einbora
reconhecendo “o interesse piiblico que se materjaliza com o fim do processo”, afir-
ma que, em matéria de onus da prova, “o que estd em causa é a tlftc?la de um interesse
préprio”. Assim, concluiu: “Se fosse detenningnt_e o vinculo juridico que decorre do
interesse pitblico néio havia a faculdade do swjeite em causa podc.:r‘ adoptar ou nio
determinado comportamento” (cf. O dnus da prova no processo civil, pp. 90-91).
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descoberta da verdade — “mitiga” o 6nus da prova'® ou, por outro lado,
“abala” sua concepgio subjetiva.2

8. segue: interesse piiblico e antecipacio da prova

Mas, de volta apenas ao tema da prova, o prejuizo decorrente da
falta dessa Gltima nfo se faz sentir apenas na qualidade da decisfo es-
tatal final (sentenga), porque antes disso referida auséncia ja &, de al-
guma forma, e quando menos potencialmente, danosa para o interesse
piblico. '

Com efeito, atentando-se sempre para o objeto do presente estudo,
vé-se que a relagdo entre prova antecipada ou pré-constituida, de um
lado, e escopo social da jurisdig#io, de outro, mostra, em reforgo do que
foi dito, que a falta da primeira n3o deixa, também por esse ngulo, de
ser prejudicial ao Estado em alguma medida. Com efeito, partindo-se
da premissa - a ser adiante melhor desenvolvida® — de que a prova nio
desempenha apenas o tradicional papel de formar o convencimento do
Juiz, mas que atua de forma relevante na formagao do convencimento dos
interessados relativamente a suas chances de &xito em futuro processo
(quer para demandar, quer para resistir a dada pretenséo), a auséneia de
elementos probatérios preliminares, se nfio impede, dificulta essa ava-
liagdo das partes; avaliaciio que, se houvesse, poderia, inclusive, levar a
solugbes de autocomposichio,? com mais rapida e eficaz eliminagdo da
controvérsia e conseqiente pacificagio social. Assim, se a antecipagio
ou pré-constituicio da prova, dentro de certas condigdes, harmoniza-se
com ¢ interesse publico, sua falta — ai, certamente, decorrente da inér-

19. Cf, Eduardo Cambi, 4 prova civil, p. 326. A idéia de que o poder de instru-
¢do mitiga o 8nus da prova reforga a idéia de que esse Gltimo nfio pode ser entendido
apenas em seu seniido objetivo, como regra de julgamento. Em termos logicos, o
exercicio daquele poder estd situado no momento da produgfio da prova, e ndo no
de valoragio.

20. fn arg, Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, O dnus du prova no direito
processual civil brasileiro, p. 143. José Carlos Batbosa Moreira fala que, por forga
do poder de instrugfo oficial, o estimulo & atividade probatéria das partes nio fica
eliminado, “embora se possa fazer sentir, em certa medida, com menor vigor”, Dai
afirmar urna “atenuaghio” do aspecto subjetivo do énus da prova (cf. Temas de direito

processual civil, Segunda Série, pp. 78-79).

21. Exemplificativamente, v., infta, nn. 11, 12 e 14; Capitulo HI, n. 24; Capitu-
lo IV, nn. 33, 36 e 37; Capitulo V, nn. 54-55.

22. Pensa-se ndo apenas na transagfio, mas igualmente na reniincia e na sub-
missdo.
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cia dos interessados — nfo deixa de configurar prejuizo ao interesse da
coletividade

Por outro lado, mesmo quando se pensa na prova estritamente como
instrumento destinado a formar o convencimento do julgador (e ndo das
partes), n%o h4 como negar que, quanto mais e melhf)res ek‘am_erltos de
instrugio preliminares (fruto de alguma forma de‘ pre-constitul'gilo, em
juizo ou fora dele), maiores as chances de se edl_tar uma decisfio que
atenda quer ao escopo social, quer ao escopo juridico. E,em SENSO con-
trario, a falta de tais elementos (quer porque inviz’wel_ sua obtengao,ﬂquer
porque o interessado ndo se desincumbiu — quigé amda’_ c_ie seu dnus)
nio deixa de acarretar algum prejuizo para o interesse publico.

E pensar, por um lado, em elementos d_e iqstrug:ﬁo preliminarfas que,
pré-constituidos de alguma forma, possam indicar queo autor esta, mes-
mo em exame sumdrio da relagiio de direito material, fadado a0 insu-

cesso. E seguramente 0 que ocorre nos casos de caréneia de agio, que,

em Gltima analise, significam um exame da relagfo de direito material
2 luz de elementos de instrugio disponiveis desde logo;*** ou, quando
menos, é o que se passa nas hipoteses em que, justamente porquela'prc;;
va é pré-constituida, autoriza-se o julgamento antecipado do mérito.

23.V,, infra, Capitulo V, n. 55, consideragSes acerca da antecipagdo daprovae
o escopo social da jurisdiciio e do processo. .

24. Certo que 2 aferigio da caréncia de ag#o, em tese, pode resultar simples-
mente da asserco feita pelo autor na inicial, independentemente de elementos de
prova pré-constituidos que pudesse trazer (embora se pudesse contestar essa qu;—
lificagho, a0 argumento de que hipdteses como essa melh~or se enqua:drana_tm na de
inépeia da inicial, na medida em que dos fatos narrados nao decorreria log:camenNte
a conclusda). Mas a experiéncia comurm mostra que no mais das vezes a constatacgo
prima facie da inviabilidade da demanda resulta ndo apenas do que o autor afirmou,
mas também de elementos que instrufram a inicial. Nao ¢ éle esperar, na mx:mahdade
das coisas, que o autor desde logo afirme ser tirul.ar de crédito resultante Qe jogo, mas
sitm que o juiz apure, por elementos que o préprio demf.nd,ante ou, depois, o réu ira-
gam, que a divida tem tal origem. De‘forma anélo§a, nfio é dﬁ: se esperar que o ?.fl_jt{)r
de agdo indenizatoria venha a juizo dizendo que nfio ¢ Propnetarso glo bem' danifica-
do e que também ndo Suportou os gastos CoM a reparagao, sendo mais razodvel supor
que tal constatagio advenha de elementos de prova que ver.ﬂ.)am para 08 autosL

25, Isso para ndo falar nas hipdteses em que, admlt}ndo-sa a produgaf) an-
tecipada da prova, em processo judicial, a cognigio enferlmda para essa finatidade
permita, eventualmente, fazer incurséo pela relaggo de direifo mat"em_ﬂ &, desde logo,
constatar que a prova nfo se justifica nfio porque ndo haja urgéncia, mfls porque,
ainda que provado o fato que se quer demonstrar de forma antecipada, nfic existiria
o direito. V., infra, Capitulo VI, nn. 71-72. o

26. Ndo se pode perder de vista a relgvﬁr—tcia de.tal providéncia, entre nos es-
tatuida pelo art. 330 do CPC, como expediente predisposto a acelerar a prestagio
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E pensar, por outro lado, em elementos de prova de alguma forma pré-
constituidos (em juizo ou fora dele) e que permitam ao juiz antecipar
a tutela e, assim, restabelecer o equilibrio entre as partes, pela redistri-
bui¢fo do dnus do tempo decorrente do processo, a partir da plausibi-
lidade das alega¢Ges das partes e sua probabilidade de éxito. Embora o
pleito de antecipagfo seja, induvidosamente, um 6nus a cargo da parte
interessada,*” ndio ha como negar que a antecipacio da tutela atende ao
interesse pablico.?®

Nas situagbes acima figuradas, portanto, parece irrefutivel que,
embora a prova se apresente como dnus para o interessado, hi eviden-
te interesse do Estado em conhecer os fatos relevantes tdo rapidamente
quanto possivel, quer para pdr termo a um processo invidvel (e, nessa
medida, indesejével para o Estado), quer para resolver a controvérsia

mais rapidamente, ainda que o faga — como no caso da antecipagio de
tutela — de forma proviséria.

Finalmente, convém lembrar que o sistema prevé formas de su-
marizagiio da tutela, mediante técnicas de cognigio adequadas (como
ocorre no mandado de seguranca ou na agdo monitéria,”® por exemplo),

jurisdicional, prestigiando o escopo social do processo. Se essa técnica, em tempos
de antecipagiio da tutela, parece algo pouco relevante, & preciso considerar que ao
tempo do advento do Cédigo de 1973 a alteragfo soava como 1m avango digno de
nota, a ponto de se ter que justificar a constitucionalidade do instituto (cf. Ada Pel-
legrini Grinover, “O julgamento antecipado da lide: enfoque constitucional”, RePro
3/11). Ademais, o instituto pode ganhar renovada importancia diante de eventual
alteragfio da regra consagrada pelo art. 520 do CPC, passando o recurso de apelagio
a ser desprovido, em principio, de efeito suspensivo.

27. Distinguindo-se, nesse aspecto, do provimento tipicamente cautelar, na
medida em que este, a0 menos em tese, desting-se exclusivamente a garantir a utili-
dade ¢ eficicia de outro provimento — e, nessa medida, estd claramente a servi¢o do
préprio Estado; o que justifica sua concessfio inclusive de oficio pelo juiz. Contude,
hé quem admita também a concessdo da tutela antecipada de oficio. Assim: George
Marmelstein Lima, “Antecipagdo da tutela de oficio?”, Revista da Ajuris 86/139
¢ 58.; ¢ Benedito Pereira Filho, “Tutela antecipada: cessio de oficio?”, Revista da
Ajuris 95/38 e ss.

28. V,, ainda, infra, n. 18, a0 se tratar do dnus da prova e do 6aus do tempoe no
Pprocesso.

29. Certo que o titulo executivo extrajudicial nfio &, tecnicamente falando, pro-
va da obrigacfo e, da mesma forma, nfo pode ser considerado como um documento
{cf. Liebman, Processo de execugdio, 5 ed., pp. 20-22, e Candido Dinamarco, Exe-
cugdo civil, pp. 485-487). Contudo, ¢ inegdvel que o titulo envolve, ainda que em
sentido muito largo, uma forma de documentagio de dada obrigagfio, a proporcionar
“rapidez ¢ seguranga”, conforme j4 destacara Carnelutti ao qualificar o titulo como
“prova legal” (cf. Sistema di diritic processuale civile, vol. 1, pp. 821-823, especial-
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justamente em fung#o da existéneia de prova px:é—gonstitu.ida.” Nesses
casos, a relevincia da prova para o interesse piblico — dzst_anc:andowa
em alguma medida do conceito de um simples dnus d_a garte mteressad.a
— evidencia-se pela circunstincia de que, se pré-constituida, ela determi-
na a via processual, isto é, o modo pelo qual hd que se exercer 0 pf)der
estatal. Além disso, em tais casos a celeridade que se pode imprimir ao
processo é certamente um fator desejado pelo sistema, quer pela econo-
mia, quer pela eficiéncia.’! Mais uma vez a senso contrario, 2 falta (}e
tais elementos de cogniglo (novamente porque inviével sua obtengio
preliminar, ou simplesmente porgue o intferessado nfo se desmt;umbe do
respectivo 6nus), ainda que vista sob a ftica de um encargo do interessa-
do, nfo deixa de ser danosa para 0 interesse publico.

Em suma, embora a prova possa sef qualificada como um (“mu_s dps
interessados, seu carter instrumental em relagio aos €scopos da juris-
digiio (ndo apenas o juridico, mas também ele) mostra que a faitla dela
- inclusive aquela que possa de alguma forma ser pre~const1tu:da_0}1
produzida antecipadamente — néo se resolve exclusivamente em prejui-
zo do interesse da propria parte.

9. énus da prova subjetivo e objetivo: exame critico

As consideragdes expendidas nos topicos precedentes, para além
da relevincia que tém sob o dngulo da teoria geral do processo e para a

mente letra “e”) ¢, depois, coma “prova integral” (cf. “Titolo esecu_tivo”, Rivista di
diritto processuale civile 3). Ademnais, é recorrente em parte expressiva da d'ou.tnna a
ligactio entre titulo e probabilidade de existéneia do direito material (cf. Luigi Mon-
tesano, Condanna civile, § 53; Eduardo Couture, Fundamentosw del derrecho proce:ml
civil, p. 450). Isso parece justificar que se empregue em relacBo a0 titulp executivo
raciocinio muito préximo daguele que se emprega no texto em relagio 4 prova pré-
constituida: ambos elementos relevantes na avaliagio dos r1iscos ¢ das chances das
partes em juizo. B o )

30. Bm estudo que levantou dados sobre a conml:ag;a"l.() e a mediaco em §ao
Paulo, Femando César Nimer Moreira da Silva obser\fou, zlustranc?o 0 que estd no
texto, que “a divida condominial & facilmente comprovave},'e .hé maior f:e_rtf-:za sobre
a probabilidade da parte vencer ou perder um eventual litigio o Judicidrio, redu-
zindo as incertezas quanto a uma decisio”. Segundo o autor, ‘Na amostra de ca-
sos anatisada, as partes demandantes tém che.gad{‘) aum acords, geriiment_e‘ coin 0
parcelamento do débito em favor do condbmino ;nadlmplente (cf. “Conciliacio e
mediagio em Sao Paulo, Brasil: evidéncias empiricas”, p. 26). :

31. Ainda que s corra o Tisco, COmo 0CoITe no matjdad’o de seguranga, c_ie,'(aic;
final, ser impossivel julgat o mérito, jtsstamenfe porgue nao hé prova pre—fonst;tm "
¢ por ser necessario remeter o autor para prodedimento que admita dilagio probato-
ria com outras e maiores dimensGes.
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determina¢io mais precisa do papel que a prova — inclusive a antecipada
ou pré-constituida — desempenha no sistema, prestam-se também a pre-
parar ¢ exame de quest@io relevante, ¢ que consiste em saber se, afinal
de contas, as regras pelas quais sfo atribuidos os 6nus de provar sdo
dirigidas apenas ao juiz, ou também &s partes.

O tema, ndo obstante sua amplitude, guarda relacdo importante com
o objeto do presente estudo. Conforme se busca demonstrar na seqiién-
cia, a énfase para o aspecto objetivo do 6nus da prova - conguanto tecni-
camente correta — tende a fazer com que o tema gravite apenas em torno
da figura do juiz; ao passo que o devido realce para o aspecto subjetivo
do aludido encargo estabelece vinculo importante entre a prova e 0s su-
jeitos parciais. E, nesse contexto, tem relevancia a antecipagfio da prova
mesmo fora das hipdteses de urgéncia.

Com tais esclarecimentos, é posstvel dizer que, sem embargo do as-
pecto subjetivo, que, como dito, deve ser destacado, nfo hi como negar
um aspecto objetivo s regras de distribuicio do dnus da prova.

Conforme ressaltou e continua a enfatizar a doutring,® sob o an-
gulo do juiz — ou do processo® — nfio importa quem tenha produzido a
prova, > falando-se, entfio, nos principios de aquisigfio ou de comunhio
dos elementos probatérios.*® Nio ¢ admissivel, nesse contexto, que o
juiz deixe de julgar ao argumento da auséneia de prova; ¢, assim, forgo-
samente terd ele que carrear a uma das partes as conseqiiéncias gravosas
da ineficiéncia daquela.® Mais que isso, sob o dngulo objetivo, a regra
encerra uma garantia contra o arbitrio, ao tragar um pardmetro racional
para o julgamento diante do estado de ignorncia acerca dos fatos;* e,

32. Contudo, v. ressalva ¢ critica constantes do t0pico seguinte.
33. Assim, Eduardo Cambi, 4 prova civil, p. 319.

34. Sob o Angudo do julgamento e, dentro dele, da valoragio da prova, € cor-
rente 2 idéia de que a eficdcia probatdria nfo aumenta nem dimimii em fungfo de ter
sido produzida por quem se incumbia do dnus probat6rio ou por seu adversério (of
Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, Temas de direito processual civil, Primeira Sére, p.
61, ¢ Eduardo Cambi, 4 prova civil, p. 320).

35. Cf. Candido Rangel Dinamarco, Instituigdes de direito processual civil, 68
ed., vol. IT, pp. 83-84. De forma anéloga, Rui Portanova, Principios do processo
civil, p. 217.

36. Cf. Gian Antonio Micheli, L'onere della prova, pp. 177 e ss.; Giovane
Verde, L onere della prova nel processo civile, pp. 37 € ss.

37. Cf. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do formalismo no processo civil,
p. 146, V. também Eduardo Cambi, 4 prova civil, pp. 331-332. Embora a doutrina
reconhieca — com razio — que as regras sobre dnus da prova, vistas sob o dngulo ob-

jetivo, nfio sdo exatamente incompativeis com a adogiio do prineipio inquisitério na
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vista nessa perspectiva, a disciplina do onus da prova parece inclusive
escapar ao Ambito do chamado principio dispositivo.?

Tais consideracio sugerem que 0 aspecto objetivo prevaleceria so-
bre 0 meramente subjetivo,’? se ¢ que nfio o excluiria completamente.
Dessa forma, justificar-se-iam as idéias de que, primeiro, as regras de
distribuiciio do énus da prova nio disciplinam sua producio*” e, segun-
do, de que delas somente se cogita no momento do julgamento. Como
esse Gltimo cabe ao juiz, é a este que tais regras, em tltima analise e sob
esse enfoque, dirigir-se-iam.

Nessa perspectiva, ndo sendo uma regra que orienta a produglo
da prova (aspecto que mais facilmente revelaria o aspecto subjetivo do
dnus, na medida em que o ligaria as partes), a distribuigiio do dnus de
provar sé teria conotacdo subjetiva no proprio ato de julgamento, quan-
do, entdio, o juiz atribui a um dos sujeitos parciais as conseqiiéneias des-

favoraveis decorrentes da auséncia da prova, sendo esse, eventualmente, |

o caso. Por assim dizer, a regra de distribuigio do onus da prova se “sub-
jetivaria”, de forma concreta, apenas 1o préprio ato de julgamento.

Esse altimo aspecto — convém ressalvar, desde logo — gera alguma
perplexidade, porque no ambito doutrindrio, mesmo guando se enfatiza
o cariter objetivo do 6nus da prova (como regra de julgamento), néo raro
se faz distingiio entre a apreciagio da prova, de um lado, e a aplicagio da
regra do 6nus de provar, de outro; ou seja, entre os atos de valoragfo ¢
de julgamento propriamente dito.*!

Embora a distingio se afigure logicamente correta,?? parece ser
questiondvel a utilidade metodolégica do desligamento. Dizer, nesse
particular, que o dominio do dnus da prova comega onde termina o da

atividade da instrucgio (cf. José Carlos Barbosa Moreira, Temas de direito processual
civil, Segunda Série, p. 79).

38. Assimn, na doutrina recente, Luiz Fduardo Boaventura Pacifico, O dnus da
prova no direito processual civil brasileiro, pp. 153-153.

39. Faz idéntica cogitagio Rui Manuel de Freitas Rangel, O dnus da prova no
processo civil, p. 127.

40, Assim José Carlos Barbosa Moreira, ao ressaliar que as regras sobre Gnus
da prova “ndo dizem respeito, na verdade, nem aos meios de prova — o que parece
bastante 6bvio —, nem mesino 4 atividade de instrugdo” (cf. Temas de direito proces-
sual civil, Primeira Série, p. 61).

41. Assim, Gian Antonio Micheli, L ‘onere della prova, p. 194,

42, Nio hé davida de que a atividade mental do juiz pela qual conclui n&o
saber 0 que efetivamente se passou, em razio da falta ou da ineficiéncia da prova,
se distingue da atividade pela qual aplica a rera de distribuigiio do 6nus da prova.
Alids, aquela funciona como premissa légica desta. Para exame dessa ordem, com
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persuasio racional nfio parece completamente certo quando se constata
que a insuficiéneia da prova — que impde o recurso a regra de distribui-
¢io do respectivo 6nus — pode resultar precisamente da liberdade que
tem o juiz na formagiio de sea convencimento:* quando o juiz reconhe-
ce que nfio ha prova dos fatos controvertidos e relevantes, isso ndo resul-
ta necessariamente da rigorosa auséncia (material) de qualquer elemento
de prova.*

Pelo contrario, isso pode significar que o juiz valorou negativa-
mente a prova produzida nos autos, € que a teve por inoperante. Para
ilustrar, o juiz pode reputar que a prova exclusivamente testemunbal ¢
inadmissivel, ou inidénea (v.g., porque suspeita), ou que, afinal de con-
tas, somente reportou fatos estranhos ao litigio; ou, ainda, que as cdpias
simples de certos documentos ndo tém, no caso, eficdcia probatoria; ou
que a pericia realizada ndo pode ser conclusiva; ou que a confisséo néo
produz efeitos, diante da indisponibilidade do direito controvertido; ou
que a prova € ilicita — e, portanto, inadmissivel.

Ademais, nos casos de inversdo do 6nns da prova pelo juiz, ndo se
descarta ser imprescindivel que, para fazé-lo, precise o magistrado jus-
tamente examinar e valorar o contexto probatorio. 4346

consideraglies andlogas em matéria de prova e de presung@es, v. José Carlos Barbosa
Moreira, Temas de direito processual civil, Primeira Série, pp. 58-59.

43, Embora em contexto diverso e sem encampar ¢ quanto se sustenta no texto,
_Barbosa Moreira, ao fratar da autoridade da coisa julgada que tem a sentenga que
julga improcedente a demanda pela insuficiéncia da prova, observou, expressamen-
te, que: “A aplicagiio das normas sobre distribuicao do onus probandi constitui, em
certo sentido, como elemento de mativagio, um sucedineo da prova faltante” (cf.
Temas de direito processual civil, Segunda Série, p. 81).

44, Mesmo as situagfies que poderiam conduzir ao ron liguet constituem uma
excegdio & regra, conforme Jembrou Rui Manuel de Freitas Rangel {¢f. O dnus do
prova no processo civil, p. 130).

45, Se a efetiva inversiio do 6nus da prova, pelo juiz, apenas se consuma no
propric ato de julgar, isso estd associado 4 idéia, destacada por Céndido Dinamar-
co, de que “antes ainda nfio se conhecem os resultados mais conclusivos ou menos
conclusivos a que a instrugio probatdria conduzird; a propria verossimithanga das
a!egag:(")es do consumidor, eventualmente sentida pelo juiz em algym momento ini-
ciai do proceditmento, poderd ficar prejudicada em face das provas que vierem a
ser produzidas e alegacdies levantadas pelo adversario™ (cf. Instituigdes de direito
processual civil, 62 ed., vol. 11, p. 83).

