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lei que, de um modo geral, ndo existem em outrasdreas do conhecimento, é também
certo que a ampliacdo do material probatdrio deve ser um objetivo do legislador e
de um operador do Direito atento as necessidades impostas pelo processo justo. E
imprescindivel, pois, a organizacio do processo de forma que o seja minimizada a
quantidade de provas relevantes ndo levadas ao processo.

A questdo tem importancia central quanto ao objetivo de que o processo seja
truth-oriented, na medida uma sé prova relevante inadmitida ou néo levada ao
processo pode determinar que a conclusio sobre os fatos seja radicalmente dife-
rente, ou mesmo oposta, da conclusio sem aquela prova, afastando-se da verdade
e, portanto, da decisao justa.

Aumentar a qualidade e a amplitude do material probatério tem como con-
sequéncia o aumento da corroboracao das hipéteses faticas. Isso acarreta, por sua
vez, maior qualidade na apuracéio dos fatos, maior acuidade do processo para o
“aporte” daverdade e, consequentemente, um processo orientado tendencialmen-
te a obtencdo de decis®es mais justas. Um processo, em resumo, mais justo.

No préximo capitulo, pertanto, serd avaliada a pretensa solugdo ao problema,
partindo da ideia de onus da prova, problematizando-se, em seguida, sobre se essa
¢ suficiente ou nio; na terceira parte, propoe-se uma nova conformacio para a
questdo, com a defesa da necessidade de deveres de provas.

2

ONUS DA PROVA: DAS TENTATIVAS’DE
AMPLIACAO DO MATERIAL PROBATORIO
MANTENDO A CATEGORIA DO ONUS

Postas as premissas que embasam o presente estudo, cumpre, a seguir, veri-
ficar a evolucio do processo civil na busca do material probatério, notadamenie
c p P
quanto a reparticao das “tarefas” probatdrias entre as partes e o juiz.

Antes de qualquer coisa, portanto, verificar-se-d o delineamento tradicional do
problema, vendo-se a prova como um 6nus, que teria dois aspectos: um como regra
de julgamento, dirigida ao juiz, e outro como regra de instrucio, dirigido as partes.

Apos, analisar-se-d4 como a distribui¢ao estatica do 6nus da prova passou a
mostrar-se insuficiente para a maior obtencdo de material probatdrio, vindo a
doutrina a desenvolver as teorias das inversoes e dinamizacdes dos encargos pro-
batérios. Por fim, avaliar-se-4 a suficiéncia e/ou a idoneidade de todas essas ferra-
mentas para o atingimento do objetivo de melhorar a completude do material
probatério.

2.1 Dos dois aspectos do 6nus da prova

A teorizagdo sobre o dnus da prova ocorrida no inicio do século XX desen-
volveu-se no sentido de reconhecer nesse dois aspectos: uma “regra de julgamen-
to”, aquilo que ficou conhecido como sua “funcéo objetiva”, e uma “regra de
instrucao”, aquilo que ficou conhecido como sua “funcéao subjetiva”. Analisar-se-
-4, a seguir, cada um desses aspectos.

2.1.1 Do aspecto objetivo

O aspecto objetivo do dnus da prova representaria a sua fungdo mais cldssica,
primordialmente ligada ao juiz.' Tal aspecto, portanto, nio estaria ligado 2 ativi-

1. Nesse sentido, Pactrico, Luiz Eduardo Boaventura. O énus da prova no direito processual
civil. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Ed. RT, 2001. p. 133. Lopes Miro, Horacio G. Probar o Su-
cumbir. Los Tres Grados del Convencimiento Judicial y la Regla Processal del Onus Proba-
di. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998. p. 35. Entretanto, conforme salientado por
Powres De Miranpa, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ge Codige de Processo Civil. Rio
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1 estaria a essa ligado exclusivamente de maneira mediata. Isso

o entra em jogo o aspecto objetivo do dnus da prova a atividade
; as partes e do juiz jd se encerrou.
18] aspe‘éto objetive do énus da prova parte da ideia de que “o juiz nido pode
15ar como fundamento de sua decisio a existéncia de fatos que nio lhe foi
demonstrada”.? Serve, portanto, como uma “regra de julgamento”, a ser utilizada
‘quando, apds a produgio das provas pelas partes e ap6s a determinacéo de oficio
pelo juiz (art. 370 do Novo CPC), permanecesse estado chamado pela doutrina de
“davida”, ou de “inesclarecibilidade” ?

Cada parte, num processo judicial, faz as suas alegagoes; é estabelecido o
thema probandum (formado pelas alegacoes de fato relevantes);* sao produzidas as
provas requeridas pelas partes; sio produzidas as provas determinadas de oficio
pelo juiz e, caso ainda assim permaneca “nio claro” alguma das hipsteses faticas
alegadas pelas partes, o juiz utilizar-se-ia da “regra de julgamento” (aspecto
objetivo do énus da prova) para decidir quem ganha e quem perde a demanda.

Isso porque “ao juiz, mesmo em caso de duvida invencivel, decorrente de
contradicio ou insuficiéncia das provas existentes nos autos, nao ¢ licito eximir-se
do dever de decidir a causa. Se ele julgar igualmente sobre a existéncia de fatos a
respeito dos quais nio haja formado conviccao segura, é necessario que a lei pres-
creva qual das partes havera de sofrer as consequéncias de tal insuficiéncia
probatéria” ’ E, sintetiza a doutrina: a “duvida deve ser paga pela parte que tem o

onus da prova”.®

2.1.2 Do aspecto subjetivo

O aspecto subjetivo, como o préprio nome sugere, seria dirigido as partes,
como uma espécie de “estimulo” dado a elas para que trouxessem ao processo

de Janeiro, Forense, 1974. t. IV, p. 218, “o dnus da prova comega antes de qualquer
demanda: preexiste a ela: a utilizagao processual é apenas a mais importante”.

2. Veroe, Gilovanni. IOnere della Prova nel Processo Civile. Napoli: Jovene, 1974, p. 118,

3. Marwon, Luiz Guilherme; Arennart, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. Processo de
conhecimento. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007. vol. 2, p- 274

4. Paura Ramos, Vitor de. Direito fundamental & prova. Revista de Processo. ano 38, vol.
224. p. 41-61. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013. out. 2013. Entendendo serem objeto de prova
as alegacdes pertinentes, relevantes e controversas, Mitioiero, Daniel, Colaboracdo no
processo civil. Pressupostos sociais, logicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. p. 138.