46. Aparentemente de acorde, Humberto Theodoro Jr. observou, a proposito
da chamada inversdo do Onus da prova no contexto das relagSes de consumo, que
“n#io se pode cogitar da verossimilhanga de um fato ou da hipossuficiéncia da parte
para prové-lo sem que haja um suporte probatério minimo sobre o qual o juiz possa
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A pretendida desvinculag#o, por outro lado, parece partir da visdo,
que ja se apontou ser incompleta, de que a prova — incluindo-se, ai, as
regras sobre a distribuigfio do respectivo dnus — tem como destinatério
exclusivo o juiz e de que a valoragio daquela s6 se faz pelo agente esta-
tal. Tal idéia, recorrente na doutrina processual, parte da premissa, para
a qual j4 se acenou em topico precedente, de que a funcdio da prova é
apenas a de convencer o magistrado acerca dos fatos.*” Dai se explica a

tendéncia de colocar o juiz “no centro do problema prob::tt:(’)rio”f18

Isso ndo parece ser exato, porque, antes ou mesmo durante 0 pro-
cesso, a prova produzida, conforme j4 mencionado, dirige-se também a
formagiio do convencimento das partes a propdsito de suas chances de
8xito, sendo, assim, determinante de suas condutas.”? Portanto, quando
menos sob o dngulo dos sujeitos parciais, a consideragho de seu onus de
provar & indissocidvel da valoragdo que possam fazer acerca das provas

produzidas, ou daquelas que projetem possam ainda produzir. As partes

sé podem avaliar se tais ou quais meios de prova foram — ou, methor
ainda, se serdio — suficientes para as desincumbir dos respectivos Onus
se e na medida em que fizerem um juizo de valor acerca daqueles (ainda
que, por seu turno, fagam-no projetando a valoragio que o juiz,® ao
julgar, faria ou fard). : '

10. segue: dnus objetivo e irrelevincia na iniciativa da prova.
{critica)

Além disso, ainda sob o 4ngulo do julgamento, que é o ponto cen-
tral da perspectiva objetiva do 6nus da prova, parece conveniente rever a
idéia, largamente consolidada, segundo a qual, na apreciagio do conjun-
to probatério e na eventual aplicagdo da regra de distribuicdo do citado
encargo, ndo & relevante saber quem tenha tido a iniciativa de trazer aos

deliberar para definir o cabimento, ou nio, da inversio do dnus da prova” (cf. Curso
de direito processual civil, vol. ], p. 464).
47, V., supra, . 10. Em reforgo, v. também: José Frederico Marques, Manual
de direito processual civil, vol. 1L, p. 179; Céndido Range! Dinamarco, InstituigBes
de direito processual civil, 68 ed., vol. Hi, p. 44; Vicente Greco Filho, Direito proces-
sual civil brasileiro, vol. H, p. 196. _
48. 1déia expressada por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart,
Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 5, . 1, p. 67. .
49. Embora feita em ambito mais especifico, oportuna € a assertiva de José
Marcelo Menezes Vigliar, de que, no inquérito civil, 0 Ministério Piblico é o primei-
ro destinatério da prova {cf. Agdo civil publicagp. 99). _ .
50. Ou a lei, nas excegdics legais que estabelegam hipéteses de prova legal.
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autos ou de produzir os elementos de prova;®! idéia que, efetivamente, 56
se pode entender como impedimento a eventual e absurda desconsidera-
¢3o de prova trazida aos autos pela parte que nfo tinha o dnus de fazé-lo
(se considerado tal encargo a partir do dnus de alegaciio de fatos consti-
tutivos pelo autor ¢ impeditivos, modificativos ou extintivos pelo réu).

Sobre isso, desde logo parece, quando menos, frrealista imaginar
- ginda que sem considerar o momento de valoragio da prova - que a
iniciativa da respectiva produc¢do por um dos sujeitos parciais seja um
dado absolutamente indiferente ao processo. Nio ¢ de hoje que a credi-
bilidade pessoal de cada qual dos litigantes, associada 4 verossimilhanca
das respectivas alegacgies, é reconhecida como dado relevante na forma-
¢do do convencimento do juiz. Assim, em certos casos € possivel reco-
nhecer uma provisdria relevincia probatéria mesmo a simples alegacfo
das partes — de sorte a atenuar o rigor do principio tradicional segundo
o qual as afirmacdes de fato que a parte faz em seu préprio favor néio
t&m o conddo de provar ~, dando-lhe uma conotagiio analoga a da prova
testernunhal 3253

Afora esse relevante aspecto, a desconsideragfio da origem subjeti-
va da prova afigura-se contraditoria com a idéia, decorrente da propria
visio objetiva, segundo a qual as regras sobre distribui¢fio do dnus da
prova podem ser alteradas (“invertidas™) apenas no motento da senten-
ca, precisamente porque das partes se espera 0 maximo esmero na ativi-

51. Expresso, a respeito, José Carlos Barbosa Moreira: “Em dltima andlise,
nfio ¢ o comportamento da parte onerada que esté em causa. Os resiltados da ativi-
dade instrutéria s¥o apreciados pelo érgio judicial sem qualquer valoragiio, positiva
ou negativa, desse comportamento” (cf. Temas de diveito processual civil, Segunda
Série, p. 75).

52. B idéia que se encontra em cléssica pgina de Calamandrei, “Veriti e ve-
rosimiglianza nel processo civile”, Rivista di divitto processuale X/187, Parte I; e
que depois foi explorada também por Cappelletti, Lo testimonianza della parte nel
sistema dell’ovalita, Primeira Parte, pp. 251-252, :

53. Embora a jurisprudéncia, entre nos, reconheca que ndo cabe & parte reque-
rer o proprio depoimento pessoal (of. Theotdnio Negrdo-José Roberto F. Gouvéa,
Cédigo de Processe Civil e legislagdio processual em vigor, p. 493, nota 3a ao art.
343 do CPC), hé julgamento encampando a idéia de que: “Diante do principio da
liberdade do juiz na valoragiio da prova (art. 131 do CPC), é possivel que o magis-
trado, fundamentando adequadamente a sentenga, confira ao depoimento pessoal a
natureza de fonte probatéria em favor do préprio depeente™ (ef. ob. cit,, p. 483, nota
2 ao art. 343 do CPC), Em doutrina, admitindo o depoimento pessoal do réu (tomado
de oficio pelo juiz) guando desacompanhado de advogado em audiéncia inicial em
procedimento sumdrio, como forma de “mitigar os rigores da presungfio de veracida-
de decorrente da revelia”, v. Cindido Dinamarco, JnstituicBes de direito processual
civil, 62 ed., vol. I{1, p. 754.
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dade de instrugio.® Ora, se a dita inverso do 6nus da prova tem como
premissa a verificagiio de que uma das partes poderia ter produzido certa
prova ¢ de que no teve essa iniciativa, parece irrefutivel que isso con-
sidera, quando menos sob uma Otica negativa, a iniciativa da parte em
relagiio 4 prova (no caso, a falta dela).’® Portanto, mesmo no ato de jul-
gar é relevante saber guem nio produziu a prova embora eventualmente
pudesse t&-lo feito, até mesmo com maior facilidade.

Além disso, embora sem tentar penetrar no impenetrdvel dominio da
psique do juiz, também nfo soa realista afirmar que o esmero ou a indife-
renca das partes — de um modo geral e, portanto, também em matéria de
prova — sejam absolutamente indiferentes ao magistrado. O gran de em-
penho e de comprometimento das parfes com o processo —nio apenas sob
o dngulo contririo e negativo da improbidade processual — parece ser um

dado considerado pelo julgador,*® ainda que inconscientemente, quando

tem que apreciar a prova e “intuir o correto enquadramento juridico”.”

54, Sobre isso, v., por todos, Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, ao sustentar a
possibilidade de tal inversdo apenas no momento da sentenga: “Durante o iter, a par-
te nfio deve medir esforgos para comprovar os fatos sobre os quais fundamenta suas
pretensdes e demonstrar a inexisténcia dos fatos que favorecem a outra parte, a fim
de maximizar a possibilidade de &xito” (c¢f. O dnus na prova no direito processual
civil brasileiro, p. 160). '

55. Em desacordo, embora falando anteriormente 2 vigéneia do Cddigo de De-
fesa do Consumidor, José Carlos Barbosa Moreira: “Se persistiu a obscuridade, em
nada aproveita 3 parte onerada alegar que fez, para dissipé-la, tudo que estava ao
seu alcance, e portanto nenhume culpa se lhe pode imputar” (cf. Temas de direito
processual civil, Segunda Série, p. 75).

56. Apenas para ilustrar, tome-se sentenga revista — ¢ reformada em votagiio
majoritaria — pelo TRE/SP (Rec. crim. 1.949, rel. Des. Marco César) na qual o ma-
gistrado de primeiro grau condenara o réu pelo crime de compra de votos e, ao dosar
a pena, considerara como circunstincia qualificadora a recusa do réu em fornecer 05
nomes de outras pessoas que, ac ver do magistrado e segundo o que resultaria dos
autos, estariam envolvidas na pratica delituosa. Em outro caso julgado pelo mesmo
Tribunal (Rec. crim. 1.981, rel. Juiz Fldvio Yarshell) vdrias pessoas foram acusadas
de distribuicdic ilegal de material de propaganda eleitoral. Apenas uma delas, embora
intimada pessoalmente em quatro diferentes oportunidades, deixou de comparecer
a jufzo, permanecendo revel. As demais compareceram ¢ firmaram transaglio penal
que, devidamente cumprida, levou & exting@io da punibilidade em relagZo a tais pes-
soas. Bm termos estritamente juridico-formais, nfio se paderia sustentar uma conde-
nagiio com base no descaso da parte em relagio ao Poder Judicidrio. Contudo, em
termos realistas, parece mesmo dificil negar o peso — realgado nos fundamentos da
sentenca recorrida — do comportamento da parte (sua inéreia) na formagfo do con-
vencimento e na valoraglo da prova tida como suficiente para a condenag8o (no ¢aso,
confiss#o na fase policial e declaragtes dos policiais que apreenderam o material).

57. A expressio ¢ de Cindido Rangel Dinamarco (cf. A instrumentalidade do
processo, 132 ed., p. 231).
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Embora sabidamente ndo se confundam as relagdes juridicas mate-
rial e processual — e, portanto, ndo se confundam as condutas das partes
num e noutro plano — a postura adotada em juizo pode, quando menos
empiricamente, ser um indicativo de como as coisas se passaram no pla-
no extraprocessual. Um mau pagador pode ser um litigante leal e, por
outro lado, um réu improbo no processo pode até estar amparado pelo
direito material e, portanto, ter razéio. Mas seria negar a realidade supor
que o8 dois fendmenos nfio interagem na mente do juiz € que isso, por-
tanto, ndo se aplica em tema de prova.®® Dessa forma, ndo parece incor-
reto extrair do comportamento das partes — incluindo-se, af, a atividade
probatéria ~ verdadeiro argumento de prova.>®

Por outro lado, a idéia de absoluta indiferenca da iniciativa da prova
produzida em relaglo ao processo — e mesmo 2 valoragio que o material
de instrugdo possa merecer — parece ser desmentida pelo direito positivo,
se considerada a experiéncia brasileira.

Em tema de prova documental, por exemplo, € pensar na regra do
art. 392, paragrafo Gnico, do CPC, ao considerar que nio se procede ao
exame pericial sobre o documento acoimado de falso se a parte que o
produziu concordar em retird-lo; ou na regra do art. 389, II, que atribui o
dnus da prova da contestagio da assinatura “a parte que produziu o do-
cumento” (e nfio dquela que formulou a objegfo, como seria ordinario).
Nesses caso, embora ainda sem repercussio direta sobre a valoragfo da
prova e sobre o ato de julgamento, é relevante para o sistema saber guem
tomou a iniciativa da produgfo da prova.

Mas, mesmo sob o prisma da valoragfio, ndio parece ser comple-
tamente irrelevante saber quem tomou a imiciativa, por exemplo, de
trazer dado documento ao processo; especialmente se no momento do
julgamento se extrair do respectivo contetdo elemento que desfavoreca
a parte que o trouxe aos autos, quando menos pela circunstineia de que,

58. Ainda que empiricamente e sem base cientifica qualquer, parece valido
argumentar com a reagio de magistrados em audiéneias de conciliagio 4s quais nfio
comparecem 8 parte ou seu procurador, casos em que muitas vezes a auséncia €
tomada como verdadeira desconsideracfio — até desrespeito — em relagfo ao juizo;
quando, a bem da verdade, poderia ser apenas encarada como recusa ou impossibili-
dade de se chegar a uma solugfo de autocomposigio. .

59, Sobre o tema, no Direito Italiano, v. Michele Taruffo, La prova dei fatti
giuridici, pp. 4533-453, ¢ Gian Franco Ricel, Principi di divitto processuale generale,
pp. 367-368. Entre nés, Moacyr Amaral Santos afirmou que “a propria atividade de-
senvolvida no processo pelo litigante pode fornecer elementos de prova, aparecendo,
entdio, ao espirito do juiz como preciso objeto de prova™ (Prova judicidria no civel
e comercial, vol. |, p. 51). .
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ao fazé-lo, reconheceu sua autenticidade e veracidade de conteddo, em
um mecanismo algo andlogo & confissdo. Certo que ndo se confundem a
formagao do documento — que antecede o momento processual ~ ¢ sua
produgio (juntada) em juizo. Contudo, mesmo considerando apenas esta
Giltima, a iniciativa de produgfio da prova no processo ndo pode ser tida
como completamente irrelevante para a valoragdo do quadro probatorio.

Em tema de prova testemunhal consideragdes andlogas podem ser
feitas: na mesma medida em que as declarag@es da testemunha que favo-
recam a parte que a arrolou possam eventualmente ser vistas com algum
cepticismo decorrente da mencionada origem, declaragdes prestadas em
desfavor da parte que arrolou podem ser tidas como mais rigorosamente
isentas e, portanto, dignas de maior considerago. Certo que 0s vinculos
ou situagdes que tornam tecnicamente suspeita ou impedida a festemnunha
antecedem 0 processo ou, a0 menos, estdo situados fora dele. Contudo, a
experiéncia mostra que, diante da impossibilidade de se comprovar a pre-
existéneia de um vinculo (de amizade, v.g.) entre a parte e a testerunha,
o simples ato de arrolar pode ser indicativo de relagdio que prejudique a
“atendibilidade” da prova;® ou que, eventualmente, a prestigie.**%

Ainda nessa seara, embora nio se reflita diretamente sobre a valora-
¢o da prova, a iniciativa na produgfio da prova testernunhal acaba sendo
reflexamente relevante para tanto na hipotese prevista pelo art. 409, L
do CPC: na medida em que a parte que arrola o juiz como testemunha
ndo pode, diante da aceitaglio pelo magistrado dessa qualidade, desistir
de seu depoimento. A iniciativa ¢ relevante porque leva, ainda que indi-
retamente, & obrigatoriedade da produgfio da prova; e, nessa medida, ¢

60, ¥ pensar nas hipoteses, extraidas apenas da experiéncia comum, nas quais
um conhecido da vitima estava “coincidentemente™ passando pelo local do acidente
10 exato momento em que este 0Correu.

61. Colhe-se na jurisprudéncia entendimento segundo o qual: “Pai e méie po-
dem ser ouvidos como testemunhas quando arrolados pelo adversario do fitho” (cf.
Theotonio Negrio-José Roberto F. Gouvéa, Codige de Processo Civil e legisiagdo
processual em vigor, p. 519, nota 1b a0 art. 405 do CPC). Quer dizer: se¢ o filho ar-
rola (ato estritamente processual, que marca a iniciativa da prova produzida) o pai e
amiic, a prova é inadmissivel ou, quando menos, carecs de “atendibilidade”. Mas se
a iniciativa vem do adversario do filho, entfio, a prova passa a ser admissivel e digna
de ser valorada segundo a persuasfo racional.

62. Também na jurisprudéncia cothe-se que: “Se a pessoa arrolada € paren-
te, em grau proibido, de ambas as partes, .cessa o impedimento para depor (JT4
122/316, RePro 33/256)”. Embora a idéia seja efetivamente discutivel (cf. Marcelo
Cintra Zarif, em comentérios 20 referido acérddo, in Repro 33/258), o julgamento
mostra que ndo & rigorosamente exata a idgia de que, pelo principio da aquisiglio, é
absolutamente irrelevante saber quem requer e produz a prova.
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inegdvel a repercussdo que terd no momento da valoragfo, pela simpleé
razio de que € elemento constante dos autos.

Em tema de prova pericial, finalmente, considerages trazidas por
um dos assistentes técnicos em eventual reconhecimento da posiciio de-
fendida pelo oponente do assistido (0 que ao menos em tese & possivel,
diante do carater técnico da controvérsia que enseja esse tipo de prova)
certamente terdo peso relevante resultante da iniciativa da prova. Nio se
trata .tecnicamente de confissdo, porque o assistente técnico ndo pode ser
considerado procurador da parte, menos ainda com poderes para con-
fessar. Alids, o objeto de seu trabalho nfio € exatamente o fato contro-
vertido, mas sua qualificagfo técnica. No entanto, a origem do elemento
de prova ¢ decisiva para a respectiva valoragio, pelo reconhecimento
acerca de determinado dado de fato que encerra %

11. énus da prova subjetivo:
avaliacdo de riscos e de chances pelas partes

N A partir das consideragBes feitas nos topicos precedentes, parece
licito prosseguir para dizer que, ndo obstante o inegdvel reconhecimen-
to do aspecto obietivo do Snus da prova, ndo é possivel nem desejavel
desconsiderar seu aspecto subjetivo, inclusive de forma nfo necessaria-
mente vinculada ao ato de julgamento estatal. %

Primeiro, sob o prisma puramente l6gico, desvincular essa posi-
¢do juridica dos sujeitos parciais importaria descaracteriza-la como
um_aiuténtico Onus, que a toda evidéncia nfo pode ser de titularidade
do juiz (que, no processo, exerce essencialmente poderes e se sujeita a
d‘everes).65 Para operar tal desvinculagfo, sob aquele prisma, seria pre-
¢iso encontrar outra forma de qualificar o fenémeno, adequando-se a

63. Em reforgo, convém lembrar que a origem da prova ndo deixa de ter al-
guma relevincia a propésito da regra do art. 429 do CPC, segundo a qual prova
tipicamente testemunhal poderia vir aos autos por iniciativa do experto. A iniciativa
é rf.levantc porque precisa ser vista com reservas, sendo correto o entendimento pre-
toriano segundo o qual: “O perito ndo pode ser transformade em um pesquisador de
prova testemunhal” (cf. Theotdnio Negrio-José Roberto F. Gouvéa, Cédigo de Pro-
cesso Civil ¢ legislagdo processual em vigor, p. 532, nota 2 ao art, 429 do CPC).

64. De acordo (embora com argumentos parcialmente diversos dos que cons-
tam do texto acima): Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, O drus da prova no direito
processual civil brasileiro, p. 142.

65, Substancialmente de acordo, Rui Manuel de Freitas Rangel, O énus da

Prova no processo civil, p. 128, com referéneias bibliograficas. De forma andloga,
Céandido Rangel Dinamarco indagou: “Mas conceitualmente é concebivel algum
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terminologia, dada a impropriedade de qualificar como “objetivo” algo
que conceitualmente € subjetivo.%

Mas, para além dos aspectos conceitual e terminolégico (que ndo
sio irrelevantes), encarar as regras sobre onus da prova exclusivamente
sob um prisma objetivo - como regras de julgamento — € desconsiderar
o papel que elas desempenham sobre o comportamento das partes no
Processo e mesmo antes dele.’

Quanto as partes, conforme ja se acenou, sua avaliagdo de chan-
ces e riscos em um dado processo — futuro Ou Mesmo em Curso — ¢ in-
fluenciada, de forma relevante, pela prova de que disponham ou de que
necessitem dispor®® — sendo essas Gitimas determinadas justamente em
fungfio dos dous que tenham para si atribuido.® E dessa avaliagfo néo
pode ser simplesmente desconectado o tema do dnus de provar, porque a
consciéncia da atribui¢go do encargo ha tambémm que nortear aquele tipo

de avaliagio.”

Snus que seja objetivo e ndo subjetivo?” (cf. Instituigdes de direito processual civil,
62 ed., vol. 111, p. 82).

66. Esse aspecto ndo passou despercebido 3 doutrina. V., a respeito: Leo Ro-
senberg, La carga de la prueba, pp. 18-19; Gian Antonio Micheli, L'onere della pro-
va, p. 95; José Carlos Barbosa Moreira, “O juiz ¢ a prova”, RePro 35/ 181; Eduvardo
Cambi, 4 prova civil, p. 317.

67. Aqui, diversamente do que se fizera nos topicos precedentes, enfatiza-se
ndio exatamente o papel que a prova — produzida antecipadamente ou néo — desem-
penha em relagfo as partes, mas, como dito no texto, a infludncia que as regras sobre
distribuico do dnus de provar tém sobre a conduta, processual ou ndo, das parfes.

68. A determinagiio das chances da parte &, aligs, diretamente ligada 4 idéia de
nus — e, em particular, o de provar (cf. Candido Rangel Dinamarco, 4 insfrumer-
talidade do processo, 13® ed., p. 239). De forma andioga, Barbosa Moreira lembra
que, mesmo se visto sob o angule objetive, impondo a necessidade de o juiz julgar

ainda que a prova ndo esclarega os fatos, o encargo, exatamente por isso, estd dire-
tamente ligado 2 idéia de risco (cf. Temas de direito processual civil, Segunda Série,
pp- 74-75).

69. Na doutrina portuguesa, Rui Manuel de Freitas Rangel enfatizou que: “O
instituto do onus da prova encontra-se ligado, intimamente & de forma direta, & acti-
vidade das partes. Toda a actividade processual das partes em litigio é fundamental
para 4 compreensio e correcta aplicagiio do dnus da prova” (cf. O dnus da prova
no processo civil, p. 95). Esse mesmo autor salientou que: “O horizonte da prova
¢ constituido pelo comportamento presurnido racional de todo sujeito que age nes-
te contexto em circunstincias igualmente normais” (p. 113}). Relacionando prova e
riseo, embora sob enfogue um tanto diverso, v., entre nds, Eduardo Cambi, 4 prova
civil, p. 316.

70. De forma diversa, v. Sérgio Axenhart, “Onus da prova e sua modificagio no
processo civil brasileiro”, Revista Jjuridica 343/29-30, maio/2006.
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f\ proposito, o estabelecimento, no ordenamento juridico, de pre-
sungbes parece confirmar a idéia de que as regras pelas quais se atribui
0 bnus dla prova podem e devem ser entendidas como dirigidas também
20s sujeitos parciais, de sorte a influenciar seu comportamento. E que
como sabido, a funcfio pritica das presungdes € precisamente a de atua;'
na distribui¢io do aludido encargo™ e, nessa medida, de facilitar a pro-
va’? — facilitagio que $6 se pode entender mais adequadamente quando
se encara o fendmeno sob o dngulo das partes, e nfo apenas do juiz.

No caso das presungdes relativas, a parte a quem as mesmas des-
favorecem sabe que, uma vez em juizo, tera o encargo de provar que
o fato presumido nfo ocorreu ou, por outro lado, de que se verificou
fatq extFntivo, impeditivo ou modificativo a infirmar, quando menos, os
efeitos juridicos atribuidos ao fato presumido. Portanto, sabedor de’ssa
circunstancia, o interessado ha que consideréd-la para nortear sua condu-
ta, quer no processo, quer fora dele.”™ No caso extremo das presungdes
absolutas, o interessado sabe, mais ainda, que sua atividade probatéria
acrerca do fato presumido serd simplesmente irrelevante e, portanto, nfo
ha como negar que a regra — afetando, ainda que indiretamente, a ativi-
dade processual™ ~ se dirige também as partes.” ,

] 71. Cf. José Carlos Barbosa Moreira, Temas de direiio processual civil, Primei-
a Serle, p. 60— bem ressaltando que a instituigio da presuncio no signiﬁéa neces-
sariamente uma inverséo do Snus da prova, na medida em que, em tese, & possivel
guea presyrzg:ﬁo desfavoreca aquele que, no processo, ja estaria mesmo e,ncane ado
de produzir certa prova (cf. ob. cit., pp, 60-61). s

. 72. Cf. Candido Rangel Dinamarco, [ustitui¢des de direito processual civil,

6% ed., vol. III, p. 114. Segundo ele, a facilitago da prova pode ser motivada 01:
d;fcri:ntes fatores, dentre os quais até mesmo a seguranga {(dd o exemplo da I;‘e-
sungho que decorre do registro imobilidrio) e a estabilidade familiar Portantg a
consu;leragéo de valores assim claramente situados no plano material ex-nbora con:1 a
mencionada repercussio processual, apenas refor¢a a idéia de que atri’bui¢ﬁo de énus
dg prova — ainda que pela via da presungdo - € tema diretamente afeto as partes, e
nio apenas ao orglo judicial, ,

73. Inclusive porque eventualmente possivel pré-constituir prova,

74. De acordo, no tocante & relagBo indireta mencionada no texto: Céndido
Rangel Dinamarco, Instituicbes de diveito processual civil, 6% ed., vol. IH .p. 117

75. %ohre o tema, José Carlos Barbosa Moreira afirmou peremptoris;mente gue
& presungiio absoluta “nada tem a ver com o processo: a sua relevincia manifesta-se
por inteiro no piano do direito material”. A dispensa, disse o Mestre, nfo é — come
na pre’sum;ﬁo relativa ocorre — da prova, mas do fato, afirmando que’ “o fato presu-
m}cilo ¢ fato sem relevancia juridica” (cf. Temas de direito processual civil, Primeira
Sencz, p. 64). Eml?ora se possa, refletindo sobre tais assertivas, insistir ;aas reper-
cussdes processuais que a presungfio absoluta pode acarretar (p’or exemplo, tornar
inadmissfvel a prova requerida, porque desprovida de utilidade e, portanto, ’porque
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De forma coerente com esse raciocinio, mesmo quando se pensa
nas presuncdes judiciais - resultantes de maximas de experiéncia - néo
se pode descartar a influéncia que as mesmas tenham, ou que possam
ter, sobre a conduta das partes no processo ou, ais uma vez, antes dele.
Ainda que as ilagbes extraidas pelo magistrado a partir da ocorréncia
de certos fatos (para concluir que outros acomieceram) se restrinjam ao
caso concreto, dando origem a verdadeiras regras ‘‘juridicizatflas”,76 nfio
raro aquelas resultam do alinhamento a outras fixadas em precedentes
pelos tribunais; as quais, por seu turno, podem resultar em orientactes
jurisprudenciais,” que podem e devem ser levadas em conta pelos inte-
ressados (no processo ou antes mMesmo dele).”®

Em alguma medida, 2 idéia de que as regras sobre Onus da prova
se dirigem exclusivamente a0 juiz — € ndo exatamente as partes — peca
por uma visio parcial de um fendmeno que pode ¢ deve ser visto de
forma mais ampla. A idéia de dirigir as regras de distribui¢io do Onus
da prova exclusivamente para 0 juiz parece estar ligada & convicgio de
que o magistrado € 0 destinatério exclusivo da prova.™ Trata-se de idéia
que precisa ignalmente ser revista, porque as partes sio também, embora
de forma diversa, destinatarias das provas existentes ou que possam ser
pré-constituidas — merce de atos praticados antes do Processo ou Mmesmo
pela instauragio de processo para essa finalidade. Tanto o juiz quanto as
partes realizam atividade de valoracio da prova, embora em contextos

ausente o interesse processuai para a providéncia; ou configurar como questiio de
direito, & ndo de fato, a eventual negacho, por uma dada decisio judicial, de uma
presungio absoluta), fato & que, quando menos, 0 reconhecimento de uma dada pre-
sungiio absoluta altera o objeto da prova. Mais ainda: dizer que referida presungdo
opera apenas no plano do direito material  reafirmar que se trata de norma dirigida
ndo propriamente a0 juiz, mas mais precisamente aos titulares da correspondente
relacio substancial.

76. Assim, José Carlos Barbosa Moreira, Temas de direito processual civil,
Primeira Série, p. 70.

77, Cf. Candido Rangel Dinamarco, /nstituigdes de direito processual civil, 62
ed., vol. UL, p. 121.

78. Apenas para ilustrar, quem colide pela traseira considera — O, a0 MEN0S
deve considerar — que a dimens&o do correspondente encargo probatorio é elemento
a ser considerado na avaliagio de suas chances em juizo.

79. Assim, por exemplo, Gildo dos Santos: “Ainda que apresentadas pelfo autor
e pelo réu, as provas ndo se destinam a um ou a outre dos litigantes, mas somente
ao juiz” (cf. A prova 1o processo eivil, p. 3). Essa visio € compartilhada mesmo por
quem, como Eduardo Cambi (cf. A prova civil, p. 321), aceita que o 6nus da prova
tem aspecto subjetivo relevante, 40 dizer gtie “a prova no é da parte ou do juiz, mas
do processo”.
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e com resultados certamente diversos.®® Nessa Gtica, as partes também
Julg_am e deliberam (ir ou nfio ir a juizo, resistir a dada pretensio ou dela
'fibnr méo, _tota_l ou parcialmente); o que as distingue do juiz é que este
julga e decide imperativamente.

I\'Iao ¢ preciso, a proposito, chegar ao ponto de sustentar a natureza
nlaterlai das normas que regulam o dnus da prova para ressaltar sua liga-
¢io com a conduta das partes.®!

) Com efeito, a dinimica da produggo e, especialmente, da valora-
¢io da prova pelo juiz — momento em que efetivamente ganha especial
relevo a questio do 6nus da prova — ocorre no dmbito do processo
estatal. Mesmo o peso que as partes déem aos aspectos da prova sobre
08 fgtos relevantes da controvérsia — neles incluida a questio do res-
pectivo onus de produgfio — nfio deixa de considerar uma espécie de
projegio do que razoavelmente se espera poderd ocorrer em juizo.
Por outro lado, a afirmagfio do cardter processual das referidas norm‘as
certamente ndo significa confinar sua aplicagfio ao ato de julgamento
e,_po_rtainto, ao juiz. A ligacdo da prova — incluindo as regras sobre dis-
tribuicio — com as partes decididamente nfo infirma o cardter plblico
daquela primeira.®

Assim, am@a que ndo exclusivamente, ¢ com base no conhecimento
de seus dnus — mciusn;e o de provar ~ que as paries determinam suas
condutas no processo,* ndo parecendo licito que a influéncia exercida

0. Quando m}iito, a relagfio que, em doutrina, € aceita entre a valoragfio da
prova e as partes reside tdo-somente no poder de persuasfio desempenhado por aque-
ia sobrq estas, no contexto da motivagdo da sentenga. Na doufrina classica, v. Cala-
mandrei, Opere giuridiche, 12 vol., p. 665. Na doutrina brasileire, v. José Rogério
C_mz e 'E-‘ucm, A motivagfio da sentenga no processo civil, p. 22, ¢ Vicente Greco
Filho, Direito processual civil brasileiro, 22 vol,, p. 215. '

81. Certo que a gualificagdo do fato, sob o dngulo do direito material, pode in-
terferir de forma relevante na atribuigiio do 6nus da prova. £ pensar nas hipéteses em
que se controverte acerca da responsabilidade civil objetiva ou subjetiva, ou quando
se discute se certa relagio €, ou nio, de consumo. '

'82. A propdsito, Crisanto Mandrioli observou que na prova pré-constituida
o efeito de demonstracZo ou de convencimento — ele estd pensando no juiz, natu-

R : : ]
- ralmente — é “potencial ou hipotético” {(cf. Diritto processuale civile, vol. 1I, pp.

105-106).

83. E tema que se pode inserir no dmbito do “direi i

] . o “direito processual material” (cf,
Céndido Rangel Dinamarco, Instituices de direito processual civil, 6 ed voi( I
pp. 45-49). T
. 84. Sem propriamente encampar ¢ pensamento defendido no texto, Cindido
1 mamarc-o.obsen_rou que a imposigio de dnus &s partes “produz o efeito de motiva-
as a participar ativamente do contraditério processual”, de tal sorte que o 8nus da
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sobre os interessados pelas citadas regras se limitem ao plano puramente
psicolégico. Se o réu sabe que o Onus da prova dos fatos constitutivos
incumbe ao autor, ¢ licito que se porte no processo em coeréncia com
essa divisfio de encargos — e que, afinal de contas, e 20 menos em princi-
pio, decorre de uma opgfo legislativa.$* Sendo assim, na hipétese assim
figurada, nada impede que o réu se limite & negativa dos fatos articula-

dos pelo autor,® nio se podendo entrever ai uma mera e qui¢é infundada

manifestagio de “excesso de otimismo”

Se a parte conhece seu 6nus de provar e sabe, por exemplo, que ele
vem acompanhado do 6nus de adiantar as despesas da providéncia (ou
de por elas responder a0 final, se vencido),’® podera certamente consi-

prova “insere-se nesse contexto de motivagBes” (cf. [nstituigdes de direito processual
¢ivil, 62 ed., vol. IIL p. 71). De forma andloga, e com & mesma ressalva retro, Barbosa
Moreira destacou que: “O desejo de obter a vitdria cria para o litigante a necessidade,
antes de mais nada, de pesar os meios de que se poderd valer no trabaiho de per-
suasiio, e de esforgar-se, depois, para que tais meios sejam efetivamente utilizados
na instrugio da causa” (cf. Temas de direito processual civil, Segunda Série, p. 74).

85. Sobre o tema, v, infra, n. 15,

86. Substancialmente de acordo: Rui Manuel de Freitas Rangel, O dnus da
prova no processo civil, p. 141,

87. Em sentido diverso, quanto ao “otimismo da parte”, v. José Carlos Barbosa
Moreira, Temas de direito processual civil, Segunda Série, p. 78, e Cecilia Matos,
“O dnus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor”, Revista do consumidor
11/167, com a oposicio de Carlos Roberto Barbosa Moreira, Para este, “nenhum
‘excesso de otimisme’ se hd de enxergar na atitude do fornecedor que, diante da
inéreia probatéria do consumidor e das normas sobre Onus da prova, aguarda deci-
s#o de improcedéncia do pedido, sem se preocupar com a demonsiragio de outras
circunstincias, classificdveis entre os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
do direito em discussio” (cf. “Notas sobre a inversio do dnus da prova em beneficio
do consumidor™, RePro 86/306-307).

88. De forma bastante oportuna, conquanto tratando do inquérito civil, Ricardo
de Barros Leonel observou que, juntamente com a agio coletiva, referido instru-
mento “é um dos meios que se pdem a servigo da proteciio dos interesses supra-
individuais. E o faz por vezes de forma autdnoma, como instrumento independente,
permitindo nfo s6 o prévio esclarecimento de fatos para a formulagéio da demanda,
mas também, em inlmeros casos, o equacionamento da crise verificada no direito
material sem a movimentagfio da méaquina judicidria Isto comprova sua importincia,
pois a prévia cotheita de informagBes precisas antes da propositura da agio permite
a mais adequada tutela judicial, e evita a formulag@o de demandas infundadas ou
temerdrias. A possibilidade de equacionamento do conflito na fase pré-processual,
com pareceres ou pericias elaboradas por érgfios pablicos, representa néio somente
economia de tempo, em atendimento ao principio da maxima efetividade para o
acesso 4 justica e & ordem juridica justa, mas também economia de dinheiro, parti-
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derar essa circunstancia e, assim, correr o risco de nfio realizar a prova
ou, eventualmente, até mesmo aferir a conveniéncia de se engajar na
tentativa séria de solucionar a controvérsia mediante alguma forma de
autocomposicdo.®*Y Mais ainda: se o interessado conhece seu 6nus
de provar e sabe que ele impJe uma certa dilacfio de fempo necessdrio 3
produgio da prova (tempo que é, ele mesmo, um fator a onerar a parte),
sera possivel, mais uma vez, que leve em conta essa circunstincia para a
adogo desta ou daquela conduta no processo.”!

Nessa medida, portanto, parece fora de davida que atudidas regras
dizem respeito 3 produgiio da prova e, no contexto das garantias do de-
vido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, se caracterizam
como verdadeiras regras de conduta das partes.”

cularmentts para ¢ préprio demandado, que na hipétese de eventual procedéncia de
aglo coletiva tem de arcar com o dnus da sucumbeéncia” (Ricardo de Barros Leonel,
Manual do processo coletive, p. 331).

89. Os tribunais permitem &s partes calcular quanto thes custaria um processe
e justificam assim a tend&ncia para procurar um acordo exiérajudicial {cf. Lempert,
“*More tales of two courts’: exploring changes in the “‘dispute settlement function’
of trial courts”, 13 Law & society review 1, pp. 99-100). Entre nés, Eduarde Cambi
ohservou que “saber a quem incumbe a prova é uma medida necessdria para se co-
brarein as despesas que a atividade probatdria pode exigir”; o que demonstra que “o
aspecto subjetivo do onus probandi nfo se coloca, to-somente, no momento da sen-
tenga” (¢f. 4 prova civil ~ Admissibilidade e relevéncia, p. 318). Tlustra bem a idéia
o custo de certas modalidades de prova pericial, pela complexidade que encerram,
quicd a exigir a intervengdic de diferentes peritos — na forma, por exemplo, do que
prevé o art. 431-B do CPC.

90. Em complemento 4 nota precedente, confirma a assertiva contida no texto a
constatagio, feita por Fernando César Nimer Moreira da Silva, de que, no 2mbito da
conciliagio, “a auséneia de custas, a celeridade ¢ a inforrnalidade do procedimento
tornam-no ainda mais atrativo para as partes” (¢f. “Conciliaciio e mediagio em S#o
Paulo, Brasil: evidéncias empiricas™, p. 11).

91. Como bem observou José Marcelo Menezes Vigliar, resultados aleatérios,
“somados ao tempo excessive da duragio do processo™, mostram gue a sorte na sohu-
¢lo dos conflites idénticos “passa a ser um problema a mais a ser considerado, além
de todos os dnus préprios da relagBo processual” (of. Uniformizagdo de jurispru-
déncia — Seguranga juridica e dever de uniformizar, p. 199). O modelo idealizado
para os Juizados Especiais (inicialmente “Juizados de Pequenas Causas™) confirma
a assertiva, na medida em que a promessa de celeridade & - certamente, afiada a
outros elementos também ligados aos dnus das partes — fator determinante na opgfio
pelo referido procedimento. Assim, a0 menos em termos, v. Ada Pellegrini Grinover,
Novas tendéncias do direito processual, pp. 175 e ss.

92. De acordo: Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judi-
cz:al, 62&’;{%, t. I, p. 424, e Eduardo Cambi, 4 prova civil — Admissibilidade e relevin-
cia, p. .
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12. énus de produzir prova antecipadamente para
evitar o processo e o julgamento estatal: os mecanisios
de instrugdo preliminar dos sistemas de “common law”

Ainda na linha dos topicos precedentes — e sempre com z atencio
voltada para a hipétese de trabalho inicialmente figurada —, mais que
pensar no dnus da prova em alguma medida desatrelado do ato de jul-
gamento estatal, parece possivel e desejavel visualizar o 6nus de pré-
constituir prova — em juizo ou fora dele — com o escopo de evitar a ins-
tauragiio do processo cujo objeto seja a declaragfo do direito e, portanto,
de evitar uma decisio estatal acerca da relagfo material controvertida.

Para tanto, parece ttil examinar, desde logo, e ainda que sumaria-
mente, os mecanismos de instrugfo preliminar conhecidos nos ordena-
mentos de common law.*

Assim, é na Inglaterra — mais especificamente no contexto da equi-
1y — que se divisa a origem da discovery, entendida inicialmente como
providéncia para obter o interrogatério da parte contrdria e o depdsito de
documentos relevantes para a controvérsia, mecanismos desconhecidos
do processo in law, no qual se chegava ao julgamento (pelo Jiri) sem
qualquer conhecimento acerca da prova.*

Com a fusio dos sistemas da common law e da equity, ainda no sé-
culo XIX, a discovery tornou-se parte do processo e deu ensejo ao surgi-
mento da fase denominada de pretrial. Nesse contexto, apos o que se po-
deria chamar de fase postulatdria, surgiu o dever das partes de depositar
o rol dos documentos relevantes para a decisio; dever que, Inicialmente
determinado pelo juiz a requerimento da parte, passou a ser automatico
no século seguinte. Alids, jd no final do séeulo XIX a Suprema Corte
entendeu que ndo deveriam ser objeto da citada comunicagfio apenas
os documentos relevantes para a demonstragio dos fatos alegados no
processo, mas aqueles que pudessem reforgar a posigio propria e enfra-
quecer a do adversdrio.”

93, Tratando da antecipago da prova como caracteristica da common law, v.
Richard Eggleston, Prova, conclusione probataria e probabilitd, pp. 75 e ss. O exa-
me que segue aproveitard a outras diferentes passagens do trabalho, dada & relevén-
cia que os institutos acima enfocados tém em relagiio ao mecanismo de antecipagio
da prova fora das hipdteses de urgéncia.

94. C£. Chiara Besso, La prova prime del processo, pp. 66-68 — lembrando a
expressio inglesa de que o frial é um trial by ambush (cf. ob. ¢it., p. 68, nota 181).

95, C£:: 1. A. Jolowicz, “Some twentieth-century developments in anglo-ame-
rican civil procedure”, in On civil procedure, p. 44; Mauzo Cappelletti, La restimo-
nianza della parte nel sistema dell’oralitd, Segunda Parte, pp. 447 e ss.

ANTECIPAGCAO DA PROVA E ONUS 73

No século XX o processo civil inglés conheceu reforma estrutu-
ral com a edigio do Civil Procedure Act de 1997 e das Civil Procedu-
re Rules de 1998, em vigor a partir do ano seguinte. As mudangas se
deveram ao reconhecimento dos elevados custos, do tempo excessiva-
mente longo, da complexidade e do carater “adversarial” do mecanismo
na forma até entiio vigorante. Em linhas gerais, operou-se transferéncia
do controle das controvérsias das partes (e respectivos advogados) para
o juiz,* portador do caseflow management (CFM) — ou simplesmente
case management”’ — e responsdvel pela diregdo da fase de pretrial. As
partes remanesceu a atribuigiio do dever de colaboragiio néio apenas com
o magistrado, mas também entre si: dever de fornecer informacdes antes
da causa, de colaborar para composicio da controvérsia e de contribuir
para o rapido desenvolvimento do processo.*®

Alterou-se a tradicional disciplina da discovery, de tal sorte que a
standard disclosure — nova terminologia entdo empregada — passou 4
ser admitida somente em relagfio a documentos sobre os quais a parte
funda sua pretensdo ou nos quais fundada a pretensfio do adversério, ex-
cluidos outros, mais remotamente relacionados a controvérsia. O dever
de revelacfio, ademais, deixou de ser automatico, e passou a resultar de
decisfio do juiz, no exercicio do ja referido case management, havendo
possibilidade, em controvérsias de maiores proporgGes, de se alargar a
providéncia para uma extra disclosure, abrangente de documentos ape-
nas indiretamente relevantes ou dos quais possam resultar fatos novos.”

96. Ainda que anterior 2 Reforma mencionada no texto, deve ser visto, a respei-
to, o trabatho de A. A. 8. Zuckerman, “Reform in the shadow of lawyers interests”,
in A. A. 8. Zuckerman ¢ Ross Cranston (coords.), The reform of civil procedure ~
Essays on “access to justice ", especialmente p. 62. V. também J. A, Jolowicz, On
civil procedure, pp. 387-388, e Chiara Besso, La prova prima del processo, p. 109,
com amplas referéncias bibliograficas.

97. Conforme observagio de I R. Scott {(professor da Universidade de Bir-
mingham), a expressio caseflow management foi empregada apenas ocasionalmente
no relatério elaborado por Lord Woolf, que, mais rotineiramente, valeu-se da outra
expressfio menciorada no texto; nfio obstante Scott afirme que na literatura acerca
da administragfio da justiga as duas expressdes nem sempre sejam usadas como sind-
nimos (cf. “Caseflow management in the triaf court”, in A. A. 8. Zuckerman & Ross
Cranston (coords.), The reform of civil procedure — Essays on “access to justice”,
p. 1 e nota 2). A rigor, a expressio caseflow management (CFM) estabelecera-se
no inicio da década de 1970 nos Estados Unidos da América, entenéida COMme o
controle pelo Judicidrio do andamento dos processos, isto &, como “management of
the continuum of processes and resources necessary to move a case from filing to
digposition” {¢f. ob. ¢it,, p. 3, nota 9).

98. Tais reclamos e alterag®es, em linhas gerais, também foram sentidos na
experiéngia americana, conforme examinado mais adiante.

99, Cf, Chiara Besso, La prova prima del processo, pp. 111-113,
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A disclosure pode também alcangar terceiro, sempre sob controle do
juiz, sujeita a ordem de apresentacio — que deve especificar o respectivo
objeto - aos pressupostos contidos na Regra 31.17 das Civil Procedure
Rules: relevancia dos documentos e necessidade da comunicago para se
prover de forma justa.'® :

Além disso, convém destacar que as Civil Federal Rules inglesas
também trouxeram a possibilidade de obteng?o, antes do inicio do pro-
cesso, de documentos relevantes. Trata-se da figura da pre-action disclo-
sure, aplicavel a modalidades especificas de controvérsias, exigindo-se,
para edi¢io da respectiva ordem, que seja plausivel que requerente e
requerido figurario como partes em um futuro processo ¢ também que
os documentos sejam aptos a preparar de modo justo o futuro processo.
Exigindo a especificagio dos documentos, a pre-action discovery & im-
posta conjuntamente com uma ordem de busca (search order), inclusive
sem prévia audiéncia do destinatério, quando houver perigo de perda ou
destruigfio dos documentos,'"!

Modelado pelo processo inglés, o norte-americano conheceu ini-
cialmente o bill of discovery, que, no processo at law, permitia & parte
obter o deposito de documentos relevantes e a oitiva do adversério antes
do trial.'®2 A partir de 1848, com a edigdo do Cddigo do Estado de Nova
York — adotado por inimeros outros Estados — ¢ eliminada a disting&o
entre equity e common law mediante introdugfo de normas uniformes
para todo o processo civil,'®® afirmaram-se progressivamente a disco-
very, tendo por objeto a comunicagéo de documentos relevantes, e a
deposition, entendida como antecipada produggo da prova testemunhal.

Ao que dé conta a doutrina, essa afirmagio surgiu como reagho a in-
satisfacGes na administragiio da justiga e representou uma predisposi¢io
para superar a visdo do processo como uma disputa esportiva, evitando
as surpresas e emboscadas, fazendo prevalecer a descoberta da verdade
¢ a edigdo de decisdo favordvel a quem efetivamente tivesse razdo.!* A
afirmacfio dos referidos institutos foi reconhecida como forma de prévio

100. Cf Chiara Besso, La prova prima del processo, p. 113,

101. Cf. Chiara Besso, La prova prima del processo, p. 118 ¢ nota 160.

102. Embora a ouvida de terceiro somente fosse admitida em hipéteses de ris-
co de perda da prova (cf. Chiara Besso, La prova prima del processo, p. 71 ¢ nota
199).