5. Suva, Ovidio Aratjo Baptista. Curso de processo civil. Processe de conhecimento, 7. ed.
rev. ¢ atual. De acorde com o Codigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2006. vol. 1,

p- 327,

| 6. Marmoni, Luiz Guilherme; Areneart, Sérgio Cruz. Prova. Sio Paulo: Ed. RT, 2010. P

170.
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provas.” Seria a tentativa mais clara do sistema de, através de tal estimulo, fazer
com que o material probatério fosse enriquecido.

Uma vez que o sistema aloca, teoricamente, “o 6nus da prova sobre aquela
parte que, segundo uma regra de experiéncia, utilizada pelo legislador, est[aria]
em sua posse [da prova]”® onerando quem possui a prova, o legislador estaria
“influenciando”, “estimulando” ou “incentivando” as partes a levarem provas para
o processo, de modo a forrd-lo “com todos os elementos necessérios a formacéio
da convic¢ao judicial .

Partindo da ideia de que o processo lida, via de regra, com versoes contradito-
rias dos fatos (exemplo, alguém alega a ocorréncia de dano moral e a parte contra-
ria alega sua inexisténcia), o legislador incumbe a cada uma das partes a tarefa de
aportar aos autos provasdosfatos que, caso resultassem provados, lhes beneficiariam.

Assim, imagina-se que, estando, no exemplo brasileiro, uma parte incumbi-
da da prova dos fatos constitutivos, e a outra dos impeditivos, modificativos e
extintivos, todo o material probatério disponivel seria levado ajuizo. Caso alguma
das partes nio procedesse assim, correria o risco de perder a demanda.

Essa faceta do dnus da prova seria, portanto, “uma san¢do a inércia, ou a
atividade infrutuosa da parte”,'’ a necessidade criada pelo desejo de obter a vitéria
do litigante, que faria com que esse se esfor¢asse para que os meios de provas que
lhe auxiliariam no “trabalho de persuasao” fossem efetivamente utilizados na
instrucio da causa.™

A parcela subjetiva do énus da prova ndo teria, entretanto, consequéncias
diretas; isso porque, segundo a doutrina majoritaria, o “onus da prova (...) dife-
rentemente dos outros 6nus nao comporta necessariamente um prejufzo, mas
apenas o risco de um prejuizo, tendo em vista que a producdo da prova néo estd
diretamente ligada ao resultado favoravel, mas apenas a2 maior chance de conven-
cimento do juiz”.** Em resumo, tratar-se-ia de uma espécie de aviso dado pelo le-
gistador as partes, no sentido de que, nao aportando as provas que detém ao pro-

7. Nesse sentide, vide Mrriniero, Daniel. Colaboragdo no processo civil cit., p. 140; CareEs,
Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 54

8. Aucentt, Giacomo Primo. I'Onere della Prova. Roma: Societa Editrice del “Foro Italiano”,
1932, p. 146.

9. Miriero, Daniel. Colaberacdo no processo civil cit., p. 140.

10. Buzam, Alfredo. Do 0nus da prova. Justitia. a. 23. vol. 40. p. 7-26. 5o Paulo, jan.-mar. 1963.

11. Bareosa Moreira, José Carlos. Julgamento e énus da prova, Temas de Direito Processual,
Segunda Série, Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 74.

12. A parcela subjetiva do 6nus da prova seria, pois, o aspecto mais claramente ligado a
ideia de onus imperfeito (que serd definida e criticada nos proximos itens), visto que.
Moniz DE AraGAO, Egas Dirceu. Direito 4 prova. Revista de Processo. vol. 39. p. 98 ¢ ss.
Sao Paulo: Ed. RT, jul. 1985.
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cesso, poderdo sucumbir; em outras palavras, ameacaria as partes por sua eventual

“insuficiente atividade” probatdria.

‘Destarte, e diante disso, o 0nus da prova nio entraria em cena somente 10
momento da sentenga, mas configuraria uma “regra de instrucio”, cuja finalidade
seria justamente “evitar a auséncia de prova, na medida em que serv|iria] de esti-
mulante para que as provas [fossem] produzidas™.®

2.2 Distribuicio fixa, inversdes e dinamizacoes

Conforme visto, portanto, classicamente o 6nus da prova, nos ordenamentos
de civil law, vinha atribuido partindo o legislador da premissa de que alocaria o
onus sobre a parte que detinha a prova,™ o que, segundo se acreditava, acarretaria
o aumento do material probatério.

A distribuicao erafeita, portanto, inicialmente de maneira fixa, prévia e abs-
trata pelo legislador. No caso do Brasil, no Codigo de Processo Civil de 1973, tal
regulacdo encontrava-se no art. 333, I e I, que previa, como mencionado, que o
autor tem o 6nus de provar o fato constitutivo e o réu o 6nus de provar o fato im-
peditivo, modificativo e extintivo. Tal previsio consta, também, do art. 373, Le I,
do Novo CPC.

A doutrina passou a constatar, entretanto, que nem sempre a atribuicio abs-
trata erigida era capaz de “estimular” efetivamente a parte que detinha a prova; ou
que, por vezes, a parie “mais fraca” da relagdo processual acabava sucumbindo por
ter dificuldades na producéo da prova que, pela atribuigio legal, The incumbia.

Em outras palavras, muitas vezes uma prova existia sob poder da parte que
ndo era originalmente a onerada, de mode que, para enriquecer o material proba-
torio, seria necessdrio providenciar outra solu¢iio que nio a distribuicio fixa
prevista pelo legislador.

Surgiu, assim, primeiramente, a doutrina da inverséo do 6nus da prova, liga-
daprincipalmente a situacdes de hipossuficiéncia de um dos polos, como em casos
de danno da prodotto (algo que na legislacdo consumerista brasileira seria chamado
de “fato do produto”) e discriminacio da mulher.!?

Nao sem problemas, pois desde logo se advertia para o “delicado problema”

de coadunar a possibilidade de inversio do énus da prova prevista na lei com a

vigente disciplina da instrucao probatdéria”,'” “sendo o processo inspirado no
principio da unidade [da prova]”.!®

13. Carres, Artur. Op. cit., p. 54, grifos do original removidos.
14. Aucenti, Giacome Primo. Op. cit., p. 146.

15. DenTi, Vittorio. Op. cit.

16. Idem, p. 713.

17. 1dem, tbidem.

18. Idem, ibidem.
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No Brasil, a inversio do 6nus probatério* foi adotada pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, em seu art. 6.°, VIIL, permitindo o texto legal que essa seja proce-
dida em beneficio do consumidor quando o juiz verificar, no caso concreto, haver
verossimilhanca das alegacoes ou hipossuficiéncia no caso concreto.