103. Mauro Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell oralita,
Segunda Parte, pp. 437 e ss. ¥

104. Cf. Chiara Besso, La prova prima del processo, p. 73, notas 206-207.
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conhecimento de elementos indicativos da razdes — ¢ correspondentes

chances de éxito em futuro processo — das partes, de modo a evitar um

julgamento ou, em qualquer caso, a agilizar o desenvolvimento do pro-
105

Cess0.

A edicfio das Federal Rules of Civil Procedure, em 1938, tepresen-
tou a consagragio da discovery, objeto de seu Titulo V e vista como rele-
vante procedimento em condigdes de oferecer maiores oportunidades de
aumentar a eficiéncia da administragiio da justiga.!%® Em sua concepeiio
original, o instituto tinha como mecanismos!'%” (i) as depositions, abran-
gentes das declaragBes da parte contrria e de terceiros, independente-
mente do periculum in mora e ndo perante o juiz, mas fora do processo,
com a presenca de oficial pliblico legalmente autorizado ou pessoa in-
dicada pelo 6rgfio judicial perante o qual o processo se desenvolvia; %
(i) os interrogatories, mediante solicitaco escrita, que podiam se re-
ferir a quaisquer temas abrangidos pela Rule 26 (b), € o érgdo judicial
podia determinar que o interrogatdrio ndio precisava ser respondido até
que a discovery estivesse completa, ou que fosse designada uma pretrial
conference (Rule 16); (ili) apresentagdio de documentos ou coisas, ou
permissdo de acesso a lugares para que fosse feita inspegdo, copia ou
teste, dentre outros (“productions of documents and things and entry
upon land for inspection and other purposes”, Rule 34); (iv) exame fisico
ou mental de pessoas {“physical and mental examinations of persons’,
Rule 35); e (v) request of admission, pela qual uma das partes instava o
adversario, por escrito, a admitir a verdade de determinados fatos.

E certo que o instituto chegou & década de 70 do século passado
com problemas. De um lado, o mecanismo dava ensejo a abusos (disco-
very abuse)."®® De outro lado, vieram 4 tona os aspectos negativos, que,
grosso modo, originaram também as reformas inglesas de 1998: custo
elevado, lentidio e ineficiéncia.'® Tais problemas levaram a seguidas
alteragBes das Federal Rules, que, em certa medida, podem ser vistas

105. Cf. Chiara Besso, La prova prima del processo, p. 73.

106. Cf, Edson R. Sunderland, “Improving the administration of Civil Justice”,
in The annals of the American Academy of Political and Social Science 163/66-63.

107, Cf. Angelo Dondi, Effertivita dei provvedimenti istruttori del giudice
civile, pp. 158 e ss.; Mauro Cappelletti, La festimonianza della parte nel sistema
dell'oralitd, Segunda Parte, p. 462 ¢ nota 27.

108. Cf,, supra, nota 37.

109. V., infra, Capitulo 1V, n. 39.

110. Cf. Chiara Besso, La prove prima del processo, pp. 119-120, especial-
mente 167, com amplas referéneias bibliogrificas.
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como restritivas!!! mas que, a rigor, podem ser vistas mais propriamen-
te como ajustes para fazer do instituto um instrumento eficaz ¢ menos
sujeito ao abuso: na década de 80 foram introduzidas a idéia de pro-
porcionalidade e a pretrial conference (Rule 16) passou a figarar como
instrumento de controle da discovery, mediante o exercicio dos poderes
compreendidos pelo caseflow management, na década de 90 foram esta-
belecidos limites quantitativos a algumas das providéncias de instrucdo,
reforgou-se a participagio do juiz, a quem s partes deviam submeter
um programa prévio a pretrial conference, e passou a vigorar o dever de
comunicacio do rol de documentos ¢ pessoas em poder de informagdes
relevantes, incluindo indicagfio de eventuais assistentes técnicos; € em
2000 foi eliminada a possibilidade de exclusdo da automatic disclosure,
restringindo-se o objeto da discovery, para abranger, de forma menos ge-
nérica, elementos mais diretamente ligados aos fatos postos na demanda
ou na defesa.!?

Entio, embora com regulamentagBes e experiéncias diversas, no
passado e no presente, referidos institutos tiveram e continuam, grosso
modo, a ter a fungdo de fazer do julgamento menos “um jogo entre ce-
gos” e mais similar 2 um contexto équo no qual os fatos principais séo
expostos da forma mais clara possivel. !

Portanto, nesses sistemas, sem embargo de tipicos deveres impos-
tos as partes em matéria de prova — a ensgjar, como visto, a imposicio
de tipicas sangBes préprias da figura do contempt of court —, a produgio
preliminar da prova nfio deixa também de se apresentar como instru-
mento apto a permitir que os fatos sejam melbor conhecidos e que as
chances de &xito, proprias e do adversario, sejam methor avaliadas antes
do julgamento (trial)."**

111. Cf. Angelo Dondi, “Questioni di efficienza della fase preparatoria nel pro-
cesso civile statunitense (e prospettive italiane di riforma)”, Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, margo/2003, pp. 161 ¢8s.

112. Cf Chiara Resso, La prova prima del processo, p. 129, especialmente
nota 213.

113. Cf. C. A. Wright, Handbook of the law of federal courts, p. 540.

114. Sem desconhecer as desvantagens que tais modelos apresentam: demora,
sumento de custos e ineficiéneia. Esses pontos negativos sdo reiteradamente desta-
cados pela doutrina; e, em hoa medida, levaram 4s sucessivas reformas experimen-
tadas tanto pelo Direito Norte-Americano quanto pelo Inglés. Especialmente quanto
a esse fltimo, v. (todos in A. A. 8. Zuckerman e Ross Cranston (coords.), The reform
of civil procedure — Essays on “access to Justice™Y: L R. Scott, “Caseflow manage-
ment in the trial court”, pp. 2 € ss.; A. A. SsZuckerman, “Reform in the shadow of
lawyer’s interests”, pp. 67-71; Conrad Dehn, “The Woolf Report: against the public
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Nessa medida, parece também possivel falar em dnus porque o im-
perativo (de produgio da prova) se dirige, ainda que ndo exclusivamen-
te, a um interesse da propria parte, consistente em ter mais adequado
conhecimento da situagiio de fato e, portanto, de suas probabilidades de
éxito para insistir em — ou resistir a — dada pretensdo.''> Conforme acima
referido, j4 nas origens inglesas a discovery também abrangia elementos
que pudessem reforgar a posigdo da prépria parte €, assim, enfraquecer
a do adversirio.

Desse modo, a depender do resultado da producdio preliminar, a
conseqiiéncia, se ndo for desde logo a constatagio da inviabilidade do
processo cujo objeto € a declaraglo do direito, serd o ingresso nessa
fase com todos riscos e encargos inerentes quer ao processo, quer ao
julgamento estatal.''® A produgfo antecipada da prova, nessa medida,
propicia & parte situagfio mais favoravel, diminuindo os riscos de deman-
dar ~ ou, mesmo, de resistir a dada pretensio — as escuras e, assim, mini-
mizando a probabilidade de se sujeitar s consegiiéncias decorrentes de
um julgamento desfavoravel.!'?

interest?”, pp. 153 e ss.; Neii Andrews, “The adversarial principle: fairness and f-
ficiency”, pp. 173 e ss.

115. Segundo relatado por José Roberto dos Santos Bedaque, tem-se noticia
de que apenas em alguns lugares {na provincia canadense de Ontério, na Suiga ¢, no
que tange aos litigios trabalhistas e determinadas relagfes de consumo, na Itdlia) a
fase preliminar entendida como abrangente de tentativa de solugdo de confrovérsia
pelos interessados, serfa obrigatdria, constituindo auténtica condicfio de agio. Certo
que 03 ordenatmentos da Inglaterra, Dinamarca, Holanda e Itélia, se nio de maneira
direta, acabam forcando o mecanismo 20 impor, cada um A sua maneira, sangGes &
parte que se recusa a aceitar um acordo sem motivo relevante (cf. “Novas tendéncias
em matéria de fase preliminar — Relatério-sintese”, in Ada Pellegrini Grinover e Pe-
trénio Calmon (orgs.), Direito processual comparado — XIIl Congresse Mundial de
Direito Processual, p. 261). Por oportuno, convém lembrar que, nos termos da Rule
37, das Federal Rules norte-americanas, o pedido para a disclosure ests condiciona-
do & declaragiio da parte de que se esforgard para niio levar o conflito ao Judiciatio
(“On notice to other parties and all affected persons, & party may move for an order
compelling disclosure or discovery. The motion must include a certification that the
maovant has in good faith conferred or attempted to confer with the person or party
failing to male disclosure or discovery in an effort to obtain it without court action”).
Comentando a exigéneia, v. Thomas A. Mauet, Prerrial, 62 ed,, p. 291

116. Inclusive para o Estado.

117. Segundo observou José Raberto dos Santos Bedaque, a pre-action nfio &
regulada na maioria dos paises, de tal sorte que a tendéncia global ¢ que os instru-
mentos preliminares sejam, de um modo geral, destinados exclusivamente & preser-
vagio da utilidade do processo no qual o direito serd declarado. Tais instrumentos,
portanto, distanciam-se do verdadeiro escopo da pre-action — qual seja, tentar evitar
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A experiéncia dos paises que conhecem tais mecanismos de produ-
¢iio preliminar da prova parece comprovar que o nimero de casos que
finalmente chegam ao frial — do qual resultara o julgamento imperativo
~ ¢ consideravelmente reduzido.!"* Embora isso possa certamente ser
explicado pelas amplas possibilidades de transa¢fio (inclusive no campo
penal), parece inegével que ocorre também em fungio da avaliagio de
chances feitas pelos interessados a partir dos elementos de prova que, de
alguma forma pré-constituidos, se apresentam aqueles.

Ainda que correndo o risco de enveredar para o campo sociologico,
ndo parece licito supor que, na experiéncia daqueles sistemas, o elevado
indice de solugdes de autocomposicio — em confronto com o reduzido
nimero de solugbes imperativas — se explique por um maior grau de
altruismo ou de consciéncia civica das pessoas, a ponto de evitarem o
processo (declaratdrio) para nfo avolumar o trabalho do Judiciario.!!®
A avaliagfo das partes, tanto mais em paises que praticam o sistema
capitalista em sua mais intensa acepcdo, presume-se seja feita de forma
objetiva; e essa objetividade reside, dentre outros fatores, na considera-
¢80 dos elementos de prova disponiveis e nas conseqliéncias econdmico-
financeiras de se ir a juizo com base neles.

Tal constatagdo parece confirmar a idéia anteriormente exposta, se-
gundo a qual a ligagio que se faz entre regras de distribui¢iio do dnus
da prova, de um lado, ¢ ato de julgamento (portanto, do juiz), de outro,
decorre, em alguma medida, da concepgdo segundo a qual a prova é

a litispendéncia (cf. “Novas tendéncias em: matéria de fase preliminar — Relatério-
sintese”, in Ada Pellegrini Grinover e Petrdnio Calmen (orgs.), Direito processual
comparado ~ XJII Congresso Mundial de Direito Processual, pp. 259-260, apoian-
do-se nos relatérios nacionais analisados pelo professor Neil Andrews).

118, Cf. José Carlos Barbosa Moreira, Temas de direito processual, Sétima
Série, pp. 166-167, com amplas referéncias bibliograficas. Informagiio andloga &
dada por Kazuo Watanabe, “Cultura da sentenca e cultura da pacificacfio”, in Flavio
Luiz Yarshell ¢ Mauricio Zanoide de Moraes (coords.), Estudos em homenagem &
professora Ada Pellegrini Grinover, p. 688 — com a seguinte ressalva: “E verdade
que o sistema norfe-americano tem especificidades, como Firi para as causas civeis,
um sistema diferenciado de colheita de provas (efiscovery) ¢ outras peculiaridades
que, certamente, levam 4 aceifagio de meios alternativos de solugfio de conflitos
9

119, Aqui, oportuna a lembranca do pensamento de Kelsen, analisado por Fa-
bie Ulhoa Coetho. Embora em contexte diverse, Kelsen salientou que, mesmo quan-
do o homem cumpre a lei, assim o faz manifestando seu egoismo, por considerar ser
essa a situagho mais vantajosa {ou menos desyantajosa) (cf. Fabio Ulhoa Coelho,
Para entender Kelsen, 4% ed., pp. 34-35).
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produzida exclusivamente para o juiz e apenas para preparar o ato de
julgamento estatal.'>® Mas, quando se pensa na prova como elemento di-
rigido as partes €, paradoxalmente, como fator potencialmente inibitdrio
do processo e da declaraglio imperativa que nele se contém, entfo, fica
mais facil pensar no 6nus da prova — incluindo-se, ai, aquela produzida
de forma antecipada - em seu aspecto marcadamente subjetivo.

Convém apenas adiantar a ressalva de que a lembranga do mecanis-
mo de antecipagfio da prova dos sistemas de common law niio significa
incondicionada exaltagdo —~ e, menos ainda, sugestdio de pura ¢ simples
importagio — de institutos como o da discovery, cujo elevado custo (em
sentido amplo, incluindo o financeiro) é inegdvel. Mas o que importa
para os termos deste trabalho é que, mesmo nesse contexto, subsiste a
idéia da antecipacfio da prova inclusive como forma de impedir ou de
abreviar o processo; e, a rigor, a prépria instrugdo. £ o que ocorre, relati-
vamente a discovery, quando se recorre a meios alternativos de solugfio
de controvérsia, como € o caso, por exemplo, do minitrial'*!

Entdo, pensando em termos universais (portanto, de forma desvin-
culada deste ou daquele modelo de ordenamento que até possa inspirar
o racioeinio), n8o parece despropositado alargar — ou, em certo sentido,
qualificar — o énus de alegagio que compete as partes,'?? para reconhe-
cer que elas tém igualmente o 6nus de, tanto quanto possivel, buscar co-
nhecer os fatos que servem de fundamento — quer para a demanda, quer
para a defesa — e correspondentes meios de prova. Quem alega fatos que,
depois, ndo sejam comprovados, ou que sejam desmentidos pela prova,
deve, salvo excecles bem delimitadas, sujeitar-se a conseqiiéncias des-

120. Constatacio andloga é feita por Luiz Eduardo Boaventura Pacifico, “Pers-
pectiva sistematica do momento da inversfo do énus da prova: do CDC ao CPC”,
Revista juridica 351/45.

121. V., infra, Capitulo V, n. 58, especialmente com referéncia a observagiio
feita por Peter Schlosser, “dlternative dispute resolution {(uno stimolo alla riforma
per I’Buropa)”, Rivista di diritto processuale, ontubro-dezembro/1989, p. 1.009,

122, Esse aspecto fol realgado, na doutrina brasileira, por Pontes de Miranda,
que, ao tratar da exibicfio de documento — uma das medidas de que se trata mais
adiante, como uma das formas pelas quais se exercita o direito & prova (infra, Capi-
tulo VII, 1. 87) ~, apontou que a prova “se destina ao convencimento do juiz”, mas
também reconheceu que “o autor [da exibiedio] esth promovendo a formagio de
elementos que possam leva-1o a0 cumprimento do seu Onus de afirmar e de provar”
(cf. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, t. XII, p. 235). Além de se referir ao
Onus, o tema estd ligado & existéncia de verdadeiros deveres, do quais se trata mais
adiante (v,, infra, Capitulo IV).
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favordveis, ainda que tecnicamente ndo possam ser consideradas como
sang@es.!?

I13. segue: antecipacio da prova e dnus relacionados
a sucumbéncia (no processo declaratorio)

Para se entender a producéio antecipada da prova como um dnus a
cargo da parte interessada, tal como exposto no tépico imediatamente
precedente, parece Util considerar que a insisténcia no julgamento estatal,
mesino apods a obtengio — ou possibilidade de obtencio — de elementos
de prova preliminares, pode efetivamente levar a parte a conseqiiéneias
mais gravosas. Se assim nfo ccorrer, corme-se 0 risco de nfio haver maior
sentido em se empregar tempo e energia na produgfo preliminar da pro-
va (ainda que nfo se possa estabelecer um vinculo necessério entre ela
e ¢ futuro julgamento). Por outras palavras, a insisténcia no processo
(declaratorio) diante da prova produzida de forma antecipada hd que le-
var — ressalvadas as peculiaridades de cada caso — a conseqiiéneias que
compensem o dispéndio de recursos empregados, pelo Estado ou pelo
adversario, na produco antecipada da prova.

Nio se tratando de auténticas sangles, trata-se, entdo, de dar con-
tedido efetivo ao assim denominado dnus de sucumbir,'** niio para criar
indevido obsticulo ao acesso ao Poder Judicidrio, ¢ menos ainda a
justica,!® mas para inibir, de forma proporcional e razodvel, a proposi-
tura de demandas fundadas em fatos coja viabilidade de prova o autor
ignora, mas que também nfo faz questdo de conhecer. Esse filtro, desde
que com critério, pode, pelo contrario, contribuir para o referido acesso,
na medida em que libere os respectivos canais para pleitos que efetiva-
mente justificam a instauragfio e o desenvolvimento do processo.

Ainda, nfo se tratando de sangdes, irata-se da responsabilizagfio da
parte pelo pagamento de verba honordria e das despesas do processo —
entendidas com a maior amplitude possive]. 126

123. A idéia de sangfo ¢std ligada & de dever. Sob essa perspectiva, v., infra,
Capitule 1V, n. 28.

124. Na doutrina cléssica sobre o tema, em particular quanto a esse 6nus, reme-
te-se a0 pensamento de Goldschmidt, Derecho procesal civil, p. 214,

125. Ou & “ordem juridica justa”, para empregar expressio cunhada por Kazuo
Watanabe com extraordindria receptividade da doutrina brasileira (cf. *Acesso  jus-
tica e sociedade moderna”, in Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco
¢ Kazuo Watanabe (coords.), Participagdo e processo, p. 128).

126. De maneira aparentemente paradoxal, o sistema norte-americano no co-
nhece uma obrigacfio de ressarcimento de despesas processuais, a cargo do vencido.
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Certo, a esse respeito, que a condenagio relacionada ao assim deno-
minado dnus da sucumbéncia decorte, mais precisamente, de um dado
objetivo que se traduz simplesmente na idéia de causalidade: nfio se
cogita de ilicitude, mas de tratar objetivamente condutas geradoras de
custos, pelos quais o causador deve responder.!?” Teoricamente falando,
ndo ¢ preciso — nem adequado — cogitar do elemento subjetivo das partes
para a atribuigdo de tais encargos;'®® o que, diversamente, tem relevo
quando se cogita da violagio de deveres e da consegtiente imposi¢io de
sangdes.'*? Portanto, néio se pode mesmo negar que, 40 Mmenos em prin-
cipio, a responsabilizagio pelos referidos 6nus deve ser imposta tenha
ou ndo a parte interessada empreendido esforcos para a busca e eventual
registro de fatos relevantes.

Contudo, o ordenamento brasileiro excepciona a0 menos em par-
te esses postulados quando, por exemplo, condiciona a desoneragio do
autor popular derrotado, relativamente a custas e dnus da sucumbeéncia,
& n#o-verificagdo de sua “comprovada ma-f6”.13¢ Também assim ocorre

Esse aspecto foi bem lembrado por Peter Schlesser como sendo um dos fatores que
levaram os Estados Unidos a conhecer verdadeira euforia em torno da alternative
dispute resolution (cf. “Alternative dispute resolution (yno stimolo alla riforma per
IEuropa)”, Rivista di diritto processuale, outubro-dezembro/1989, p. 1.007). Mas o
paradoxo €, talvez, mais aparente que real, ¢ a omissdo certamente néo afasta o qua-
dro descrito no texto. Primeiro, a auséncia de tai ordem de “sangio” &, em alguma
medida, compensada pelo rigor na imposigdo de sangGes préprias do contempt of
court. Segundo, a auséncia de tal verba também pode acabar sendo compensada com
o rigor nos valores das condenages, caso se chegue ao trial.

127. Cf. Céndido Rangel Dinamarco, Instituigdes de diveito processual eivil, 62
ed., vol. I, pp. 665-667, com amplas referéncias doutrinarias.

128, C£. Enrico Tuilio Liebmar, Manual de direito processual civil, 32 ed., vol.
L, p. 172. Embora reconhecendo que “o fundamento dessa obrigago ndo deve ser
procurado na culpa” ¢, ainda, que “o que vale € o fato objetivo da sucumbéncia”,
Liehman, de passagem, considerou o elemento subjetivo ao dizer que “nio constiti
culpa sustentar de boa-f2 a existéncia de um direito, perante a autoridade judiciszia,
mesmo que se verifique a posteriori que a pretensio era improcedente” (grifei). Na
doutrina italiana posterior, v. ainda Elio Fazzalari, [l processo ordinario di coghizio-
ne, vol. 1, pp. 294-296,

129. Assim, na doutrina portuguesa, Fernando Luso Soares, 4 responsabilidade
processual civil, pp. 15-76. A expetiéncia comum, contudo, autoriza dizer que, ngo
raro, a imposi¢o de sangBes pela litigineia de ma-fé vem acompanhada da exacer-
bagho (quase sempre no mais elevado patamar legalmente admitido) da condenaciio
ao pagamento de honorérios pelo vencido. Portanto, a desvinculagiio entre elemento
subjetivo da parte ¢ condenagfio a0 pagamento de verba honordria é, mesmo fora das
excegles legais indicadas no texto, tedrica, nfio necessariamente prética.

130. CF, art. 59, LXXIIL, em disposi¢io referendada pela jurisprudéncia do
STF (cf. RT'761/179),
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no processo da agio civil plblica, no gual, em ¢aso .de ma-fé, a assg—
ciacdio awutora e os direitos responsaveis pela propositura da ‘deman a
serdio, dentre outros, solidariamente condenados em honorérios advo-
caticios.!?! .

E, embora a ma-fé (que ndo se presume) dependa, gbvzafnente, d‘a
consideragiio de cada caso concreto, ela pode estar associada & proposi-
tura de demanda em desacordo com prova de alguma forma Il);oduz;da
antes do processo e por algum meio acessivel ao demandante.

No caso da agfio popular, por exeraplo, a‘lcfi expressgmt?nte al?nu
margem para que o cidaddo, para instruir a inicial, r‘e‘quelxa as en’ti.da—
des ali mencionadas “as certiddes e informagQes que julgar necessarias,
bastando para isso indicar a finalidade das_ mesmas”.' Tgis elemgntos s
podem ser recusados nos casos em que o “interesse publico, d?wda}fnen—
te justificado, impuser sigilo”.'* Regra com o mesmo corllat?udo vigora
quanto & agfio civil piblica'™ e ao mandado de seguranca.

Assim, a responsabilizagiio pelo pagamento de honorérios e de
despesas (incluindo-se, naturalmente, 0s _custos de tpda e qualguer pro-
va, inclusive a produzida de forma antecipada), r‘nf‘us uma vez sem gue
propriamente restrinja indevidamente o acesso 2 justiga, pode e deve
ter um peso relevante. Tal responsabilidade, sem que s confunda com
aquela decorrente da litigincia de ma-fé, precisa ser levada em conta, de
forma efetiva e responsével, pela parte quando, 2 jlfligal' pelos elemen-
tos de prova disponiveis, avalia suas chanc§s ‘de 8xito e, porta?to, seus
riscos; ¥ quer para demandar, quer para resistir a dada pretensao.

131, Lei 7.347/1985, arts. 17 ¢ 18, em conformidade também com 0 disposto
no art, 116 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
132. Sobre o tema, v., infra, Capftulo IV, nn. 36,37 & 39, dentre outros.

133, Art. 12, §§ 4% e 62, da Lei 4.717/1965. ' L

134. Lei 7.347/1985, art. 82 Além do requerimm_tol 31.5 autondz?des comEetente;.s
de certiddes e informagSes, hd, naturalmente, & possibilidade de instauragdo, pelo
Ministério Pablico, do inquérito civil, que, mais que aquefla:s outras prov1df:qc1ashe
muito relevante forma de antecipagio ou de pré-constituicio de prova relacionada
com o dnus de que se fala no texto.

135. Lei 1.533/1951, art. 62, pardgrafo tinico. No caso do mandado de segura(rl;—
¢a, a pré-constituigio da prova é, além de tudo, fundamental para tornar ?dequa fa
a via processual. Nele, o dnus de alegacio traduz-se no encargo de alegar fatos cwja
prova seja pré-constituida. . "y o

136. Vem bem a calbar esta passagem de Jorge Americano: Assim, alei impde
a0 vencido respeitar integralmente o direito’do vencedor, rﬂes&tumc%o a0 seu p_at:;moi
nio o que deduziu para fazé-lo valer; em ¢aso contrario nfo haverd respeiio integra
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Sabedor de que ndo haverd imposigio de encargos econdmico-fi-
nanceiros decorrentes da derrota, o interessado fica mais 4 vontade para
ir a juizo sem maiores consideracdes acerca da prova ja constituida ou
que possa vir a se constituir. Sem tal responsabilizacdo, de fato - e como
acima sugerido -, fica parcialmente prejudicada a idéia do 6nus de pro-
duzir prova antecipadamente para evitar quer a litispendéncia, quer as
conseqliéneias de uma decisdo desfavoravel.

Por isso, embora no exclusivamente a propésito do 6nus de pro-
duzir prova antecipadamente, reclamam especial cautela as exoneragdes
dos encargos acima mencionados que sejam de alguma forma toleradas
pelo sistema; ainda que ao relevante argumento de viabilizar o acesso
& justiga. Dentre eles, reclamam cuidado a concessio da gratuidade!®
€ a interpretagiio extensiva de regras que desoneram determinadas pes-
soas do pagamento de honordrios e despesas'®® ainda que vencidas no

ao seu direito. Sobre, portanto, o vencido, os riscos, que arrostou, de ver pronunciado
diversamente do que prefigurava o direito que supunha assistir-the” (cf. Comentd-
rios ao Cédigo de Processo Civil do Brasil, vol. 1, p. 80). Sem a condenaciio ao
pagamento dos honordrios e despesas os riscos mencionados ficam, de fato, consi-
deravelmente mitigados. Por outro lado, € curioso observar a mengiio que entdo fazia
o professor ao quanto “prefigurava” o autor — o que, conforme sustentado no texto,
guarda relagfio importante com a pré-constituigio ou produgio antecipada da prova.
Sem conhecer adequadamente, como prefigurar?

137. Normalmente & doutrina enfatiza a ligagio entre a gratuidade ¢ o acesso
& ordem juridica justa; o que é compreensivel e, mesmo, correto. Contudo, também
em nome daquele acesso, € preciso considerar que a concessio da gratujdade de
forma ndo-criteriosa pade gerar abusos. Para exame do tema 2 luz da perspectiva do
adversario da parte que postula os beneficios da gratuidade, v. nosso “A assisténoia
judicidria sob o dngulo do requerido”, Revista do advogado 59, passim — tnico tra-
batho, dentre outros incluidos no mesmo periddico, a tratar do tema sob esse prisma,
enqguanto fodos os demais, como dito, reaigam a questio da gratuidade como meca-
nismo de acesso 4 justica.

138. Na hipétese de agdo civil pblica, a jurisprudéncia colacionada por Theo-
tonio Negrio-José Roberto F. Gouvéa indica tendéncia a se entender que nio pode
o Ministério Plblico, conquanto vencido, ser condenado ao pagamento de hono-
rérios advocaticios — salvo talvez em caso de ma-fé, como indica um dos julgados
ali mencionados (v. novamente a consideracio do elemento subjetivo, mencionada
no texto). Por outro lado, parece relevante a corrente segundo 2 qual, nos ¢asos nos
quais vencido o Ministério Pablico, o énus em questdo deve ser suportado pela Fa-
zenda Piiblica (cf. Theoténio Negriio-José Roberto F. Gouvéa, Cddigo de Processo
Civil e legislagdo processual em vigor, p. 1.163, nota 2 ao art. 18 da Lei 7.347/ 1985).
Inversaments, tende-se a entender que, sendo vencedor o Ministério Péblico, a ho-
nordria seria indevida, por ser vedado ao autor recebé-la (cf. ob. e loc. cits.), ainda
que, eventuafmente, a verba seja destinada 4 Fazenda Pablica ou ao Fundo trata-
do na Lei 7.347/1985 (cf. Yussef Said Cahali, Honordrios advocaticios, 32 ed., pp.
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processo. Alids, nde custa lembrar, particularmente em relagfio 4 verba
honoréria, que a condenag8o a esse titulo tem funcéo de ressarcimento,
isto ¢, de recomposigio do patriménio do vencedor,' residindo ai mais
uma razio para que a desoneraco seja vista de forma cautelosa. !4

14, dnus de pré-constituir prova para obtencdo de éxito em juizo
(“prova methor™)

Nos topicos precedentes, sempre sob a 6tica do 6nus, buscou-se
examinar de que forma a produgfio antecipada da prova pode atuar como
um meio de evitar o processo € o julgamento estatal.

Em complemento, podem ser detectadas outras situagfes nas quais
o gistema estimula o interessado 4 pré-constituiciio ou antecipacfo da
prova como forma de - se nflo garantir — aumentar suas chances de éxito
perante o érgio judicial. Vendo-se o fendmeno por outro lado, convém
examinar situagGes nas quais o interessado € portador de auténtico dnus
de pré-constituicio da prova na medida em que, se desprovido de tal
elemento de instrugfo, estd seriamente fadado a0 insucesso quanto ao
mérito da causa. S0 hipéteses nas quais a prova pré-constituida goza de
superioridade em relagfio a outras que podem, inclusive, ser considera-
das inadmissiveis.

O assunto pode ser encartado no contexto da assim denominada
“prova methor”, que é manifestacfio do best evidence principle. Esse,
conforme d4 conta a doutrina, foi concebido e desenvolvido no contexto
da law of evidence dos sistemas de common law, e pode ser resumido na
idéia segundo a qual a melhor prova que seja admitida a partir da nature-
za da controvérsia serd sempre exigida; mas, se nfo for possivel, entdo,
seré admitida a melhor prova passivel de obtengdo.!4!

Da doutrina formada em torno do assunto extrai-se que a exigén-
cia da “prova melhor” ndo significa atribuir ao interessado o 6nus de

1.287-1.288; argumento valido também para a Defensoria Piblica, diante do dispos-
to na Lei Complementar 80/1994, art. 130, {I).

139. Cf. Candido Rangel Dinamarco, lnstitiicdes de direito processual civil,
Gt ed., vol. 1L, p. 692,

140. Assim como as condenacles por valores inexpressivos ou irrelevantes.
Embora tais condenagdes reclamem moderago, precisamente pela fimg#o que gxer-
cem, valores ¥misérios produzem o mesmo efeito maléfico que a auséncia de con-
denagiio. Sobre o tema, v. nosso “Honorérios advocaticios: fixaglio ‘eqiiitativa’ ou
aviltamento?”, Carta forense 46, passim.

141. Cf. Francesca Ferrvari, La “prova migliore”, p, 17.
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ofertar todos os meios de prova disponiveis.'? Na realidade, trata-se de
encargo - que tem também uma conotaglio de dever, na medida em que
busca prevenir eventuais fraudes ou abusos® — pelo qual a parte deve
fornecer a prova mais qualificada que a natureza do fato estiver em grau
de ofertar;'* nio apenas sob o prisma “estratégico”, mas sob o angulo
do custo ¢ do beneficio da prova.!®

O postulado pode, por exemplo, ter desdobramentos no confronto
das provas testemunhal e documental, sendo disso um bom exemplo a
regra inscrita no art. 401 do nosso CPC, A propdsito, conquanto sabido
que o sistema brasileiro, como regra, nfio tarifa os meios de prova, por
outro lado, néo the € estranha a idéia de que aquela primeira encontra
limites. Néo se trata de abolir a prova testemunhal em certos casos, mas
simplesmente de induzir a parte & pré-constituiggo da prova documen-
tal.* Outro exemplo é o do confronto entre originais e copias de docu-
mentos ou, ainda, entre cdpias autenticadas e nfio-autenticadas. Nessas
hipéteses, portanto, parece realmente correto falar em um auténtico
6nus de pré-constituigio da prova; se nfio para evitar o processo judi-
cial, para contribuir para a consecugio de um resultado favoravel. Mais
outro exemplo, finalmente, estd na prova pericial, que, no confronto
com outros meios de prova, j4 foi chamada de prova “superlativa™ ou
“a melhor do mundo”.'#’

Sob certo aspecto, conforme ja se acenou, a exigéncia da “prova
methor” ¢ também um problema de admissibilidade da prova, na medida
em que estabelece uma espécie de hierarquia no grau de eficiéneia de
determinado meio de prova:'*® diante da “prova melhor”, salvo se essa
se revelar invidvel, outros meios de prova se afiguram inadmissiveis.

Pensando por esse dngulo, também parece possivel lembrar das si-
tuagBes nas quais o interessado nio disponha de prova licita, mas apenas

142, Idem, pp. 17-18.

143. Cf. W. Holdsworth, A history of English Law, pp. 379 e ss.

144. Cf. D. A, Nance, The best principle evidence, p. 232.

145. Cf. Francesca Ferrard, La “prova migliore”, p. 132.

146. Cf. Francesca Ferrari, La “prova migliore”, pp. 22-24 ¢ 211-213 ~ aqui,
a0 comentar, no sistema italiano, regra andloga 4 do art, 401 do CPC. Sobre o tema,
v., infra, Capitulo VI, n. 80, com consideragéies & propésito da relaggo entre a repeti-
¢ho da prova e a regra da oralidade. ‘

147. Essa a lembranga de Pontes de Miranda, referindo-se a Manuel de Almei-
da e Sousa ¢ & tendéncia dos juristas portugueses (cf. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil, 1. X1, p. 259).

148, Cf. Francesca Ferrari, La “prova migliore”, p. 202,
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de prova ilicita — e, portanto, de antemfio sa})idamente péo—ap;‘oyeztavel.
Para o interessado, entfo, apresenta-se o 6nus de pre—consf.:zt’mr prova
licita ou, eventualmente, assumir o risco de’ apresgntar em juizo pro*if'a
obtida por meios ilicitos, buscando_ sua consideracfo a pretexto da apli-
cagfio do principio da proporcionalidade,

15. inversdio do dnus da prova pela lei ou pelo juiz

A determinago dos destinatrios das regras sobre dnus da prova,
por outro lado, estd diretamente ligada a questio do modo e do momegto
de atribuicfo de tais encargos as partes; o que leva ao exame da assim
chamada inversdo do énus probatdrio. ¥

O exame desse assunto, embora bem pesada sua considerdvel lar-
gueza, justifica-se no contexto deste estudo, para o qufll, fonfqgn?dse
procurou indicar, é relevante saber se as regras pelas quais 540 atribui (ji
0$ 6nus de provar sfio dirigidas apenas ao juiz, ou ta'mbem as parte;.
tese da conveniéneia e da utilidade da produga”}o antecipada da prova fora
das hipdteses de urgéneia estd diretamente hgf‘ida. ao aspef:to sgb_;etwo
do dnus da prova, Portanto, ainda que de for'ma_mclidfntal, é precc:ilso exa-
minar a questdo consistente em saber se a distr;buu;go do 6nus da prova
estd a cargo da lei ou, diversamente, se pode ser feita pelo juiz no caso
concereto, mesmo a mingua de disposigio legal a tanto autorizando.

Sem embargo da controvérsia reipante, parece mais coerente com
as prerrogativas enfeixadas pela garantja c‘io dewdg processo Iggal, e seeg}
qualquer receio de retrocesso em relagfio as conquistas do direito prgc
sual contemporaneo, o entendimento segundo o~qua! as normas so reto
onus da prova devem ser determinadas de antem@o e mdep;nd_f:nt_er?er; e
da situagio processual concreta,!* acentuapd(,)—s‘;e que a distribui¢fio do
dnus da prova pela lei € fator de seguranga juridica.

149. A idéia de inversdo, nesse contexto, é; imper.feitg. Como f)%')seé'v(lu é’saglg
Lucon, ndo ha mudanca de ordem, nem dlspPSigao de maueua} contréria 2 Jn; 50
que, em termos literais, levaria a dizer que~o onu§ do autor passaria palra o E d’o i
versa. Portanto, “quando se fala de z‘nv‘ersaa do dnus da pmv? quer o egls ? r et
que, em determinadas situacdes, hd dispensa da p.aft&.a de fazer prgvg Je 2ég11{o o
por ela alegado” (cf, “Garantia do tratamento paritario das pal:t‘es.l ) ml }2} 2
Cruz e Tucei (coord.), Garantias constitucionais do processo c‘z‘vz ) . ) .

150, Na doutrina alem3d mais recente, v, Hans Priitting, Presentsé:;oln d% rt?;
cumentos y direccidn del proceso”, in Alvaro‘J . Pérez Ragone e Juzifl ar o:ﬁrmar
Pradilio {trads.), Cddigo Procesal Civil alemydn (ZPO), p. 60 w taxa ivo a(;nte mar
que o dnus da prova implica “uma regra abstrata que estabelece precisam
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Isso ~ convém frisar — ngo parece ser infirmado por uma teoria do
énus de provar como “cargas dindmicas”, engendrada para flexibilizar
a possivel rigidez das regras legais sobre a distribuiciio de tal encargo,
e segundo a qual a prova deve ger exigida daquele que estiver em me-
thores condig&es de produzi-la.!s! E visdo cujo mérito néio apenas ndo
S¢ nega, como se afirma, dado que parte da premissa de que o encargo
deve ser atribuido conforme 2 maior ou menor facilidade de acesso e de
producdo da prova. Contudo, nfio hé razio plausivel para recusar que a
avaliagiio de tais circunstincias seja feita primeiramente pelo legista-
dor, sabendo-se que, em qualquer caso, a atribuigdo do 6nus da prova
a uma das partes e g desoneracfio de outra, mesmo que justificadas em
tais argumentos, ndo podem ser geradoras de um 8nus desproporcional e
ndo-razodvel.'” Assim, daquela flexibilizagdo se deve cogitar se o 8nys
de uma das partes se revelar de tal forma excessivo que gere o risco de
inviabilizar a produgfio da prova e, assim, de ferir as garantais do devido
processo legal, da agfio, do contraditério e da ampla defesa.’ Jsso vale
para o legislador e para o Jjuiz, quando excepcionalmente autorizado a
proceder ele préprio a formulagfio da regra de distribuiciio do 6nus da
prova no caso concreto,!54

distribui¢iio normativa do risco de esclarecitrento ou aclaramento dos fatos” a serem
alegados pelas partes em um “processo concreto™,

131, Na doutrina estrangeira, v. Jorge Peyrano, Cargas probatorias dindmicas,
ppr. 60 e ss, Na doutrina nacional, v.: Anténio Janyr Dall’ Agnol I, “Distribuigso
dindrica dos 6nus probatérios”, Revista Juridica 280/10 e ss.; Bduardo Cambi, 4
prova civil — Admissibilidade o relevdncia, pp, 340-341.

152. Substancialmente de acordo: Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de
direito processual eivil, 6 ed., vol. I11, p. 79

153. Na doutrina brasileira recente, advertindo para os riscos da aplicagdo da
referida teoria, v. Danilo Knijnik, “As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmi-
¢o da prova’ ¢ da situagiio do ‘senso comum’ como instrumentos para assegurar o
acesso A justica e superar a probatio diabolica”, in Luiz Fux ¢ outros (coords.), Pro-
cesso e Constituicdo — Estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa
Moreira, pp. $44-945,

154, Preocupaciio dessa ordem se enconitra modemamente dentre o3 constitu-
cionalistas. Para ilustrar, v. José Joaquim Gomes Canotitho, in Estudos sobre direi.
fos fundamentais, pp. 169-175. Repudiando a iddia de que ¢ legislador processual
possa estabelecer regras “conducentes a uma injusta distribuiciio do 6nus da prova®,
Canotilho observa que um limite materiat restritivo da liberdade de conformagio da
prova pelo legislador “4 constituido pela especial dignidade ¢ Importincia atribuidas
a determinados bens constitucionais™, tais como a vida, a liberdade ¢ a integridade
fisica. Daf afirmar qQue “0 6nus da prova pertence ndo a quem invoca o direito, mas
2 quem cabe decretar as restrices” (ef. p. 174). Daf concluir que, quando “a medida

Justa da distribui¢iio do dnus da prova ¢ fundamental para a garantia de um direito”,
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Certo que, entre nds, a regra do artigo art. 333, pardgrafo Gnico,
I, do CPC obsta & convenglio acerca da distribuigio do 6nus de provar
quando “tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direi-
to”. A partir dela, sustenta-se em doutrina, com l6gica, que a possibilida-
de de inversiio do dnus da prova, por obra do juiz em dado caso concreto,
pode até mesmo extrapolar as hipdteses expressamente previstas pela
lei toda vez que constatado o peso excessivo que tal onus representa, no
confronto com a possibilidade de produgfo de prova pela parte adversa-
ria.}% Mas isso s6 refor¢a a idéia acima exposta, de que a inverso pelo
juiz somente ¢ possivel diante da clara constatagfio de que o dnus impos-
to pela lei ¢ incompativel com as supracitadas garantias constitucionais.

A propdsito, nflo serd demasiado lembrar que no sistema brasileiro,
conforme regra contida no art. 127 do CPC, s0 é dado ao juiz julgar
por eqiiidade nos casos expressamente autorizados pela lei.’* Portanto,
ndo é o juiz quem faz a regra de atribui¢io do dnus da prova no caso
concreto, salvo quando expressamente autorizado a fazé-lo — e, ainda
assim, atento & circunsténcia de que ndo pode, a pretexto de afastar dnus
excessivo de uma das partes, atribuir outro de idéntica natureza 4 parte
adversaria. !>’

Nesse particular, dizer-se que o Onus de provar ¢ atribuido a parte
por forga da lei ndo significa, obviamente, dizer que, no processo, aquela
estd abandonada 2 prépria sorte ou, mesmo, que os esforgos para a pro-
duciio de certa prova lhe competem exclusivamente, € que o juiz em nada
pode interferir. Com efeito, paralelamente ao encargo imposto as partes
vigora o poder de instrugio do juiz, que sabidamente abrange néo ape-

imp&em-se “solugdes probatérias nfo aniquiladoras da prépria concretizaglio de di-
reitos, liberdades e garantias” (cf p. 175).

155. Assim, na doutrina, Paulo Cézar Pinheiro Carneiro, Acesse a justiga, pp.
75 e 97-98 —invocando o principio de proporcionalidade. Ainda sobre o tema, v. ©
quanto expendido nas pp. 74-75, em que sdo relacionadas as regras sobre distribui-
o do dnus da prova, de um lado, e os principios da igualdade ¢ do devido processo
legal, de outro.

156, Fssencialmente de acordo, inclusive quanto 20 argumento, Rui Manuel
de Freitas Rangel (O énus da prova no processo civil, pp. 137-138). Entre nds, mais
amplamente sobre o tema do confronto entre legalidade e eqiiidade, v. José Roberto
dos Santos Bedague, in Antdnio Carlos Marcato (coard.), Cddigo de Processo Civil
interpretado, p. 352.

157. A inversdio de que trata o Cédigo de Defesa do Consumidor, como lem-
brou Paulo Lucon, estd condicionada & verossimithanga justamente para evitar uma
“absurda e impossivel onerosidade ao produtor de bens ou servigos” (cf. “Garantia
do tratamento paritdrio das partes”, in José Rogério Cruz e Tuccl (coord.), Garantias
constitucionals do processo civil, p. 115},
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nas as providéncias que ele proprio entenda, de oficio, titeis, mas, ainda,
aquelas requeridas pela parte. Assim, para além de medidas coercitivas
que possam ser impostas pelo juiz a requerimento do interessado, ha
ainda a muito eficiente técnica consistente em impor 4 parte o 6nus de
produzir certa prova ¢ de sujeita-la, no caso de inéreia, 4 confissio ficta,
conforme entre nds, para ilustrar, consta da regra do art. 395 do CPC,no
tocante 4 prova documental, Portanto, reconhecer que compete primeira-
mente 4 lei atribuir a parte o encargo probatério ndo significa dizer que o
Estado néo empregard, ele préprio, meios para a descoberta da verdade.

Por outro lado, a concepgiio segundo a qual a atribuicio do 6nus de
provar poderia ser feita, em cada caso concreto, pelo juiz parece, mais
uma vez, ser um indevido desdobramento da idéia de que as normas
que disciplinam o tema se dirigem exclusivamente ao magistrado, e que
né.o sé? mais que uma regra de julgamento. Portanto, aceita que seja
a insuficiéncia dessa Gltima perspectiva, reside af mais um argumento
para reforgar o entendimento de que a distribuigio do dnus de prova é
tarefa precipua do legislador, e apenas secundariamente do juiz, quando
expressamente autorizado por aguele.