Trata-se, segundo a doutrina, de uma “vantagem processual” conferida ao
consumidor através de ato judicial,”* no sentido de que esse fique dispensado de

provar determinado fato, “o qual, sem a inversdo, lhe tocaria demonstrar, aluz das

disposicoes do processo civil comum” >

A mencionada “vantagem processual” teria, ademais, estreita relacio com o
aspecto subjetivo do 6nus da prova, uma vez que nao se pode “apenar a parte que
nio provou a veracidade ou inveracidade de uma determinada alegacao sem gue
se tenha conferido a ela a oportunidade de fazé-lo”.* Ou seja: “se a inversao do

omus da prova for conhecida somente na sentenga, nio se assegurara oportunida-

de para que o fornecedor possa exercer satisfatoriamente o seu direito a prova”.>*

Ainversao do énus da prova foi concebida, portanto, como uma tentativa do
legistador de, percebendo a insuficiéncia da distribuicdo estatica do dnus da prova,
criar uma nova ferramenta para a ampliacio do material probatério, com a obten-
cédo de decisoes tendencialmente mais justas.

A outra técnica desenvolvida para supostamente tirar “melhor proveito” do
onus da prova foi a da dinamizacio dos onus probatdrios.” Tal ideia parte justa-

19. A doutrina descreve a inversdo do 6nus a prova como “as alteracdes de regras legais
sobre a distribuicio deste [énus da proval, impostas ou auterizadas por lei”. Dinamarco,
Candido. Instituicdes de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. vol.
3,p. 70,

20. Barsosa Morgma, Carlos Roberto. Notas sobre a inversao do 6nus da prova em beneficio
do consumidor. Revista de Direito do Conswmidor vol. 22. p. 135 e ss. Abr. 1997,

21. Idem, ibidem.

22, Idem, ibidem.

23. Dmir Jr. Fredie; Braca, Paula Samo; Ouvema, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil. Teoria da prova, direito probatorio, acbes probatdrias, decisdo, precedente,
coisa julgada e antecipacdo da tutela. 8. ed. rev. e ampl. Salvador: JusPodivim, 2013. vol.
2,p. 94

24. Camer, Eduardo. A prova civil: admissibilidade ¢ relevancia. Sao Paulo: Ed. RT, 2000. p.
418. Apesar de vozes na doutrina em contririo (Divamarco, Candido. Instituicoes de
Direito Processual Civil cit., 2. ed., vol. 3, p. 82-84; PaciFico, Luiz Eduarde Boaventura,
Op. cit., p. 160), entendendo que a inversao poderia ocorrer na sentenca, acabou por
prevalecer a corrente que sustentava que as partes deveriam ser advertidas dos encargos
probatérios que, a partir da inversao, lhes seriam atribuidos, tendo tal posicdo sido
endossada pela jurisprudéncia do STJ (STJ, REsp 802832/MG, 2. Sego, j. 13.04.2011,
rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Dfe 21.09.2011).

25. Carpes, Artur. Op. cit.
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mente da constatagio de que, em muitos casos concretos, a parte encarregada do
onus de provar pelo legislador ndo detém, em concreto, as melhores condicoes
para tanto (ou, em outras palavras, nao detém a prova que lhe incumbiria).

A luz do art. 333 do CPC de 1973, reconhecia a doutrina que os “conceitos
de ‘maior facilidade probatéria’ e ‘disponibilidade dos meios probatérios’ (...)
[eram] as razdes de ser dltimas (...) do atual mecanismo de reparticio dos esforcos
probatorios”,* de modo que a manutengio da distribuigio estatica, quando de-
monstrada inadequada no caso concreto, acarretaria inconstitucionalidade.?
Ventilava, assim, a doutrina a possibilidade de uma “conformacao constitucional
do procedimento probatério”,* mesmo sem necessidade de alteracio legal,* para
dinamizar o énus da prova.

Através de decisao judicial *® portanto, o juiz teria o dever® de, no caso con-
creto, constatando a inconstitucionalidade na distribuicio fixa, atribuir os énus
probatérios de maneira diversa daquela prevista na lei, inclusive de oficio * lan-
¢ando mao do postulado normativo aplicativo da razoabilidade. >

Tais debates (sobre a suposta inconstitucionalidade do procedimento por
omissdo do legislador}, entretanto, perderam o objeto no Brasil com o advento do
Novo CPC, que, nos paragrafos do art. 373, adotou expressamente a possibilidade
de dinamizacio do dnus da prova.

O diploma endossou, ainda, os ensinamentos doutrinarios, que previam a
necessidade de algumas condicionantes materiais e processuais® para que restas-
se possibilitada a dinamizagdo. Assim, no § 1.° do art. 373, fala-se em “excessiva
dificuldade” probatéria e em “maior facilidade de obtencao da prova”, aquilo que
adoutrinachamava de “posi¢ao privilegiada” da parte contraria quanto a produgio
da prova.” Da mesma forma, fala-se no mesmo dispositivo da necessidade de que
adecisdo seja fundamentada, de que haja a correlata oportunidade de provar, e, no
§2.°, de impossibilidade de prova diabélica inversa.*

26. Pevrano, Jorge W. Carga de la Prueba. In: Otriza, Eduardo {coord.}. La Prueba en €l
Proceso Judicial. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 231.
27, Carers, Artur. Op. cit, p. 85.
28. Idem, ibidem.
29, Idem, p. 108.
30. Idem, p. 133.
31. Idem, ibidem.
32. ldem, ibidem. A doutrina listava uma série de condicionantes materiais e processuais.
33. ldem, p. 125, Mripiero, Daniel, Colaboracao no processo civil cit., p. 143.
34, Mimorero, Daniel. Colaboragio no processo civil cit., p- 143 ess.
35. Idem, ibidem.
36. Idem, ibidem.
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2.3 Bases tedricas para as criticas

Antes de que se procure demonstrar a insuficiéncia das teorias tradicionais
para providenciar a maior completude do material probatério, faz-se necessdrio
construiralgumas bases tedricas. Nos proximositens, portanto, far-se-d a distingiio
entre onus e dever, a partir da teoria do direito, e, posteriormente, indicar-se-ao
tracos do contexto da processualistica quando do desenvolvimento da teorizagio
sobre o 6nus da prova.