16. segue: momento da inversio e dtica das partes

Ligado ao tema do modo de atribuigiio dos 6nus probatorios, ou-
tro, igualmente controvertido e relevante para o objeto deste estudo, diz
respeito a0 momento da inversdio, quando a lei autorize o juiz a assim
proceder no caso concreto. '

No Direito Brasileiro o debate doutrindrio e jurisprudencial é trava-
do especialmente a propésito da conhecida regra do art. 62, VIII, da Lei
8.Q’7 8/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), segundo a qual se per-
mite a0 magistrado “inverter o 6nus da prova” em favor do consumidor
diante da verossimilhanga da alegaciio e da verificagio de sua hipossufi-
ciéncia, isto €, de sua previsivel incapacidade de se desincumbir do 6nus
¢ de superar os obstdculos que se colocam a produgiio da prova.!5s159

158, Die forma andloga, o art. 32 da Medida Proviséria 2.1 72-32, de 23.8.2001:
“Nas agles que visem a declaragfio de nulidade de estipulagdes com amparo no
disposto nesta Medida Proviséria, incumbird ao credor oy heneficidrio do negbcio o
onus de provar a regularidade juridica das correspondentes obrigacbes, sempre que
demonstrada pelo prejudicado, ou pelas circunstincias do ¢aso, a verossimithanga
da alegagfio”.
159. Ainda no Cédigo de Defesa do Consumidor, convém lembrar que a pré-
pria lei, diretamente, imp@e ao fornecedor o 6nus de provar 2 inexisténcia do defeito
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Como é sabido, discute-se, nesse contexto, se a inversio pelo juiz pode
se dar apenas no proprio ato de julgamento ou, diversamente, se deve
ocorrer em momento anterior (logo na fase postulatria ou, eventual-
mente, na fase de saneamento, em que sdo determinadas providéncias
de instrugo).!%

A discussio, como se percebe, pode ser vista como um desdobra-
mento do tema anteriormente tratado: na perspectiva de que as normas
sobre 6nus da prova sdo uma regra de julgamento, dirigida ao juiz, entdo,
soa mesmo coerente afirmar que sua inversfo ocorra tAo-somente a0 en-
sejo da decisfio sobre a controvérsia; j4 na perspectiva, por certo diversa,
de que tais normas sio também determinantes da conduta das partes e
que se relacionam, ainda que reflexamente, 4 produgio da prova, entdo,
$6 por isso, j4 & preciso reconhecer a necessidade de que tal inversdo seja
comunicada as partes em momento anterior ao ato de julgamento.

E essa iiltima posi¢iio é a que deve prevalecer. Com efeito, consi-
derando-se que a prova se insere no contexto da garantia-sintese que &
o devido processo legal, parece licito afirmar que a exata compreensao,
pela parte, do dnus de que é titular é fundamental para que 0 mecanismo
se harmonize com referida garantia. Se existe realmente um direito a
prova, € se a atribuicio do dnus de provar estd ligada a esse direito, en-
tdo, & preciso que a parte tenha exato conhecimento do encargo que pesa
contra si anfes do momento do julgamento. Vale dizer, a inversfio do
dnus da prova tio-somente no momento do julgamento nfio é compativel
com a dimensdo que se pretende dar 4 prova, como inerente as garantias
da agfio, da defesa e do contraditorio.'®!

Quanto a essa ultima garantia, é conhecida a ligGo doutrinria que
destaca os elementos informacdo € reagdo, sendo aquela absolutamente
indispensdvel, enquanto a outra deve ser, quando menos, uma concre-
ta possibilidade.!®? Nesse contexto, ndo se pode entender que a ciéncia

do produto ou servico (arts. 12, § 32 11, e 14, § 32, I). Além disso, o art. 38 desse
diploma & expresso ao estabelecer que o 8nus da prova da veracidade e da corregio
da informacfo ou comunicagio publicitiria “cabe a quem patrocina™

160, Para exame detido de cada uma das posicdes doutrindtias, v., por todos,
Carlos Roberio Barbosa Moreira, “Notas sobre a inversio do &nus da prova em
beneficio do consumidor”, cit., RePro 86/305 e ss., com amplas referéncias dou-
trindrias. '

161. A respeito da amplitude do direito & prova e, em especial, da diferenca
aqui adotada entre direito & prova e diveito de provar, v., infra, Capitulo V, n. 45,

162, Em casos de direito indisponivel & também um dado necessirio, quer pela
nomeagio de um defensor quando nie houver, quer pela intervencio do Ministério
Pblico, como fiscal da lei e dos interesses que ela quer preservar.
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suficiente para satisfazer a exigéneia constitucional seja apenas aquela
relativa aos atos j4 consumados no processo. Ai, deve prevalecer a idéia
de que o contraditdrio envolve a ciéncia efetiva a respeito de “tudo o que
se passa no processo”. 16

Nesse particular, vem bem a calhar a lembranca de que o direito &
prova, resultante que é do contraditdrio, pode ser entendido como o “di-
reito de contradizer provando”, de tal maneira que o modelo processual
calcado nos principios inspiradores da Constituicio nfio pode prescindir
de um procedimento probatério que se desenvolva no pleno respeito do
contraditério.’®* E, se o contraditério é condi¢fio de eficicia da prova,'®®
sua observincia estrita hé que preceder o julgamento, porque, por defini-
¢fio, a garantia volta-se & participag8o efetiva na formagio do ato estatal.
A garantia deve, portanto, ser observada quanto aos modos de admissdo,
introdugiio e valoragdio das provas no processo. %

Como se reconhece em doutrina, a exigéncia do contraditdrio na
formagdo da prova envolve nfio apenas a proibiciio de utilizar fatos ndo
previamente introduzidos no processo e submetidos a debate pelas par-
tes, mas também a proibicdo de utilizar provas formadas fora do proces-
so ou de qualquer modo cothidas na auséneia das partes. O contraditorio
envolve, ademais, a possibilidade de efetiva participagfio dos interessa-
dos na produggo das provas e, igualmente, o dever do juiz de permitir
as partes, antes da sua produgéio, que apresentem os meios de prova que
parecam necessdrios;'%” o que, sob um enfoque substancial, exige prévio
conhecimento das regras acerca do dnus da prova, porque ndo ha como
aquilatar a necessidade da prova sem saber a quemn esta imputado o res-
pectivo encargo. No dmbito da prova a garantia do contraditério exige

163. Cf. Antdénio Magalthies Gomes Filho, Direito a prova no processo penal,
pp. 169-170. Como bem ressaltou o processualista, em figio aplicdvel ao assunto
{embora o autor ndo trate, nessa passagem, do tema especificamente), o contradito-
rio atua como “garantia fundamental de impareialidade, legitimidade ¢ corregdo da
prestacio jurisdicional”. Sem ele “a decis#io corre o risco de ser unilateral, ilegitima
e injusta; poderd ser um ato de autoridade, jamais de verdadeira justiga” (cf. ob. e
foc. cits.).

164, Cf. Ada Pellegrini Grinover, O processo em evolugdo, p. 54.

165. Assim, embora ndo para respaldar a posigfo defendida no texto, v. Ada
Pellegrini Grinover, “O conteddo da garantia do contraditério”, in Novas fendéncias
do direito processual, especialmente nn. 3.1 e 3.2, pp. 22-25.

166. Cf. Ant6nio Magathfies Gomes Filho, Direito & prova no processo penal,
pp. 169-170.

167. Cf. Ada Pellegrini Grinover, Novas fendéncias do direito processual, pp.
21-22, com indicago das fontes doutrindrias citadas.
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que as partes sejam colocadas em (reais) condi¢des de participar, de tal
sorte que a informacfo, para ser completa, ha que ser prévia, sob pena
de, ainda que indiretamente, reduzir a questdo da prova ao conhecimento
privado do juiz, sendo, nesse particular, tardio o conhecimento propor-
cionado apenas pela sentenga, porque, entdo, indcua a participagio das
partes (exceto para eventual recurso).

A prévia e clara atribui¢fo do dnus da prova as partes, dessa forma,
¢ conduta que se afei¢oa ao assim denominado principio de confianca
legitima, que pode ser tido como expressdo do direito fundamental 4 se-
guranga — consagrado no art. 59, caput, da CF brasileira — e que apresen-
ta como uma de suas vertentes a exigéneia de previsibilidade do direito.
Ele ¢ tido como uma imposicio ndo apenas ao legislador ¢ a0 adminis-
trador, mas bem ainda ao Judicidrio, sabido que a atividade dos tribunais
pode também ser causa de incerteza e de um sentimento de inseguranga
para os jurisdicionados.'%

A interpretagiio aqui preconizada, ademais, da atendimento & exi-
géncia de que a atividade de instrugo seja feita as claras e de forma
leal'™ ¢ se apresenta mais coerente com a idéia de contradit6rio como
colaboragiio ou cooperaglio entre partes e juiz,'”! tudo de sorte a fazer
com que o principio impega decisdes que tomem a parte de surpresa;'”
como inegavelmente ¢ o caso daquela que altera as regras sobre dnus

168. Segundo Luiz Guitherme Marinoni — embora nio nio contexto especifico
do texto —, “configura-se como ciéncia privada tudo o que for wtilizado sem a prévia
participaciio das partes” (cf. Novas linhas do processo civil, # ed., p. 261).

169. Para referéncias bibliograficas sobre o tema, remetemos ao nosso A¢do
resciséria ~ Juizos rescindente e rescisorio, pp. 248-251.

1"70. Esse aspecto, dentre outros, foi bem destacado na doutrina por Hemando
Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, 68 ed., t. I, p. 123. Mals recen-
temente o tema foi tratado por Marie-Emma Boursier, que expressamente relacionou
o principio da lealdade — que relaciona & regra do art. 92 do novo CPC —ao juize d
colheita da prova e, nesse contexto, ao direito de defesa (¢f. Le principe de loyauté
en droit processuel, pp. 192 e ss., especialmente pp. 194-195).

171, Cf. Odete Medauar, 4 processualidade no direito administrativo, p. 103
~ enfatizando, naquele Ambito, a importncia da “visibilidade dos momentos que
antecederam a decisfio”. Assim, disse: “Expostos, as claras, todos os elementos de
uma situagio, torna-se mais facil a tomada de decises objetivas”.

172. Cf. Comoglic-Ferri-Taruffo, Lezioni sul processo civile, pp. 70-71 — de
onde se extrai que se reputam invdlidas “pronunzie fondate su questioni che, per
quanto rilevabili d’ufficio, non siano state comunque sottoposte al contraddittorio
delle parti, accollando in tal modo allo stesso giudice una responsabilith nuova - da
noi ancora poco sentita — nelia prevenzione di quel deprecabile fenomeno che, per-
lopil con il fraintendimento del principio iura novit curia, sfocia nelle ¢.d. *sentenze

23y

a sorpresa’™”.
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da prova apenas no momento do julgamento.!” Deve prevalecer, nessa
matéria, a diretriz — encampada pelo art. 16 do CPC francés e, de forma
semelhante, pelo art, 278, 111, do aleméio ~ de que o juiz, ainda que possa
conhecer de dada matéria de oficio, deve previamente abrir oportuni-
dade de manifestagdo as partes'’ — postulado certamente aplicdvel em
terna de prova,!73-176

E ndo apenas sob o dngulo da informagdo é preciso que as partes
saibam previamente quais os encargos de que sdo portadoras. Também
sob o prisma da possibilidade de concreta reagdo, convém repetir que as
regras sobre Onus da prova sio, sob o prisma subjetivo, auténticas nor-
mas de conduta das partes, a orienta-las nas opedes que fazem em juizo
e, pensando em matéria de prova {(“pré-constituida”), também fora dele.

Nesse particular, acresca-se a circunstincia de que a obtencdo da
prova, embora considerada alguma maior variagiio ditada pela diversida-
de dos meios disponiveis, impde, ou pode impot, aos interessados — para
no falar de terceiros!”” —alguma forma de 6nus financeiros, decorrentes

173. Substanciatmente de acordo, acrescendo exame & luz dos principios de
proporcionalidade e razoabilidade: Marcelo José Magalhges Bonicio, Proporciona-
lidade ¢ processo, pp. 88-89.

174. Cf. Sobre o tema, na doutrina italiana recente, v. Francesco Luiso, Diritto
processuale civile, vol. 1, p. 30. Na doutrina francesa: Roger Perrot, Institutions ju-
diciaires, p. 472, e Gérard Couchez, Procédure civile, p. 195. Na doutrina brasileira,
embora sem relaggo especifica com o tema tratado no texto, v. Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, “0 juiz e o principio do contraditério”, RePro 73/11.

175. Expressivamente de acordo, Augusto Mirio Maorello afirmou que “las
resoluciones judiciales {instructorias, de direccién ¥ sentenciales) no deben ‘sor-
prender’ a las paries, afectando su defensa” {cf. La prueba — Tendencias modernas,
p. 69).

176. Reconhecendo expressamente ser dever do juiz, na audiéneia preliminar,
“informar as partes do dnus gue cada uma tem e adverti-las da conseqiiéncia da
omiss¥o” (para a “organizacio da prova™), e afirmando que “a transparéncia das
condutas judiciais é uma inafastédvel ineréneia do due process of law e da exigéneia
do didlogo que integra a garantia constitucional do contraditério”, Candido Dina-
marco chega a conclus@o muito proxima daguela defendida no texto acima: se o juiz
pretende inverler o daus da prova, deve advertir as partes antes do julgamento; mas
a inversdo, ela propria, s0 vird no proprio ato de julgar (cf. Instituiches de direito
processual civil, 6% ed., vol. 1L, pp. 82-83). De fato, a inversio s6 se consuma no
ato de julgar. Mas a fixagfo da regra de distribuigfio, parece-nos, deve ser fixada e
comunicada 4s partes de antem#8o.

177. E pensar na testemunha que deve se privar de seus afazeres ordinérios ¢
comparecer a juizo; ou nas informagGes que devam ser prestadas por terceiros € que,
pelo eventual volume, consumam tempo-¢ recursos materiais (nfo custa lembrar que
0 recurso tecnolégico criado pelo Banco Central para a chamada “penhora on line”
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do respectivo custo,!” e até mesmo pessoal ou social.'”” N&o parece ra-
zodvel, portanto, esperar que a parte, tanto que ja instaurado o processo
para a declaragfio do direito, produza toda e qualquer espécie de prova
que puder imaginar, tio-somente para que nfo incida em consequiéncia
desfavoravel decorrente do descumprimento do 6nus. Pensar diversa-
mente seria correr o risco sério de alargar desnecessariamente 0 espec-
tro das medidas de instrugdo, realizando providéncias intteis,’* quando
nio abusivas,'®! e que, nessa medida, acabariam por encarecer € retardar
o processo, contrariando o proprio interesse piblico.'s? Mais razodvel,
portanto, que se diga expressamente e em momento Util, mediante ade-
quada motivagiio, a quem o 6nus estd atribuido.'*?

foi engendrado para dar resposta 2o volume de solicitactes de informages oriundas
do Poder Judiciario).

178. O que particularmente avulta nos casos de prova pericial, na medida em
que envolve o trabatho de um téenico e pode exigir recursos materiais e teenold-
gicos.

179. Marc Galanter falou do “prego do processo™ no “plano financeiro, no das
relagBes sociais” ¢ mesmo sob a dtica de suas “conseqliéncias psicoidgicas™ (“A
justica ndio se encontra apenas nas decisdes dos iribunais”, in Antonio M. Hespanha
(coord.), Justica e litigiosidade: histéria ¢ prospectiva, p. 67). Sob o dngulo pessoal,
ilustre-se com o constrangimento que pade existir — e nos conflitos de familia isso
parece particularmente relevante — na solicitagio feita por uma das partes para que
alguém venha a juizo prestar depoimento como testemunba.

180. Na liseratura nacional recente, Marcelo José Magalhdes Bonicio salientou
esse aspecto ao ponderar que: “O autor e o réu sabem que, ao menor descuido, po-
dem deixar de produzir uma prova que, mais tarde, poderd ser considerada relevan-
16", O juiz, por seu turmo, precisa ser “cauteloso ao indeferir qualquer requerimento
de provas”, diante das garantias constitucionais do contraditério e ampla defesa.
Assim: “O resultado desastroso desta equagfio € bastante conhecido. A fase instru-
téria do processo costuma ser mais longa que o necessério, servindo muito mais
aos propositos protelatdrios das partes do que ao descobrimento da verdade” (cf.
Proporcionalidade e processo, p. 80},

181. Ere uma situagio andloga a da fishing expedition do Direito Norte-Ame-
ricano, no mbito da discovery. V., infra, Capfiulo IV, n. 32

182. A dilagfic probatéria também deve considerar a exigéncia de um processo
comn duragiio razogvel. Conforme lembraram Lopes Jr.-Badard, ainda que no contex-
to diverso do processo penal: “O direito de defesa e o proprio contraditério também
sio afetados, na medida em que a prolongaghio excessiva do processo gera graves
dificuidades para o exercicio eficaz da resisténcia processual, bem como implica
utn sobrecusto financeiro para o acusado, ndo apenas com os gastos em honordrios
advocaticios, mas também pelo empobrecimento gerado pela estigmatizacfo social”
(cf. Direito ao processo penal no prazo razodvel, p. 9). Sio consideragles validas
parciaimente para o processo civil, N

183. Substancialmente de acordo: Caglos Roberto Barbosa Moreira, “Notas
sobre o &nus da prova em beneficio do consumidor™, RePro 86/305-308.
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Novamente, nem mesmo 4 j4 mencionada visio do 6nus da prova
como “cargas dindmicas” parece alterar esse quadro. E que o juizo acer-
ca da maior facilidade de acesso e de produgdio da prova para uma das
partes (ou mesmo acerca da suficiéncia da prova ja produzida) obvia-
mente pode variar; e, nessa medida, € mesmo mais adequado que a lei ou
o juiz {(esse, quando autorizado por aquela) digam quem se encontra em
methores condigBes de produzir essa ou aquela prova. E no caso de se
autorizar que o juiz determine a regra, é preciso que o faga em momento
til, isto €, no qual a parte possa atuar de modo a produzir a prova que
lhe compete e cujo dnus lhe foi atribuido.!®

A preocupagdo com as garantias constitucionais jd mencionadas
ainda mais avulta quando se cogita da combinagiio de duas das formulas
acima cogitadas: permitir que o juiz, no caso concreto, determine de que
forma se distribui o 6nus da prova (alterando a regra legal) e permitir
que o faga tdo-somente ao ensejo da sentenga. Se a isso tudo se somar
eventual distorgdo da idéia de livre convencimento,'®* estdo criadas as
condic¢bes para o surgimento de situagdes que, ainda que excepcionais e

184, A propésito, também nio parece infirmar ¢ quanto defendido no texto a
tese classicamente defendida por Carnelutti (em critica & concepgfio de Chiovenda)
segundo a gual o interesse 4 prova seria bilateral, na medida em que, afirmado um
fato, ambas as partes teriam interesse em fornecer prova quer da sua existéneia, quer
da sua inexisténeia (cf. Sistema di divitto processuale civile, vol. 1, pp. 422 e ss.).
Primeiro, 0 préprio idealizador da teoria reconheceu que pelo menos o interesse 4
afirmagfio de um fato ¢ unilateral (cf. ob. cit.,, p. 424). Segundo, ainda que o réu tenha
interesse em demonstrar a inexisténeia do fate afirmado pelo autor, isso ndo parece
ser suficiente para configurar auténtico dnus para o réu. A idéia parece assumir a pre-
missa de que a parte tem rigoroso controle sobre o resultado da prova cuja iniciativa
torma; isto é, nfio considera a possibilidade de que, ao tomar a iniciativa de produzir
certo meio de prova para demonstrar a inexisténeia de certo fato, pode acabar por
demonstrar a respectiva ocorréneia. Para exame das crfticas 4 posicio de Carneluti,
inclusive com referéncia ao pensamento de Betti, v. Rui Manuel de Freitas Rangel,
O dnus da prova no processo civil, p. 141,

183, Tratando do controle “enddgeno” do raciocinio desenvolvido pelo drgio
judicial “no apreciar a prova e os elementos de fato relevantes para a deciso”, Car-
los Alberto Alvaro de Oliveira, embora ndo para defender a tese exposta no texto,
observou que “deve ser excluida na apreciacfio fatica do drgo judicial qualquer va-
loragfo de eqiiidade ou de conveniéncia em relaghio & tutela dos interesses opostos”™.
Reconhecendo que o juiz pode exercitar seu poder de instrugfio, Alvaro de Oliveira,
contudo, expressamente ressalvou que ¢ juiz “nfo pode considerar provados os fatos
s porque lhe pareca justo acolher o pedido inicial, devendo, isso, sim, basear-se
em juizos de verossimilhanga, fundados na experiéneia geral” (cf. Do formalismo
no pracesso civil, pp. 162-163). Na doutrina #aliana, v. também Alessandro Raselli,
Studi sul potere discrezionale del giudice civile, pp. 232-233.
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patoldgicas, sejam arbitrérias € inconcilidveis com um processo équo e
justo.

Alias, vendo-se a questiio de forma conjugada com o poder de ins-
trugfio do juiz, talvez o tfo tormentoso problema pudesse ficar atenuado
diante do efetivo exercicio daquela prerrogativa por parte do magistrado.

E que as relagBes de consumo — palco principal da discussdo, como
visto — apresentam-se como terreno propicio para a iniciativa oficial
em matéria de prova. Sendo assim, para além das consideracdes feitas
anteriormente,'® soa algo estranho que o juiz, diante da obscuridade
resultante da falta da prova e reputando ainda haver meios de investigar
a verdade, disso simplesmente abra mdo, para julgar segundo as regras
de distribui¢fio do dnus da prova (sob seu prisma objetivo). Vale dizer:
tendo o juiz o poder de determinar a prova em um terreno — repita-se —
aparentemente propicio para tanto, nfio parece légico que, podendo fazé-
lo, preﬁ_ra Jjulgar com base em mecanismo que s6 se justifica quando ndo
¢ mais possivel saber o que aconteceu no plano dos fatos.'s’

Assim, no contexto mencionado — ¢ em outros que possam com ele
guardar analogia -, o exercicio do poder de instruciio pelo juiz atenua con-
sideravelmente a relevéincia do dnus sob o dngulo subjetivo, na medida
em que ou a prova independe da vontade ¢ da ateagio das partes ou, diver-
samente, s6 pode ser produzida mediante a prética de ato a cargo delas.

Na hipétese em que a producfio da prova nio depende de qualquer
comportamento da parte — como, por exemplo, ocorre na requisicio de
documento em poder de terceiro, na oitiva de testemunha cujo nome
seja conhecido do juizo, na prova pericial a cargo de drgfo publico ou na
inspecdo judicial de coisa ou pessoa que n3o seja a propria parte — o ele-
mento de instruco vird para os autos sem que sequer se cogite do com-
portamento (e, portanto, do dnus) da parte. Na hipdtese em que indispen-
savel a intervencio da parte, porque necessdrio que ela, parte, pratique

186. E também daquelas feitas no capitulo seguinte.

187. Certo que nas relagBes de consumo o juiz ha que considerar a vuinerabi-
lidade do consumideor, sua possivel condiggo de hipossuficiéncia e a recomendacio
de facilitaclio de acesso A justica para aquele — e nfio exatamente para o fornecedor.
Isso parece valer também para o exercicio do poder de instrugfio, que, partindo-se
daquelas premissas, ndo poderia ser exercitado em desfaver do consumidor. Mas a
situacfo, ai, ndo deixa de ser curiosa, na medida em que um dos argumentos ado-
tados para sustentar a amplitude dos poderes de instrugiio do j sz ¢ justamente a
circunstincia de que, ao determinar a produgiio da prova, o juiz nfo sabe a quem o
resultado da medida favorecerd. Portanto, nessa dtica, seria impossivel afizmar que
o poder de instrugio seria empregado “contra” quem quer que fosse {inclusive o
consumidor). Para maiores consideractes fobre o tema, v., infra, Capitulo .
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algum ato (adlantamento de despesas, apresentac@o da coisa a ser objeto
da pericia ou da inspegfo judicial, por exemplo), de qualquer modo terd
que haver determinagdo judicial para tanto; ¢, dessa forma, terd que ha-
ver a explicitagio do dnus forgosamente antes do julgamento.

17. segue: relagdo entre 0 6nus da prova e a pré-constituicio
ou antecipagdo da prova

A questio da atribui¢io do 6nus da prova, conforme exposto nos
tépicos precedentes, estd diretamente relacionada com a conduta das
partes, dado que as regras de distribuicBo daquele encargo, confo_rrpe
igualmente se procurou demonstrar, s#o dirigidas ndo apenas ao juiz,
mas também a0s sujeitos parciais, de sorte a determinar sua conduta em
uizo e mesmo fora dele. A énfase para o aspecto subjetivo do citado en-
cargo guarda relagfio decisiva com o tema da antecipagéo da prova, quer
porque sua pré-constitui¢io se harmoniza de forma relevante com o in-
teresse publico, quer porque a pré-constituicio ou antecipagio da prova
pode ser vista e qualificada, ela propria, como um auténtico dnus.

Contudo, a relagfo entre Onus da prova e antecipagfo ou pré-cons-
tituigdo da prova, tendo como pano de fundo o realce para o aspecto
subjetivo do referido encargo (¢, portanto, seu desligamento da decisfio
estatal), vai além dos aspectos antes tratados. Com efeito, a atribui¢o do
encargo pode ser relacionada & propria admissibilidade — ou nfio — de se
produzir prova de forma antecipada.

Tomando-se inicialmente os casos de produgo antecipada funda-
dos na alegaciio de urgéneia (risco de perda da prova), embora se possa
admitir, em tese, que a demanda seja aforada em conjunto por todos os
titulares da relagfio material controvertida, a experiéncia comum, mes-
mo 4 mingua de dados estatisticos, revela que uma das partes toma a ini-
ciativa; e o faz certamente na projeco de que o 6nus da prova em futuro
processo the compete, porque, ndo fosse assim, preferiria certamente
esperar que o decurso do tempo inviabilizasse a producfio da provae, a
partir dai, levasse ao nfo-reconhecimento do direito invocade — ou in-
vocavel — pelo adversario (ainda que potencial). Nesse contexto, parece
mesmo correto dizer que a necessidade da producfio antecipada decorre
néo apenas do risco da perda da prova, mas também do prejuizo causado
4 posico resultante da relacfo juridica processual, atingindo a um s
tempo o Onus e também o direito (ou poder) de provar.

Confirma-se, nessa hipotese, a relevincia do aspecto subjetivo do
dnus da prova: a preservagio do elemento de instrugéo € feita justamente
por iniciativa daquele que, antevendo seu futuro e potencial prejuizo
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pela falta da prova (que corre o risco de se perder), quer evita-lo. Ade-
mais, 0 que se antecipa, a0 menos em principio, € a produgio — ¢ néo a
valorag3o (judicial) — da prova,’®® de-tal maneira que, se o tema do 6nus
estivesse exclusivamente ligado ao ato de julgamento (estatal), haveria
dificuldade até mesmo para determinar a presenga do interesse proces-
sual para o requerimento da aludida medida.

Se as consideragdes acima estio corretas, entfio, a projecio feita
pela parte fica consideravelmente prejudicada diante da incerteza de-
corrente do poder outorgado ao juiz de determinar de que forma se dis-
tribuem os encargos das partes a respeito — e, pior que isso, de fazé-lo
apenas por ocasifio da sentenca. Por isso, ratificam-se as consideracdes
feitas a proposito dos efeitos nocivos que essa indefinigfo pode ter, por
levar o interessado — incerto portador do 6nus de provar -~ a promover,
ainda que a pretexto de evitar a perda da prova, medidas de instrugfo
antecipada com amplitude indesejével.

Constatacdes andlogas podem ser feitas quando se trata de antecipar
a producio da prova fora do contexto da urgéneia, isto é, tho-somente
como forma de conhecer e de registrar fatos relevantes relativos a dada
cortrovérsia, atual ou potencial, com o objetivo de avaliacio de chances e
de riscos em processo futuro e, eventualmente, com o escopo de o evitar.

Nessa hipdtese, a determinagio do onus da prova como fator que
compele o interessado a pedir a antecipagfio da prova (aspecto que, como
dito, sugere ligacfo com o interesse de agir) poderia ser tida como atetua-
da na medida em que, afinal, ndo se quer conservar os elementos de instru-
¢Ho, mas investigar e registrar fatos. No havendo risco de perda da prova,
o prejuizo decorrente da impossibilidade de o interessado se desincumbir
do Gnus probatdrio ndo surge, porque, de qualquer forma, e na premissa
de que nfio haja risco, € dado & parte promover a medida de instrugfio mais
adiante, isto ¢, no processo cujo objeto ¢ a declaragfo do direito.

Sem embargo da procedéncia dessa Ultima assertiva, nfio se pode
desconsiderar, contudo, a ligacio que existe entre a atribuiciio do Snus
da prova e respectiva ciéncia pelos interessados, de um lado, e a anteci-
paco da prova desvinculada da wgéncia, de outro.

Sobre isso, convém primeiramente lembrar que a possibilidade de
desvincula¢do entre titularidade do 6nus da prova, de um lado, e produ-
¢80 preliminar ou antecipada da prova, de outro, € recusada em autoriza-
da doutrina pelos que sfo céticos ou criticos em relaco ao modelo vigo-
rante no common law — especialmente da pretrial discovery do Direito

#
188. Para ressalva a respeito dessa assertiva, v., infra, Capitulo V, n. 57.
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Norte-Americano. Sob essa otica, afora hipdteses nas quais o acesso a
coisas (incluindo documentos) ou a pessoas decorra de regras de direito
material, nfio se admitiria a existéncia de um generalizado “dever de
esclarecimento” ou “dever de informar” — de natureza estritamente pro-
cessual -~ a cargo da parte que nfo fosse também titular do Snus da prova.
Por outras palavras, segundo esse modo de ver as coisas, 56 teria o dever
de informar quem, ao mesmo tempo, tivesse o 6nus de provar.'®

Curioso observar gue, nessa perspectiva doutrindria, a atribuigfo da
titularidade do 6nus da prova é feita de forma concomitante 3 existéncia
de um “dever de informar”, de tal sorte que, segundo esse raciocinio,
estabelecendo-se uma relacfio entre aquelas duas posigdes, s6 se poderia
cogitar da segunda se presente a primeira. RelagBio com essa diregio
sugere, sempre na otica referida, uma espécie de identidade entre 6nus
dever, como se aquele fosse um imperativo a ser observado no interesse
do adversdrio; e nfo da prépria parte (como tradicionalmente se entende,
quando se trata de um tipico dnus).

Raciecinio dessa ordem parece querer vincular um possivel “dever
processual de informar”, de um lado, ao conceito de 6nus, de outro, sob

189. Assim, de forma peremptéria: Hans Priitting, “Presentacidn de documen-
tos v direccidn del proceso”, in Alvaro L Pérez Ragone e Juan Carlos Ortiz Pradiflo
(trads.), Cédigo Procesal Civil alemdn (ZPO), pp. 60 ¢ ss., a0 examinar o sistema
alemo e confrontd-lo com os sistemas de common [aw, com amplas e atualizadas
referéncias bibliograficas. No referido trabalho, Pristting observa que a tentativa de
sustentar um dever (processual) geral de informaco fora feita em 1939, “sem muita
ressonfincia”, por Fritz von Hippel. Ainda segundo Priitting, o tema voltou a surgir
em 1976, quando o professor Stiimer, em sua tese de “habilitacio” (o que talvez
pudesse equivaler & nossa livre-dooéncia), procurou demonstrar que no Direito Ale-
miio, a partir das regras constantes dos §§ 138, 423, 445, 448, 372a e 656 da ZP0,
haveria referido dever, uma vez que ¢ adversdrio da parte que & titular do Snus da
prova deve realizar todos os atos que sejam “adequadamente exigiveis”, abrangendo
o fornecimento de informactes, a apresentagiio de coisas e documentos e, enfim,
toda e qualquer conduta que “colabore com o esclarecimento dos fatos dentro do
processo”. Segundo Stiimer, a violagdo a tais deveres se resolveria em uma “ficgio
das questdes de fato controvertidas, ficgfio suscetivel de ser refutada” (cf. Priitting,
ob. ¢it,, p. 61). Além disso, Pristting menciona a proposta feita por Gottwald, j& agora
em 1996. Segundo ela, os 6rglos de primeira instdncia seriam favorecidos se o le-
gislador incorporasse um dever processual geral de esclarecimento, “inclusive para
a parte gue nfo seja titular do dnus da prova™ (cf. p.-62). NHo obstante, Priitting é pe-
remptorio ao affrmar que no Direito Alemfe, mesmo apés as reformas que passaram
a vigorar em 2002, ndo vigora dever de tal ordem, afirmando que isso é reconhecido
pela doutrina (cf. p. 63). Referido autor também conclui, taxativamente, que, ndo
obstante as reformas experimentadas pelo Direito Alemio, pelo Americano ¢ pelo
Inglés, “os sistemas probatérios sdo muito diferentes e nfic é possivel encontrar uma
convergéneia relevante” (of. p. 66).
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a Otica das conseqiiéneias do respectivo descumprimento — isto é, na
premissa de que a ndo-observincia leva a uma presungo de verdade dos
fatos afirmados pelo adversario;!*® o que, de fato, se afeicoa 4 concepcio
de um verdadeiro 6nus.

Mais, ainda: a relacfio necessaria que assim se quer estabelecer en-
tre dever de informar e dnus da prova — para negar o primeiro se o orde-
namento ndo prevé a atribuicfo do segundo — reflete a preocupagio com
a criagio, pelo juiz, de 6nus ndo previsto pelo direito objetivo. Ou seja:
o raciocinio reforga a tese segundo a qual a atribuigo do 6nus da prova
¢, a0 menos em principio, tarefa que incumbe ao legislador, e ndo ao
juiz, ao sabor das peculiaridades do caso concreto.®! Quando se diz que
néo tem dever (processual) de informar quem n#o tem o dnus de provar,
quer-se dizer, a0 menos aparentemente, que o juiz nfio pode criar para a
parte um encargo que o direito objetivo nfio estabeleceu.

Contudo, sem embargo da coeréneia do racioctnio que, como ex-
posto, vincula “dever de informar” e dnus de provar, remanesce a ressal-
va feita acima quanto a uma certa perplex;dade gerada pela superposicio
dessas duas posicBes juridicas. E que uma coisa é o reconhecimento do
onus de provar atribuido pelo sistema a uma das partes; outra é o dnus
decorrente da vigéncia de uma concreta determinagio judicial para apre-
sentagdo de certa coisa ou documento — determinagiio que pode even-
tualmente levar em contra encargo previamente imposto, de forma geral
¢ abstrata, pelo sistema. Convém lembrar a respeito, ainda que a titulo
de ilustragdo, que no Direito Inglés o dever de revelagio deixou de ser
automatico e voltoun a resultar de deciséo do juiz, agora no exercicio do
case management.'?

Por outras palavras, quando o juiz, em um dado processo, determi-
na, por exemplo, que uma das partes apresente ou exiba determinado
documento, j& ndo importa saber se, antes disso, vigorava ~ de forma

190, Com tais fundamentos a tese sustentada por Stiimer, lembrada por Priit-
ting (cf. Hans Priitting, “Presentacion de documentos y direccién del proceso”, in
Alvaro J. Pérez Ragone ¢ Juan Carlos Ortiz Pradilio (trads.), Codigo Procesal Civil
alemdn (ZPO), p. 61 e nota 132).

191. Embora nele nfo se mencione esse nexo de forma explicita, tal é o que se
pode extrair do pensamento exposto por Priitting, ao asseverar, textualmente, que:
“As partes de um processo civil fituro necessitam de normas claras, expressas e
abstratas atinentes & distribui¢fo do 6nus da prova, assim como as relacionadas ao
Onus das aiegagﬁes (¢f. Hans Priitting, “Presentacion de documentos y direccion
del procesa”, in Alvaro J. Pérez Ragone e Juan Carlos Ortiz Pradillo (trads.), Cddige
Procesal szzl alemdn (ZPO), p. 60).

192. C£ Chiara Besso, La prova prima del processo, pp. 111-113.
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geral e abstrata — uma regra de atribui¢fo do 6nus de provar ao destinata-
rio do comando. O dnus de apresentar decorre da determinacfo judicial;
¢, quica com bons fundamentos,'** se poderd, quando muito, cogitar de
equivoco ou de ilegalidade de tal determinagfo. Mas, enquanto vigorar
o comando, subsiste em concreto o 6nus de apresentagfio da coisa ou
documento para a parte, com as correspondentes conseqiiéncias de even-
tual n#o-observincia pela parte destinatéria.

Na verdade, a relacfo entre dnus da prova e “dever (processual)
de informar” — expresso que, na realidade, traduz a idéia de produgio
de prova de forma preliminar ao processo cujo objeto € a declaragfio do
direito, sem vinculagfio & urgéncia'® — parece mesmo cotreta, mas desde
que vista em sentido inverso: pode pretender a produgéo antecipada da
prova mesmo fora dos casos de urgéncia — portanto, invocar a observan-
cia, por outrem, de um “dever de informar” — aquele a quem a lei atribui
o encargo de provar. E da necessidade, ainda que eventual ou potencial,
de provar (ou, por outras palavras de sofrer as conseqliéncias da falta da
prova) que surge a admissibilidade da antecipagio e, por exemplo, a pos-
sibilidade de exigir que alguém forneca informacSes e correspondentes
registros (que podem ser coisas, documentos ou outras fontes).

Com efeito, sabedora que seja do dnus que deve suportar, a parte
diligente e pautada pela boa-fé, mesmo antes de ir a juizo, mas apenas
e precisamente pela consideragfo dessa eventualidade, desde que isso
seia possivel e razodvel, pode — ¢ € recomenddvel que o faga - empreen-
der atividade de pré-constituicio da prova de fatos relevantes, cuja falta
podera gerar para ela conseqiiéncias desfavoraveis em futuro e eventual
processo. Conduta dessa ordem — desde que ndo gere inftil ¢ impro-
dutiva burocratizagdo das relagfes negociais e pessoais — pode contri-
buir para a seguranca juridica; e, nessa medida, deve ser vista com bons
olhos. Néo se trata de temer a perda da prova ou a impossibilidade de a
produzir mais adiante, mas, sim, de deter, desde logo, elementos objeti-
vos que, como dito, propiciem seguranga e que norteiem a adog#o desta
ou daquela conduta, processual ou, mesmo, anterior ao processo.'?

193. Exatamente com base na idéia de que nfo é dado ao juiz criar 6nus que
ndio encontre amparo no direito objetivo, tal como exposto anteriormente.

194. E o que se extrai da discuss3o acerca do tema travada na doutrina alem@
{cf. Priitting, Hans Priitting, “Presentacién de documentos y direccién del proceso™,
in Alvaro J. Pérez Ragone e Juan Carlos Ortiz Pradillo (trads.), Cédige Procesal
Civil alemdn (ZPQ), especialmente pp. 65-67).

195. Os aspectos objetivo e subjetivo da prova sfo tradicional e comumente
tratados pela doutrina; mas recorrenternente na perspectiva do juiz. Por todos, v.
Moacyr Amaral Santos, Da prova judicidria no civel e comercial, vol. 1, pp. 10-11.
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Mas, para que isso ocorra - de volta ao inicio -, &, quando menos,
conveniente que aos interessados, de forma clara e leal, seja dado saber
de que encargos sio portadores em relagio & prova em futuro processo.

Nesse particular, parece ser fundamental a consciéncia de que a
relagiio entre érgdos judiciais e litigios nfio se esgota na edigfio de sen-
tengas. Mais que isso, processos judiciais podem ser evitados em razio
de um dado comportamento dos tribunais que pode despertar expecta-
tivas nas pessoas, levando-as eventualmente a ingressar em juizo ou a
disso se abster. Nesse contexto tém papel relevante as informagles a
serem difundidas, porque os tribunais nfio produzem apenas decisdes,
mas emitem também “mensagens”, que, por seu turno, interferem com a
consciéneia dos direitos, orientando o comportamento das partes. Nessa
perspectiva, altera-se a visdo tradicional que se costuma ter de acesso
4 justica, de tal sorte que os 6rgdos judiciais devem vir em auxilio do
cidaddio e o instruir, Assim, o papel de orientar comportamentos, por
paradoxal que isso possa ser, passa a ter tanto ou mais relevo que o papel
de editar sentencas para por fim a controvérsias.'” B a distribuicéo do
dnus da prova — pelas implicagdes nfo apenas juridicas que traz consigo
-- nfo parece fugir disso.

A proposito, para ilustrar, ndo parece ser -toa que no dmbito penal
vigore o principio da presungfio de inocéneia, que, embora de aceitagio
universal, ¢, no entanto, positivado em diferentes textos,'” dentre os
quais a nossa Constituigio da Repiiblica.’® Nesse caso, a mensagem ~
que ndo se deixou a cargo do Judicidrio—¢ clara e s¢ traduz na assertiva,
fundamental para a seguranga dos cidadios, de que néo Thes é atribuido
0 6nus de provar sua propria inocéncia. Ainda que feita a ressalva de se
tratar do valor “liberdade”, fato é que ali se encerra uma clara e insofis-
mével regra acerca de distribuigfo do 6nus da prova, cuja explicitagio,
como dito, é imprescindivel fator de seguranga para as pessoas.'”?

196. Cf. Marc Galanter, “A justica nfio se encontra apenas nas decisdes dos
tribunais™, in Antonio M. Hespanha (coord.), Justica e litigiosidade: histéria e pros-
pectiva, pp. T2-76.

197. Para exame dessa natureza, por todos, v. Ada Pellegrini Grinover, “As
garantias constitucionais do novo processo penal na América Lating™, in Luiz Fux
e outros (coords.), Processo e Constituigdo — Estudos em homenagem ao professor
José Carlos Barbosa Moreira, pp. 450-491.

198, Art. 59, LVIL .

199. Assitn, a proposito da relagio daquela presuncfio com o 6nus da prova:
Alexandre de Moraes, Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constifucio-
nal, p. 340; Aury Lopes Jr., Direlto procassual penal e sua conformidade constitu-
cional, vol. I, pp. 188-191; Fernando Capez, Curso de processo penal, p. 38.

ANTECIPACAQ DA PROVA E ONUS 103

Por outro lado, a indefinicio quanto ao dnus de provar, se toma-
da nesse momento anterior ao processo (analogamente ao que acima
se disse quanto ao momento em que ja hd um processo), pode levar
a excessos indesejaveis: justamente pela preocupacfio com a indefini-
¢do do que possa ocorrer em juizo (do que se possa exigir da parte em
terma de Onus da prova), os inferessados podem ser levados & adogio
de sucessivas providéncias voltadas a formalizaciio de cada passo de
suas relacdes, tudo para garantir que, em juizo, n3o possam ser acusadas
de niio ter feito a prova deste ou daquele fato; providéncias que, pelo
eventual excesso, podem acabar onerando, dificultando ou até mesmo
impedindo as relagdes negociais ou mesmo pessoais. Excesso de preo-
cupagio com a prova — efeito colateral da indefini¢do sobre as regra de
atribuico do respectivo 6nus — pode se transformar em formalismo ou
burocracia a inibir negodcios ou em formalismo a frustrar relacionamen-
tos pessoais.?%

Essa constatacdo, portanto, apenas reforca a idéia de que a inicia~
tiva de pré-constituigiio da prova — inclusive extrajudicial — resulta em
hoa medida da ciéncia, pelos interessados, do Onus de provar em futuro
processo. Tal aspecto, alids, ja fora destacado pela doutrina classica ao
figurar as hipdteses de quem empresta dinheiro e quem o restitui: o pri-
meiro dificilmente deixa de se munir de docurnento comprobatério da
entrega, € o segundo do instrumento de quitagio.!

Tal aspecto, além disso, tem repercussdes processuais relevantes,
bastando pensar nos casos em que a via processual nfo comporta dila-
¢do probatéria que nfio a documental e, nessa, medida, pré-constituida,
como ocorre no mandado de seguranga — onde o fendmeno aparece sob
a forma da exigéncia do direito liquido e certo — ou no processo de in-
ventario — em que aparece sob a roupagem, agora negativa, da “questio
de alta indaga¢f0”;?%? ou nos casos em que, embora seja possivel ampla
dilagdo probatéria, a pretensfio deduzida dependa logicamente da prova
de certa condigdo, como ocorre nos embargos de terceiro aforados pelo

200. Tustra o que estd dito no iexto a iniciativa de uma das partes de formalizar,
pela lavratura de instrumento contratual, a relagio de unifio estavel ou de convivén-
cla. Certo que a celebragio do ato terd certamente em mira efeitos substanciais, na
medida em que se proponha a ser o estatuto a reger a relagio entre as partes. Mas néo
deixa, por via reflexa, de ser “a prova” mais contundente da unifo.

201. Cf. Carnelutti, Sistema di diritto processuale civile, vol. 1, p. 427.

202.E pensat, mais wna vez, na prova da existéncia da unido estdvel ou mesmo
da filiegio, como autorizadoras da habilitagfo no processo de inventario.
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companheiro ou convivente ou na demanda de alimenios, que exigem
“pré-constitui¢fio” do vinculo obrigacional #%

18. bnus da prova, dnus do tempo e antecipaciio da prova

A imposi¢io do dnus da prova, mesmo quando visto sob a Otica
estritamente juridica, nfio pode, por eventualmente se apresentar como
encargo de tal modo excessivo, atuar como fator impeditivo do acesso 4
ordem juridica justa por inviabilizar ndo apenas o direito a prova, mas a
propria garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional.

A propésito, partindo-se da premissa de que a descoberta da ver-
dade no processo encontra limites e de que, afinal de contas, ela nfio ¢
exatamente wn dos escopos da jurisdigio (mas, sim, um instrumento
para a consecugio dos mesmos),2* nfio se pode dar & referida carga uma
dimensdo tal que, levada 4s dltimas conseqiiéncias, constituiria, por si
$6, um obstaculo 3 efetividade da tutela jurisdicional ** Portanto, é pre-
ciso enxergar a imposi¢io do O6nus da prova & luz da verificagdo de que,
em 1ltima andlise, o julgamento estatal, de forma realista, estd fundado
em ndo mais que um elevado grau de probabilidade quanto 4 ocorréncia
dos fatos;** nfio em uma inatingivel certeza absoluta.?”’ '

Nesse contexto, ¢ mesmo correto dizer que a verdade processual
¢ sempre “relativa” e, em grande medida, “formalizada”?*® E mesmo

203. Qu mesmo na hipdtese de se exigir determinado documento por ser repu-
tado “indispensdvel 4 propositura da agio”, nos termos do art. 283 do CPC.

204, Aspecto comumente destacado em doutrina: Cindido Rangel Dinamarco,
InstituigBes de direito processual civil, 6% ed., vol. 11, pp. 80-81 (falando da “prova
suficiente™); Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do formalismo no processo civil, p.
145. De forma um tanto diversa, Luiz Guilherme Marinoni ¢ Sérgio Cruz Arenhart
observaram ser natural eleger como um dos “principios essenciais do processo — se
ndio a funglo principal do processo de conbkecimento ~ a busca da verdade substan-
cial”, tida na conta de “escopo bésico da atividade jurisdicional” (¢f. Manual do
processo de conhecimento, pp. 254-256).