2.3.1 Distincao entre 6nus e dever

O conceito de 6nus envolveu 2o longo da historia diversas propostas tedricas.
A primeira teorizagdo cientifica sobre o tema® ¢ devida a Brunetti, que, ainda em
1906, afirmava que existem “certas acoes que o homem que DEVE realizar (mesmo
que nao sejam impostas pela norma juridica) se quer produzir determinados re-

sultados juridicos ou evitar outros”.*®

O ponto era supostamente comprovar que quen inadimplia uma obrigaco
(em sentido estrito, de direito privado) nao cometia um ato contrdrio do direito;*
isto é, para ele, o inico resultado do inadimplemento da obrigacao seria que 0 “o
credor tem o direito de satisfazer-se sobre seus [do devedor] bens”.” Essa conse-
quéncia néo seria, pottanto, para o autor, um verdadeiro dever juridico, mas sim
um “dever juridicamente qualificado” (ou “dever livre™).

O dever juridicamente qualificado vinha definido como “um dever, que nao
¢ juridico, mas tampouco ¢ juridicamente indiferente” ** O inadimplemento da
obrigacio seria um exemplo de dever juridicamente qualificado porque o devedor
tem a faculdade de escolher entre executar a prestacdo e deixar que o credor se satis-
faca sobre os bens: ele pode, portanto, ndo a adimplir sem cometer ilicito [urtare],
por tal fato, como ocorreria, por outro lado, se se tratasse de dever juridico, contra

o direito e contra a forca do Estado que acompanha o direito”.

A ideia brunettiana é aprofundada em obra de 1913, passando, entio, pela
construgio das “regras finais”. Tal construgdo estd calcada naguelas que o autor

37. Grau, Eros Roberto. Direito, conceitos € normas juridicas. Sdo Paulo: Ed. RT, 1988. p.
115; OserDAN, Tommaso Scozzafava. Onere {nozione}. Enciclopedia del Diritto. vol. 30.
p- 100-110. Milano: Giuffre,

38. BruneTTL, Giovanni. Il Delitto Civile. Firenze: Bernardo Seeber, 1906. p. 405. Os grifos
¢ a caixa alta foram mantidos do original.

39. Idem, p. 416.

40. Idem, p 423.

41. Idem, ibidem.

42, Idem, p. 4053, n. 2.

43. Idem, p. 423.
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define como “necessidades finais” ou “teleolégicas”, como ocorreria, em exemplo
seu, na seguinte situag#o: “se queres chegarlogo, deves caminhar rapidamente”.**

As necessidades finais diferenciar-se-iam das necessidades absolutas,* por-
tanto, porque nelas nao haveria dever absoluto, mas mera subordinacio aum “fim,
que depende da vontade do agente” ** Ou seja: traiar-se-ia de deveres se e somente
se desejado o consequente resultado (exatamente como no exemplo, “se queres
chegar rapido, deves caminhar rapidamente™) .+

No plano juridico, Brunetti propde o seguinte esquema para as regras finais:
“[qluem quer que se verifique B deve agir no modo A (deve cumprir a agao A)”.*
E define que uma “regra final existe toda vez que existe um principio de causali-
dade eficiente, no qual causa eficiente ¢ uma agdo humana (principio gerador) para
que o efeito, por sua vez, torne-se escopo e, portanto, causd (final) do agir”.*

A grande diferenca entre os “deveres absolutos” e os “deveres livres”, ou finais,
estaria, portanto, no fato de que as regras finais ndo seriam, segundo Brunetti,
imperativas, mas meramente facultativas ou niio obrigatdrias:* “a regra final nao
€ imperaiiva, ndo € um comando, mas exprime uma simples necessidade final” *!

As “regras finais” de Brunetti, ou 0s “deveres livres” por ele preconizados,
sdo nada menos do que o inicio da teoriza¢do daquilo que conhecemos atualmen-
te por onus.

Algumas criticas podem ser feitas ao pensamento de Brunetti. Fm primeiro
lugar, parece equivocado elevar-se o dnus ao plano normativo, como se o préprio
onus fosse uma “regra” (final). As regras juridicas atribuem deveres ou 6nus, mas
nAo sdo essas mesmas deveres ou dnus. Assim, pareceria mais adequado falar-se
em “regra juridica que atribui” um énus, e ndo em “regra final”.

A segunda critica € que o que Brunetti chamava de “regras finais” sio, sim,
regras imperativas; acarretam situagéo juridica passiva menos drdstica (e, portan-
to, poder-se-ia dizer ilustrativamente, “menos imperativa”) do que a regra que cria
um dever, mas nem por isso deixam de ser dotadas de imperatividade.

Se a lei afirma que, através da ado¢iio do comportamento A, obter-se-d o re-
sultado B, o legislador estd evidentemente criando uma norma juridica de “meio”

44. BruneTTl, Giovanni. Notme e Regole Finali nel Diritto. Unione Tipografico-Editrice To-
rinese: Torino, 1913. p. 61.

45. Idem, ibidem.
46. Idem, 62.

47. Idem, 61-62.
48. Idem, 72.

49. ldem, p. 85.
50. Idem, p. 73.
51. ldem, ibidem.

t
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(regra),’? com imperatividade: de todos os “meios” abstratamente disponiveis ao
legislador, esse esta “escolhendo” aquele que serd utilizado para perseguir os fins
daquela comunidade.

Assim, por exemplo, a fim de proteger o bem juridico “vida”, e verificando o
grande niimero de mortes em acidentes de transito causados por ndo utilizagio de
cinto de seguranca, o legislador, em ponderacio de fins, pode criar um dever de
que pessoas o utilizem, ou pode criar tm 6nus: quem dirigir utilizando o cinto de
seguranca terd desconto no imposto de seu veiculo. Em ambas as situacdes, entre-
tanto, o legislador estard criando wma regra juridica, dotada de imperatividade
{maior ou menor).

Em terceiro lugar, como jd apontado pela doutrina, “dever livre” é uma “con-
tradictio in adjecto”® Qu algo é dever, ou algo ¢ livre. Afinal, como serd exposto a
seguir, e como apontado por Brunetti quando com referéncia ao que chama de
“deveres absolutos”,’* a existéncia de um dever pressupde justamente que o sujei-
to ndo possa escolher se quer ou nao cumprir aquilo que determina a regra.

Seja como for, Brunetti teve alguns grandes achados teéricos, que constituiram
verdadeiras e solidas bases para a construgio do conceito de dnus. O primeiro foi
perceber que, diante de uma “regra final” (rectius, diante de um 6nus atribuido por
uma regra juridica), se o sujeito nio adota o comportamento A (no exemplo ante-
rior), ndo entra em contradigio, violacdo ou desobediéncia a propria regra.” Di-
riamos nds: ndo pratica um ato contrdrio ao Direito, um ilicito.

O segundo ponto de grande relevo em Brunetti foi a percepgdo de que as
“regras finais” (rectius, regras que atribuem dnus), ao contrario das regras {ditas)
imperativas (rectius, regras que atribuem deveres), deixam verdadeira escolha para
o destinatdrio da regra. Sabendo da regra juridica acima (“Quem quer que se veri-
fique B deve agir no modo A”), o destinatario pode escolher se quer (i) adotar o
comportamento A, obtendo B, ou (ii) ndo adotar o comportamento A, sabendo que

52. Avia, Humberto. Teoria dos principios — Da definicao a aplicacao dos principios juridicos.
5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 78. Sobre coordenacio, expertise e eficiéncia das
regras juridicas vide, por todos, ALExANDER, Larry; SuerwiN, Emily. The Rule of Rules.
Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham e Londres: Duke University Press,
2001, esp. p. 13 e ss. Sobre funcses das regras, vide Scrauer, Fredrick. Playing by the
Rules. A philosophical examination on Rule-Based Decision- Making in Law and in Life.
Oxford: Clarendon Press, 1991, esp. p. 147 e ss.

53. Bossio, Norberto. Teoria della Norma Giuridica. Torino: Giappichelli, 1958. p. 163. No
mesmo sentido, Irn, Natalino. La Perfezione degli Atti Giuridici e it Concetto di Onere.
Saggi di Teoria Generale del Diritto. Milano: Giuffre, 2008. p. 107-164, esp. p. 124; Grav,
Eros Roberto. Op. cit,, p. 117,

54, BrunerTl, Giovanui. Norme € Regole Finali nel Diritto cit., p. 62.

55. ldem, p. 74.
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nio obterd o resultado B. A “regra final”, em outras palavras — e ao contrario da
regra {dita) imperativa — deixa “liberdade de escolha”.

No exemplo sobre a utilizacao do cinto de seguranca, ao atribuir um dever de
utilizacdo de cinto de seguranca, o legislador nao da escolha licita ao destinatério:
terd que utilizar o cinto por conta de sua prépria escolha, ou por conta da forca
coativa do Direito. Ao atribuir um 6nus, por outro lado, o legislador “estimula” o
destinatdrio da regra no sentido almejado (utilizacio do cinto, no exemplo); en-
tretanto, ao fim e ao cabo, a escolha fica relegada ao proprio destinatario.

A terceira importante contribui¢ao de Brunetti (intimamente ligada a segun-
da) deu-seatravés daintuicdo, mesmo que em exemplo alheio ao Direito (e mesmo
que de forma incidental), de que o fato de o Direito tratar algo como um “dever
absoluto” ou como um “dever final” (diriamos nés, como dever ou como snus) é
questdo que deve ser enfrentada pelo legislador (diriamos hoje que através do
postulado da proporcionalidade).””

Brunetti, com efeito, cita, nesse sentido, 0 exemplo de um pai que, querendo
que o filho estude em determinada instituicfio de ensino, tem duas opeoes: a pri-
meira, mais drastica, de comandar, utilizando seu patrio poder, caso em que o filho
terd (segundo a concepgao defendida no presente estudo, que sera abordada a
seguir) um dever — cujo comando poderia ser imaginado como: “teras que ir a es-
cola”; asegunda, menos drastica, de dizer “se frequentares aquele instituto, no fim
do ano levar-te-¢i para fazer uma viagem” — caso em que o menino nio terd um
verdadeiro dever (segundo a concepeao aqui defendida, seria um 6nus, conforme
serd abordado a seguir).

A concluséo que se poderia retirar disso é que o Direito, assim como o pai do
menino, na perseguicdo de seus fins, pode criar regras (meios) mais ou menos drés-
ticos, que confiram maior ou menor liberdade ao destinatario; isso dependerd estri-
tamente dos fins que o Direito deve promover e dos meios proporcionais para tanto,”

O proximo a dar contribuigdes relevantes para a construcio do conceito de
onus foi Carnelutti, que voltou ao tema em algumas ocasides. Para o autor, énus é
“umafaculdade, cujo exercicio é necessdrio para o atingimento de um interesse” .5
Onus e dever teriam em comum o “elemento formal, consistente no vinculo a

56. Idem, p. 75.

57. AviLa, Humberto. Teoria dos principios — Da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos
cit., p. 148 e ss,

58. Bauwerm, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto cit., p. 76-77.

59. Avna, Humberto. Teoria dos principios — Da definicio a aplicacao dos principios juridicos
cit., p. 148 e ss.

60. Carnerutt, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile. Funzione ¢ Composizione
del Processo. Padova: Cedam, 1936. vol. 1, p. 55.
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vontade”.® A diferenca entre os dois conceitos estaria na diferenca de “interesse”
no dever, o vinculo a vontade seria imposto para a tutela de um interesse alheio, e,
no dnus, para a tutela de um interesse proprio.®

Para Carnelutti, portanto, ambos os conceitos estio calcados em uma neces-
sitas, uma impoténcia do sujeito. Entretanto, o sujeito de um dever pode somente
escolher entre “sacrificio espontaneo” ou “sacrificio forcado” de seu interesse, ao
passo que o sujeito onerado pode escolher qual de seus interesses quer sacrificar.®
Dai que quanto ao dever seria possivel falar em “ato devido”; quanto ao 6nus, so-
mente em “ato necessario”.%

Oautor também afirmava que a ndo adogio do comportamento ligado ao 6nus
ndo acarretaria ilicito, ao passo que aquele ligado ao dever, sim.% Acrescenta, ain-
da, que ainexecucdo ligada ao dever teria como consequéncia uma sancio juridi-
ca, ao passo que aquela ligada ao 6nus acarretaria apenas a “perda dos efeitos titeis
do préprio ato”® (algo que, posteriormente, o jurista italiano referiu como uma
sancdoe “econdmica”).