2035. Exame da universalidade do direito 4 prova ¢ dos obstéculos que se colo-
cam a0 mesmo ¢ feito mais adiante (v., infra, Capitulo V1, n. 81).

206, Falando da “guantificacfo da incerteza” ¢ relacionando probabilidade
e estaffsticas, v. Jairo Parra Quijano, “La probabilidad”, in Flivio Luiz Yarshell e
Mauricio Zanoide de Moraes {coords.), Estudos em homenagem & professora Ada
Pellegrini Grinover, pp. 827 e ss. .

207. £ conhecida a pigina cléssica de Calamandrei, “Verita e verosimiglianza
nel processo civile”, Rivisia di divitto processuale X, Parte 1, passim.

208. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do formalismo no processo civil, p.
148,
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quando eventualmente se enfatiza, em certas situacbes, a busca da ver-
dade “real”, ndio se deve pensar exatamente no resultado dos meios de
investigacio da realidade, como se esse resultado pudesse ser superior
aquele relacionado com uma verdade “formal”*® Aludida dicotomia,
cuja importdncia parece se tornar cada vez mais escassa, mais se refere
3 iniciativa oficial e a extens#o da atividade de instrugdo que aquilo que

literalmente dela aparente resultar.?!®

Mesmo quando se admite, eventualmente, que o poder de instru-
¢fio do juiz seja mais pronunciado nas controvérsias que versam direitos
indisponiveis,?!! isso niio se justifica na busca de uma verdade “material”
entendida como algo mais proximo da realidade das coisas. A verdade
“processual” é uma s6 — e, portanto, ela ¢ essencialmente “formal” e
limitada, sejam disponiveis ou indisponfveis os interesses discutidos.??
Nio fosse assim, e - conforme j se acentnou em doutrina — forgoso
seria admitir, em nome da busca da verdade “real”, que o juiz julgasse
com base na ciéncia privada dos fatos ou que admitisse a prova ilicita
sem qualquer ressalva, incluindo af aquela produzida sem a observancia
do contraditério.?’?

De outro parte, se a descoberta da verdade ¢ (embora néo se limite
a i$s0) instrumento para consecugdo do escopo juridico do processo, na
medida em que contribui para que a declaragiio do direito em concreto
se afeicoe 4 vontade da norma juridica editada abstratamente, ha que se

209. Embora isso pareca ficar eventuaimente sugeride em doutrina que se ocu-
pa do assunto. Por exemplo, Jofio Carlos Pestana de Aguiar afirmou que o “firn ideal
do processo”, na impossibilidade da conciliagio, “jamais deixa de ser a apuragio da
verdade real, ou seja, daquela referente 4 realidade dos fatos”, sendo que a “verdade
formal” atuaria “como um sistema de integracio™ (cf. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil, vol. IV, pp. 30-31).

210. De acordo Ernane Fidélis dos Santos, ac salentar que o “principio da
verdade real” refere-se a “procura”, jufzo de grande probabilidade, que entende ser
“comum a qualquer espécie de processo” (cf. Manual de diveito processual civil,
vol. 1, pp. 493-454).

211, Conforme mais adiante salientado, em tema de direitos indisponiveis a
intervenciio oficial em matéria de prova nesses casos busca, em dltima andlise, fazer
valer a garantia de defesa em sentido amplo.

212. O que, de resto, j4 fora destacado por Carnelutti, ao argumento de que a
verdade ndo pode ser mais que uma. O conceito de verdade formal nio pode implicar
menor grau de verossimilhanga em comparagfio com o da verdade dita “real” (cf.La
prova civile, pp. 25 ¢ ss.). De forma analoga, v. Juan Montero Aroca, La prueba en
el proceso civil, p. 26. .

213. CFf. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do formalismeo no processa civil,
p. 146,




106 ANTECIPACAQ DA PROVA SEM O REQUISITO DA URGENCIA
considerar também que o escopo social é atingido pela eliminagio da
controvérsia e conseqilente pacificagio.?'* Aquele primeiro exige tempo,
e este segundo clama por presteza. Portanto, ao se considerar o Gnus da
prova é preciso também levar em conta que a produgdo das providéncias
de instrucio demanda fempo. Este, por seu turno, ndo pode — ele proprio
— representar dnus excessivo para a parte, ndio sendo demasiado lembrar
que o direito ao processo em um prazo razodvel, j4 antes estabelecido
pela Convengio Americana dos Direitos Humanos, passou a integrar o
rol de garantias constantes do art. 52 da Constitui¢iio da Repiblica, em
seu inciso LXXVIIL

Dentro do processo sabe-se que a questio do tempo ¢ equacionada
mediante o estabelecimento de preclusbes que garantem o avango e im-
pedem o retrocesso. No caso da prova, por mais que a busca da verdade
seja desejavel para a edigio de decisdes justas, h4 um limite temporal
para a atividade de instrugdo. Sua observéncia — nfio apenas pelas partes,
mas igualmente pelo 6rgdo julgador, a0 eventualmente tomar a iniciativa
da prova — é relevante, na medida em que, sob o ngulo do escopo social,
0 que se quer ¢ eliminar a controvérsia.

Mas, para além da preclusfio, as tutelas de urgéneia— notadamente a
antecipagio da tutela - funcionam como mecanismos aptos 4, dentro do
processo, redistribuir o dnus que 0 tempo representa para as partes;?!3 o
que, como ndo poderia deixar de ser, estd diretamente ligado ao tema do
dnus da prova e 4 antecipagio dessa Gltima.

Tomando-se a experiéncia brasileira para ilustrar, para além de ou-
tras regras especiais, permite o art. 273 do CPC, de forma generalizada,
diante de “prova inequivoca” (somada ao requisitos do perigo ou do
abuso do direito de defesa), que o autor antecipadamente desfrute do
bem da vida que persegue, enquanto se desenrola o processo. Assim, a
tutela de um direito “provavel” é forma importante de atenuar o dnus do
tempo do processo para o demandante, precisamerte porque se parte da
premissa de que a prova existente ja o favorece '

214. Cf. Carlos Furno, Teoria de la prueba legal, p. 14.

215. Substancialmente de acordo: Paulo Cézar Pinheiro Carneiro, Acesso 4
Justiga, pp. 81-82.

216. N#io que a certeza acerca do direito, puramente considerado, néo seja re-
Jevante nesse momento, E pensar em orientacdes j4 consagtadas pela jurisprudéncia
{quica objeto de slimula) & que, nessa medida, contribuem para a antecipagio da Eu-
tela. Contudo, na generalidade dos casos parece imprescindivel considerar também
os fatos alegados pelo demandante; e, néssa medida, a respectiva prova se afigura
relevante.
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Nessa hipétese, ha uma espécie de antecipagiio da valorago da pro-
va disponivel — ainda que de forma provisoria —, e isso, em boa medida,
representa uma adequagio, em conereto, do 6nus de provar a necessida-
de de uma tutela jurisdicional efetiva e, portanto, tempestiva. O autor da
demanda, se aplicdvel for a regra geral do art. 333, I, do CPC, continua a
ter o encargo de provar os fatos constitutivos de seu alegado direito para
que a demanda, ao final, seja acolhida. Contudo, porque em alguma me-
dida ele ja se desincumbiu desse 6nus ao ingressar em juizo (ou em outra
fase do processo que preceda o julgamento®!”), atenua-se o peso corres-
pondente, mediante sua desvinculagio do ato de julgamento final '®

Portanto, antecipar a tutela é também antecipar juizo acerca da pro-
va?!? e, em certa medida, reputar que o demandante ji se desincumbiu
do 6nus de provar de forma ao menos suficiente para que se transfira ao
demandado o 6nus do tempo que o processo impde.??

A esse propdsito, fala a doutrina na “tutela de evidéncia®, a garan-
tir “direitos” com idéntico qualificativo, caracterizados justamente pela
preexisténcia da prova e, nessa medida, por um elevado grau de proba-
bilidade de ocorréncia dos fatos narrados pelo demandante, em contraste
com a pouco plausivel possibilidade de resisténcia fundada por parte do
demandado !

217. Ndo descartada a antecipagio da tutela na prépria sentenca, conforme
admitem doutrina e jurisprudéncia.

218, Substancialmente de acordo: Luiz Guilherme Marinoni, Tutela antecipa-
1éria, julgamento antecipado e execugdo imediata da sentenga, pp. 28-30. Segundo
ele: “O tempo deve ser repartido, no curso do procedimento, de acordo com o indice
de probabilidade de que o autor tenha direito ao bem disputado™. Assim: “Quando
o direito do autor é evidente ¢ a defesa do réu carece de seriedade, entra em jogo a
tatela antecipatéria, como enica de distribuigiio do dnus do tempo do processo”
{cf. ob. cit., p. 30).

219, Nesse contexto, tratando da prova como requisito para concessio da tutela
inibit6ria, v. Luiz Guitherme Mearinoni, Técnica processual e tutela dos direitos, pp.
279-280.

220. Correta, no particular, a idéia exposta por José Roberto Bedague no sen-
tido de que o requisite da prova ineguivoca, no contexto da antecipacio, “deve ser
interpretado em conformidade com o relativisme prdprio do sistema de provas™ (¢f.
Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de wrgéncia (tentativa de
sistematizacdo), 5% ed., p. 368).

- 221, Na doutrina nacional o tema foi enfrentado por Luiz Fux, para quem o
problema em questiio “se pde no plano fatico™, de tal sorte que quando se fala em Ji-
reito evidente “diz-se direito evidenciado ao juizo através de provas”. Dessa forma,
" “a evidéneia toca os limites da prova e serd tanto major quanto mais dispuser o seu
- titular de elementos de convicglo. Assim, ¢ evidente o direito demonstravel prima
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Tais consideragBes permitem mais uma vez ligar o tema do dnus da
prova, de um lado, 2 antecipac8o de medidas de instrucfo, de outro,

Com efeito, a pré-constituigdo da prova, sempre que isso se afigura
possivel, pode funcionar como mecanisimo apto a viabilizar a conces-
siio de tutelas de urgéncia e, dentro delas, de provimentos antecipatérios
da tutela.2?? Naturalmente, no mais das vezes essa pré-constituigiio nfio
apenas antecede o processo, mas o dispensa, na medida em que a prova
se constitua sem 2 intervencio judicial. E o que ocorre quando se estd
diante de prova documental ou que a essa forma se possa reduzir.

Contudo, nfio é de se descartar que a pré-constituiciio da prova se
realize também mediante interveng@o estatal, na medida em que a me-
dida de instrugdio se apresente como providéncia necesséria ¢ adequada
— portanto, Util — para proporcionar a antecipagio da tutela e, portanto,
mais justa e légica distribuigdo do 6énus do tempo do processo (que in-
clui o énus de provar). Por outras palavras, ndo se deve descartar que a
antecipagio da prova ocorra para que se possa antecipar tuiela e, com
isso, dar ao dnus da prova carreado ao autor um dimensionamento ade-
quado em concreto, coerente, inclusive, com o imperativo constitucional
de uma tutela tempestiva.?”

Posta nessa perspectiva, a pré-constituicio da prova — que pode se
dar mediante antecipagfio da mesma em processo judicial - harmoniza-
se com a concepgio de processo équo e justo, apto também a ofertar uma
tutela tempestiva, ndo apenas na medida em que, conforme jd indicado,
contribua para a solugdio do conflito por autocomposigio (por permitir
que as partes avaliem suas chances em processo futuro), mas também na
medida em que a antecipagio da prova viabilize a propria antecipagio
da tutela. !

No ordenamento brasileiro, para ilustrar, diferentes regras autori-
zam a antecipagio da prova em audiéneia — destinada 2 “justificagdo”

facie através de prova documental que consubstancie direito liquido e certo” (cf.
Tutela de seguranga e tutela de evidéncia, pp. 311-313).

222. Assim, mais uma vez, Luiz Fux, ao incluir nos “direitos evidentes™ ague-
les resultantes de “provas produzidas antecipadamente” (cf. Tutela de seguranca e
tutela de evidéncia, p. 313).

223. O direito a tempestiva prestagio jurisdicional, como lembrou Paulo Lu-
con, “é inerente 4 igualdade juridica, j4 que o tempo excessivo & fator de desequili-
brio” (cf. “Garantia do tratamento paritério das partes”, in José Rogério Cruz e Tucei
(coord.), Garantias constitucionais do processo civil, p. 113).

224, V., supra, n. 8, consideragBes a propésito da reflexfio acerca do interesse
piiblico que se encontra subjacente acs dnus processuais, e em particular ao 6nus da
prova.
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- com 0 objetivo de viabilizar a edi¢fio de provimentos liminares; dentre
os quais alguns de natureza tipicamente antecipatéria. Para ndo mencio-
nar as hipoteses encartadas em processos cautelares, lembre-se que as-
sitn ocorre nos embargos de terceiro (CPC, art. 1.050, § 19), no processo
das agdes possessorias (CPC, arts. 925 ¢ 928-929) ¢ de nunciacio de
obra nova (CPC, art. 937).

Além disso, hd a regra — “geral’, em certa medida ~ do § 3% do
art. 461 do CPC, encartada no contexto da antecipagfo de tutela nas
obrigagtes de fazer, ndo-fazer ¢ de entrega de coisa. Contudo, mesmo
a mingua de dados estatisticos que respaldem a assertiva, parece licito
afirmar que a regra ndo desfruta de prestigio: ou o autor dispde de prova
pré-constituida fora de juizo — caso em que se habilita a postular ¢ ob-
ter 4 antecipacéo dos efeitos da sentenca de mérito — ou, diversamente,
daquela nfo dispde - e, portanto, sujeita-se ao dnus imposto pelo tempo
necessdrio para a colheita dos elementos necessarios 4 comprovagio de
suas alegacdes de fato, no ritmo do procedimento comumn e {pior!) da
miaquina judicidria.

Entendimento dessa ordem equivale a dizer que s6 se antecipa fu-
tela diante de prova pré-constituida, de forma muito proxima — se ndo
idéntica — 4 do tratamento que o sistema confere & tutela do direito liqui-
do e certo no &mbito do mandado de seguranca.

Tal orientagdo, contudo, pode e deve ser combatida. E que a anteci-
pagio — espécie de tutela de urgéneia — ndo se justifica exclusivamente
como forma de impedir o chamado “dano marginal” imposto a parte que
tem razdo por for¢a do tempo necessdrio para o desfecho do processo,
mas pode se justificar e freglientemente se justifica na necessidade de
afastar o risco de perda de utilidade e de eficicia do provimento final.
Portanto, nfio parece 16gico nem consentdneo com a garantia inscrita
no art, 52, XXXV, da CF exigir que a tutela de urgéncia, nos casos de
periculum in mora, figue sempre condicionada a existéncia de prova
pré-constituida antes do processo. Nesse caso, a possibilidade de an-
tecipaclio da providéncia de instruciio € integrante ¢ indissocidvel da
propria garantia de acesso & ordem juridica justa por meio da tutela
antecipatdria.

19. conclusdo do capitulo

Como visto, variados sfio os-desdobramentos do confronto entre
énus e antecipagdo da prova, alguns dos quais, inclusive, extrapolam os
limites do presente trabalho.
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Exame sob tal perspectiva permitiu, até aqui, € dentre outras cons-
tatagGes, a de que uma viso dita objetiva do referido encargo estd subs-
tancialmente ligada 4 idéia de que a prova, conquanto até conte com a
iniciativa e participagio das partes, é essencialmente dirigida ao 6rgfo
judicial; ou, por outras palavras, é produzida para formar o convenci-
mento do magistrado. Assim, as regras de distribui¢io do énus da prova
pouco ou nada dizem com sua produgio, mas sim com o ato de julga-
mento, aplicando-se apenas diante de eventual obscuridade decorrente
da falta de elementos probatorios.

Nessa Otica, afirma-se ser indiferente a iniciativa subjetiva da pro-
va; 0 que € natural, diante da perspectiva objetiva dada ao assunto, A
prova, sob o enfoque objetivo, ndio exerce funcdo em relagio as partes
que ndo a mais evidente de servir de instrumento para obteng#o de éxito
em juizo, na medida em que se preste a formar o convencimento do juiz;
o que reforca a ligagio exclusiva que, sob tal ética, se faz entre prova, de
um lado, € julgamento estatal, de outro. A prova, ainda nessa perspecti-
va, atende a0 interesse pblico na medida em que € meio para edigéio de
decisdes justas e contribui para a seguranga juridica. Em relago as par-
tes, a prova, quando apreciada e valorada no julgamento, cumpre apenas
uma das finalidades tradicionais da motivagéio da sentenca, que ¢ a de
convencer os destinatdrios do comando sobre o acerto da decisio (o que,
em certa medida, contribui, ainda que indiretamente, para o escopo so-
cial de eliminagdo das controvérsias e consegiiente pacificacfio social).

Mais: a perspectiva objetiva do 6nus da prova sugere, ainda que ndo
de forma necesséria e absoluta, que a alteracio das regras de distribui-
¢do do 6nus da prova pode ser feita pelo juiz mesmo sem autorizagio
legal especifica; e, mais do que isso, que pode ser feita exclusivamente
no proprio ato de julgamento (sentenca), porque, afinal de contas, tais
regras sdo dirigidas, sempre na dtica ja mencionada, ao juiz (que nio
pode se abster de julgar a pretexto de obscuridade por falta de prova), e
ndo as partes.

Sempre nesse contexto — e ainda que néo se possa afirmar que todos
esses postulados sejam absolutamente indissociaveis uns dos outros —,
¢ compreensivel a idéia de que a prova se produz, por regra, apenas no
bojo do processo aparethado para a declaragiio do direito e, dentro dele,
numa fase que se segue 4 postulagio das partes. Nessa 6tica, porque a
prova e as regras que a disciplinam — incluindo aquelas sobre a atribui-
9&0 dos respectivos dnus — sdo dirigidas essencialmente a0 juiz, € ndo
as partes, somente o risco de perda da prova justifica sua produgio de
forma anterior ao citado momento. E que, atrelando-se o 6nus da prova
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ao julgamento estatal e ao juiz, parece realmente ser mais diﬂc%l justi‘-
ficar a produgdo da prova antes da instauragiio do processo destinado a
declaracdo do direito (exceto pela urgéneia), justamente porque se pensa
exclusivamente na relagfio que existe enire o encargo e o julgamento
final (inclusive com a possibilidade de aquele ser definido somente por
ocasido deste}.

Contudo, sem propriamente desconsiderar o aspecto objetivo que
o 6nus da prova apresenta — e, até pelo contrédrio, reconhecendo-se a
conotaciio publica que se encerra nessa posigio juridica (que, assim, nfio
se limita exatamente a um imperativo do interesse exclusivo do préprio
litigante) --, parece imprescindivel enfatizar, na devida medida, a impor-
tAncia das regras sobre dnus da prova como determinantes da conduta
das partes, dentro ¢ fora de juizo.

Assim, a partir de uma perspectiva subjetiva do dnus da prova, con-
forme se procurou demonstrar, desatrela-se esse encargo do julgamento
estatal, Nessa outra Gtica as partes passam a ser vistas como destinatarias
das normas que distribuem o énus da prova, reconhecendo-se que tal
atribuigfo tem decisiva influéneia sobre o comportamento daquelas, em
juizo e mesmo antes dele, dadas as repercussdes concretas — de ordem
juridica, econdmica ¢ pessoal — que acarreta. Visto o fenémeno sob esse
ingulo, percebe-se que a distribui¢io do 6nus da prova tem peso rele-
vante na avaliagdo de riscos e de chances pelos interessados quanto aos
rumos do processo voltado & declaracfio do direito.

Tal perspectiva permite, sem qualquer prejuizo ao carater pﬁbkico c%o
processo, visualizar que, embora a prova tenha o juiz como destinatario
quando se pensa no julgamento estatal, tal nfo ocorre quando se pensa
na valoragfio que as proprias partes podem e devem fazer dos elementos
de instrugdo disponiveis, daqueles que possam ainda ser produzidos e,
enfim, de todas as implicagdes dai decorrentes — inclusive como forma
de evitar o julgamento estatal, mediante a solugfio de controvérsias por
formas de autocomposigio. Por outras palavras, a prova — incluidas, ai,
as regras sobre distribuigdo dos respectivos 6nus — € voltada para o juiz
quando se tem em mente o julgamento estatal; fora dai, a prova ¢ tam-
bém dirigida as partes, como elemento determinante de suas condutas,
em juizo e fora dele.

Vista a questio dessa forma, parece ser coerente sustentar a con-
veniéncia — se nfio a necessidade — de que as regras sobre distribuigio
do Onus da prova sejam fixadas de anterndo pelo legislador, ¢ pelo juiz
apenas diante de expressa antorizacio; mas, nesse caso, sempre antes
do julgamento (sentenga). A propdsito, consoante enfatizado, tem fun-
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damental importincia a mensagem a ser passada pelo Judiciario, e que,
em Gltima analise, hé que reverter em beneficio para o préprio interesse
publico, na medida em que funcione como critério de orientagdo e de
seguranca para os jurisdicionados.

Da mesma forma, visto o fendmeno sob a 6tica das partes e rom-
pida a ligacio entre 6nus da prova e julgamento estatal, torna-se natural
admitir que a produgfio antecipada da prova se justifica mesmo fora das
situagdes de risco, na medida em que a pré-constitui¢go dos elementos
de instruglo servird a avaliacdo antes mencionada, por parte dos inte-
ressados.

Capitulo Il - ANTECIPACAO DA PROVA
E PODERES DE INSTRUCAO DO JUIZ

20. iniciativa probatdria oficial ¢ Grus das partes — 21. poderes de ins-
trugdo; intensidade determinada a partir de elementos contidos na re-
lagde de direito material {direitos indisponiveis) — 22. segue: desigual-
dade substancial dus partes - 23. segue: Iniciativa probatéria oficial e
imparcialidade — 24. antecipacdo da prova (fora das hipdteses de urgén-
cla}: novas perspectivas para o poder de instrugiio do juiz — 25. segue:
produgdo antecipada da prova e limites & iniciativa oficial — 26. segue:
indisponibilidade do direito material, desigualdade das partes e anteci-
pagdo da prova — 27. conclusdo do capitulo.

20. iniciativa probatoria oficial e dnus das partes

Ainda no contexto da relaco juridica processual, a prova esta
relacionada de forma relevante com o poder do juiz. Sendo o 6rgio
Jjudicial visto tradicionalmente como o destinatirio dos elementos de
instrugio e sendo o processo instrumento para a consecugio de resul-
tado que interessa ao Estado (atuagfio da vontade concreta do direito
objetivo para eliminagfio da controvérsia e conseqiiente pacificagio
social), € mesmo de se admitir que o magistrado, para esclarecimento
dos fatos controvertidos, possa nfo apenas determinar ou indeferir as
provas requeridas pelas partes como, ainda, tomar a iniciativa de me-
didas de instrugio.!

1. Nas palavras de Michele Taruffo, é evidente que o direito das partes ndo
significa sew monopdlio sobre a prova ¢ ndo implica exclusiio de autdnomos poderes
de instrugfio do juiz {cf. “I! diritto alla prova nel processo civile”, Rivista df diritto
processuale, janeiro-margo/1984, p. 90).