Seja como for, para Carnelutti ndo parece haver davidas sobre a imperativi-
dade também do onus: o direito prevé uma “impoténcia e por isso um dever (...)
também a cargo do onerado, que, niio fosse assim, néo existiria, justamente porque
o direito ndo admite a tutela de um interesse seu sem o sacrificio de outro” %

O pensamento de Carnelutti serviu de base para muito daquilo que se tem hoje
por nus. Entretanto, suas ideias, como ¢ evidente, nio estdo infensas a criticas,

Em primeiro kugar, vale frisar que a ideia de “interesse” nio encontra uma
precisao conceitual ou terminolégica. Como bem apontado pela doutrina,® o
“interesse” ndo é passivel de identificacao,” visto que algo interno ao sujeito. Nio
se trata de algo juridico, mas de uma mera subjetivacdo de um fenomeno extraju-
ridico descrito como se juridico fosse.

61. Idem, ibidem. Em sentindo contrério, entendendo que o 6nus nio configura vinculo 2
vontade, vide AuGenTi, Giacomo Primo. Op. cit, p. 137.

62. Carneruttl, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile cit., vol, 1, p. 35.

63. Carneruttl, Francesco. Teoria Generale del Diritio. 3. ed. rev. e ampl. Roma: Soc. Ed. Del
“Foro Italiano”, 1951. p. 173.

64. CarneLUTTI, Francesco. Sistema del Diritte Processuale Civile. Atti del Processo. Padova:
Cedam, 1938. vol. 2, p. 73.

65. CArRNELUTTI, Francesco. Teoria Generale del Diritto cit., p. 174.

66. CarneLurt, Francesco. Lezioni di Diritto Processuale Civile — La Funzione del Processo di
Cognizione. Padova: Cedam, 1933. vol. 2, p. 317.

67. CarweLutT, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile cit., vol. 1, p. 410.

68. CarneLUTTI, Francesco. Teoria Generale del Diritto cit., p. 173,

69. Irri, Natalino. La Perfezione degli Atti Giuridici e il Concetto di Onere, cit., p. 136-137.

70. Irry, Natalino. Op. cit., p. 136.
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O que importa, afinal, tanto no énus quanto no dever, ndo ¢ o que move o
sujeito. Se ele cumpre um dever ou wm &nus por um “interesse” econdmico, de
fazer caridade, de agradar ao préprio conjuge, ou de parecer sério perante a socie-
dade, nao $6 ndo importa para o Direito, como também é impossivel de determinar.
O sujeito pode inclusive cumprir o comportamento previsto em contrariedade a
seu “interesse”. O que é possivel verificar, portanto, ao fim e ao cabo, ndo é o “in-
teresse” por trds da regra, mas sim a a¢do efetivamente cumprida ou nao.”

Ademais, nas regras que atribuem énus ou deveres, por muitas vezes é dificil
(ou impossivel) estabelecer se 0 que esta em jogo é um “interesse” préprio ou
alheio.” Basta, para tanto, retornar ao exemplo do cinto de seguranca. Ao atribuir
ao sujeito um dever de utilizacio de cinto de seguranca, nao ha como verificar se
estaria o legislador protegendo um “interesse” alheio ou proprio do sujeito.

A segunda critica solida feita ao pensamento de Carnelutti concerne a termi-
nologia “ato devido” e “ato necessario”.™ Isso porque a utilizacio do termo “ne-
cessario” é feita de maneira “metaforica” e “imprépria”,™ algo como uma “neces-
sidade moral”.”> Em verdade, a critica revela que ndo “somente o0 cumprimento,
mas também o ndo cumprimento, do dnus tem relevancia juridica, e niao simples-
mente economica ou naturalista, como seria se ‘necessario’ fosse entendido em
sentido préprio”.™

Por fun, intimamente ligada & anterior, a terceira critica diz respeito & sancio
econdmica. Se porum lado é verdade que quem nao segue o comportamento deseja-
do pelaregra que atribui um 6nusnao incorrerd em sancdes, por outro € igualmente
verdade que, se anorma traz em si uma consequéncia, tal consequéncia nao podera
ser considerada meramente econdimica; serd, também, necessariamente juridica.”

Naio seria correto dizer, com efeito, que alguém que nio ataca através de re-
curso uma sentenca teria uma consequéncia meramente econdmica para sua
inércia. A aco e os resultados serdo, sim, juridicos; tanto o suporte fatico quanto
a consequéncia estdo previstos no texto que baseia a regra.

As contribui¢des de Carnelutti, por outro lado, sdo diversas. Em primeiro
lugar, ao perceber que também o 6nus representa um vinculo a vontade.” Mais

71. Ik, Nataline. Op. cit., p. 137.

72. Sustentando a impossibilidade de “contraposi¢io” entre interesse publico e interesse
privado no processo civil, Micaer1, Gian Antonio. IOnere della Prova. Padova: Cedam,
1942, p. 80.

73. Gavazzi, Giacomo. LOnere - Tra la Libertd e Lobbligo. Torino: Giappichelli, 1970. . 83-84.
74. Idem, p. 83.

75. 1dem, p. 84.

76. Idem, ibidem.

77. No mesmo sentido, Gavazzi, Giacomo. Idem, p. 65.

78. Fm sentido contrario, como jd apontado, vide AucenTi, Giacomo Primo. Op. cit., p. 137.
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‘brando, menos radical do que aquele imposto pelo dever (conforme sera visto a

seguir), mas ainda assim um vinculo. A referéncia do autor sobre o ponto ¢ preci-
sa: “uma impoténcia e, por isso, um dever [rectius: uma conduta desejada] se de-
lineia também para o onerado, que, de outra forma [se a normanao atribuisse a ele

um 6nus|, nio existiria (...)"."°

Trata-se de algo que hoje em dia parece claro: diante de uma regra que atribui
un dnus, o sujeito sofre uma limitacio em sua liberdade que nio existiria caso a
regra ndo atribuisse o énus. Por exemplo: escovar os dentes ndo é uma conduta
geralmente ligada a consequéncias juridicas. Recorrer ou nio recorrer de uma
sentenca, por outro lado, sim.

No primeiro caso, nao hd énus e ndo hd vinculo algum a vontade: o sujeito é
totalmente livre (inclusive para niao promover a escovacio, sem que isso lhe traga
qualquer consequénciajuridica}. No segundo caso, havendo ¢nus, o Direito, atri-
buindo consequéncias juridicas para um comportamento e para outro (0 “nao
comportamento”), vincula a vontade do sujeito; de maneira menos dréstica, é
verdade, mas ainda assim limitando a liberdade.

Daiaimportancia do resultado previsto para cada conduta para o conceito de
dnus, pois, sem esse, o sujeito é deixado com plena liberdade de escolha, nio se
configurando um verdadeiro énus juridico (conforme sera abordado a seguir, quan-
do for abordado o tema dos ditos 6nus impetfeitos).

Pode-se retirar, também, a partir do pensamento carneluttiano, a visio sobre
quem faz a escolha do comportamento a ser adotado. Afinal, as criticas a “interes-
seproprio” e “interesse alheio” subsistem, mas seria perfeitamente possivel afirmar
que quando ha onus o legislador faz uma escolha (através da proporcionalidade),
mas dd, também, uma escolha ao sujeito, que pode eleger licitamente, por exemplo,
entre recorrer O NA0 recorrer.

Quando hd dever, por outro lado, a escolha licita est4 “fora do sujeito”, isto
é, é feita exclusivamente pelo legislador {0 sujeito comum nio tem escolha licita
entre matar ou nao matar, salvo as excecdes legais).

Depois de Carnelutti, outra grande contribuicio sobre a teorizacdo do dnus
toi dada por Gavazzi, que, além de ter produzido a tinica monografia sobre o tema
escrita até hoje,® criticou e sistematizou toda a teoria anterior. Além das criticas

79. Carnerurtl, Francesco. Teoria Generale del Diritto cit., p. 173, A referéncia a “dever”,
também a cargo do onerado, entra na critica j& formulada, a respeito da impossibilida-
de de um “dever livre”.

80. Nesse sentido, Tarurro, Michele. 'Onere come Figura Processuale. Rivista Trimestrale
di Diritto € Procedura Civile. Milano: Giuffre. anno LXVL n. 2. p. 425-436. jun. 2012.
Vide, também, traducio ao portugueés: Tarurro, Michele. O snus como figura processual.
Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP ano 7. vol. 11. Trad. Guilherme Luis
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jd apontadas ao longo do presente texto, o autor trouxe algumas contribuicoes
importantes.

Onus, para ele, vem definido como “uma técnica sutil e certamente menos
autoritaria do que o dever, para que as pessoas facam ou nio facam certas coisas,
conservando, ainda, a sensacao, indubitavelmente agraddvel, de serem livres” 8

Criticando a concepcao individualista® proposta por Carnelutti, Gavazzi
retira o 6nus exclusivamente do interior do sujeito. Para tanto, destaca o lado
externo da norma que atribui o 6nus, que trabalha sempre, pelo menos de manei-
ra mediata, em fungio de um interesse publico.®

O autor destaca, ainda, a instrumentalidade do dnus, que pode ser, depen-
dendo dos casos, “uma forma indireta de protecao de interesses privados, ou (...)
uma forma de protegio mediata de interesses publicos, ou (...} a0 mesmo tempo
ambas as coisas” # E segue: “emrelacdo ao individuo singular, [0 onus] é um modo
de deixar fazer, mas em relacdo a generalidade dos individuos é um modo de fazer
com que se faga” %

Gavazzi resume, portanto, suas ideias diferenciando os varios tipos de com-
portamentos com relagdo ao Direito. Dentre esses, interessam para o presente es-
tudo: (i) os comportamentos categoricamente desejados, ou ndo desejados pelo
legislador; (ii) os absolutamente indiferentes; e (iii) os comportamentos “propos-
tos”, apreciados geralmente e singularmente (“comportamentos contririos siao
desaprovados, mas no tdo fortemente desaprovados a ponto de exigir sancées
repressivas ou reparatorias”).® O dever estaria, portanto, ligado ao item “i”, ao
passo que o onus estaria incluido na categoria “iii” .

As criticas movidas por Gavazzi a Carnelutti parecem bastante adequadas,
assim como suas precisas definicdes acima destacadas. As reservas a seu pensa-
mento sio, portanto, poucas: parecem cingir-se ao fato de que segue utilizando a
categoria de “interesses”, jd criticada acima.

Suas proposicdes, por ouiro lado, trazem importantes pontos. Em primeiro
lugar, ao retirar do interior do sujeito a normatividade do onus; passando a enxer-
gar a norma que o atribui do ponto de vista externo, Gavazzi péde solucionar um

Quaresma Batista Santos et ali. Disponivel em: [www.e-publicacoes.uerj.br/index. php/
redp/article/download/7998/5783]. Acesso em: 26.11.2013.

81. Gavazzi, Giacomo. Op. cit., p. 69
82, Idem, p. 53.

83. Idem, p. 68.

84. Idem, p. 69.

85. ldem, p. 165.

86. 1dem, ibidem.

87. ldem, ibidem.
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problema central doutrina de Carnelutti, qual seja, o de ser ininteligivel em wum
caso determinado se a norma que atribui um énus ou um dever estd tutelando um
“interesse” (rectius: fim) do sujeito ou alheio a ele (utilizou-se, acima, o exemplo
do cinto de seguranca). Afinal, quando hd a atribui¢do de um dnus, como visto, é
possivel que se esteja tutelando de maneira mediata um “interesse” publico e, ao
mesmo tempo, de maneira indireta um “interesse” privado.

A segunda importante contribuicio de Gavazzi foi justamente definir a dife-
renca de comportamentos dos sujeitos (que, conforme visto, quando se falou sobre
Carnelutti, é 0 que é externalizado,®® o queimporta para o Direito) diante de um énus
e deum dever. O legislador atribui dever para comportamentos que sdo categorica-
mente exigidos e dnus para os que sio somente “apreciados”, “desejados”, o que
quer dizer, em outras palavras, que o primeiro ¢ uma forma, por assim dizer, “mais
drastica” e o segundo uma “menos dristica” de vinculagio da vontade do sujeito.

As contribui¢des ulteriores sobre o dnus ndo parecem inovadoras. O tema foi
enfrentado, por exemplo, pela doutrina civilista, sem contribuicdes muito originais.
Nesse sentido, Pontes de Miranda,® Gomes,” Giorgianni,” Messineo,*? Trimarchi™
e Antunes Varela.® O mesmo ocorreu, de resto, com a doutrina processualista,
como se pode verificar por Baptista da Silva,” Didier Jr., Braga e Oliveira® e Miti-
diero e Alvaro de Oliveira.*”

Apés abordar as questoes e discussoes acerca do onus, a fim de que a diferen-
ciacdo conceitual fique bastante clara, cumpre sejam ora consideradas as ideias e
conceitos a respeito do dever.

Um dos maiores expoentes a este respeito é certamente Kelsen. Para ele, de-
terminadas condutas humanas sio exigidas, uma vez que o ordenamento juridico

88. Ir11, Nataline. Op. cit., p. 107-164, p. 137.

89. Pontes pE MiraNDa, Francisco Cavalcanii. Tratado de Direiio Privado. Negocios juridicos.
Representacao. Contetido, Forma. Prova. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. 111, p. 410.

90. Gowmszs, Orlando. Obrigacdes. 15. ed. rev,, atual. e aum. De acordo com o Codigo Civil
de 2002, por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 12,

01. Giorcianmi, Michele. FObbligazione {La Parte Generalle delle Obbligazioni. Milie: Giuf-
fre, 1951, vol. 1, p. 21.

92, MFssiNEQ, Francesco. Manuale di Diritto Civile ¢ Commerciale {Codici e Norme Comple-
mentari). Intreduzione (COrdinamento Giuridico Italiano). Dottrine Generali. 8. ed. Ampl.
e atual, Mildo: Giuffre, 1952. volume primo, p. 202-203.

93. TrMmarcH, Pietro. Istituzioni di Diritto Private. 6. ed. Milano: Giuffre, 1983, p. 64.

94, ANTUNFS VagrELA, Jodo de Matos. Das obrigacdes em geral. 8. ed. rev. e amal. Coimbra:
Almedina, 1994. vol. 1, p. 56-57.

95. Smva, Ovidio Araujo Baptista da. Curse de processo civil cit., vol. 1, p. 195,

96. Dmier Jr. Fredie; Braca, Paula Sarno; Ouivera, Rafael Alexandria de. Op. cit., p. 81,

97. Arvaro DE Ouivemra, Carlos Alberto; MiTipiero, Daniel. Curso de Processo Civil. Processo
de conhecimento. Sao Paulo: Atlas, 2012. vol. 2, p. 84.
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liga “a conduta oposta um ato de coercio dirigido a pessoa que assim se conduz™.%
Dessa forma, o “dever juridico é o dever de se abster do delito. ‘Obedecer’ a norma
¢ o dever do sujeito”.? Nao havendo ligacio de determinada conduta a um ato de
coercio, segundo o autor, nio haveria proibicio. '

Hart concorda comaideia de que o Direito torne a condutahumana, emalgum
sentido, “ndo opcional ou obrigatéria”®,'® mas afirma que um ladrio com uma
pistola pode ordenar que um bancdrio lhe entregue o dinheiro, sem que, nesse
caso, seja possivel afirmar a existéncia de uma “obrigacdo” ou de um “dever”;!%?
mesmo diante daameacaa mio armada. Haveria, assim, uma diferenca entre alguém
que “foi obrigado” a algo e alguém que “tinha um dever”.*?

De fato, ao afirmar que “ninguém serd obrigado a fazer oudeixar de fazer algo
sendo em virtude de lei”,'™ a Constituigdo brasileira deixa claro que ndo ha, no
ordenamento juridico brasileiro, a possibilidade de coercao de um sujeito sem a
existéncia, anterior e em lei, de um dever juridico. O contrdrio, entretanto, nio
parece verdadeiro. Isto &, é possivel que exista um dever previsto em lei, sem que
a prépria lei determine uma consequéncia juridica especifica.

O dever s6 terd operatividade se o sujeito que descumpre a regra que o atribui
tiver consequéncias praticas. Isso nde quer dizer, entretanto, que uma regra que
diga, por exemplo, “o juiz tem o dever de X", sem atribuir consequéncias especi-
ficas, ndo atribua um dever. Os planos, com efeito, sdo diferentes: um é o da exis-
téncia do dever, de algo poder ou nio ser assim considerado. O outro é o da efeti-
vidade da regra que atribui um dever,

A coercibilidade, portanto, direta ou indireta tem “carater tendencial, mas
néo constante nem necessdrio do dever juridico”.'® Apesar de ser necessario para
o funcionamento de um sistema juridico que esse nao tolere o ilicito, a coercibili-
dade parece ser uma elemento conceitual do préprio ordenamento juridico, e nao
do dever, especificamente. Basta pensar, para constatar isso, em uma regra de di-
reito civil que preveja um dever, sem qualquer regra de direito processual que tu-

98. Keisen, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Ed.
WMF Martins Fontes, 2009. p. 36.

99. KeLseN, Hans. Teoria geral do direito e do Fstado. Trad. Luis Carlos Borges. 4. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 84.

100. Keisen, Hans. Teeria pura do direito cit., p. 46.

10E. Hart, Herbert Lionel. The Concept of Law. L. ed. 10, reimp. Oxford: Oxford University
Press, 1979. p. 80.

102. Idem, ibidem.
103. Idem.
104, Art. 5.° 1L

105. Berti, Emilio. Dovere Giuridico (teoria gen.). Enciclopedia del Diritto. V. XIV (Dote-
-Ente). Mildo: Giuffre, 1965. p. 38.
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tele tal dever efetiva e adequadamente. A falta de efetividade nao implica, por
¢bvio, que se possa afirmar inexistente o dever.

E claro, entretanto, que, ao retirar ou nao prever a possibilidade de coercibi-
lidade, pode que o legislador, ou mesmo o Judicidrio, faca com que o dever previs-
to em lei acabe por se assemelhar mais a um dnus ou a um direito. Isso porque nao
restard claro para o intérprete se se tratara efetivamente de um dever ou nio, jus-
tamente pelo fato de que o ordenamento juridico ndo pode tolerar ilicitos. Se esta
tolerando € possivelmente porque nio se trata de um ilicito.

Fm outras palavras, considerando a tendencial coercibilidade do dever (vis-
to que um ordenamento juridico nio pode tolerar ilicitos), se hd diivida sobre se
algo € um dever ou um onus, e o legislador e o Judicidrio nada fazem para deter-
minar o cumprimento forcado, é bastante factivel que os operadores do direito e a
sociedade civil em geral passem a ndo enxergar aquela agdo ou omissao como um
dever. Isso, entretanto, serd uma perda de operatividade, nada dizendo com o
conceito do dever.

Em verdade, o que ocorre € que a regra que atribui um dever nio da escolhas
a0 sujeito passivo: o dever é um “comportamento de obediéncia juridica”. ' Seu
contendo é o “comportamento com que o sujeito deve [¢ tenuto a] manifestar sua
obediéncia, é dizer, a estrutura da sua acido”. )" O dever juridico tem, portanto, a
particularidade de fazer com que o sujeito “ndo se possa comportar a nao ser no
modo estabelecido, cumprindo o ato devido, sob pena de incorrer nas sancoes
legais™;!® “é a necessidade imposta pelo direito (objectivo) a uma pessoa de

observar determinado comportamento” .*%®

Os ensinamentos doutrindrios apontam, portanto, em um sentido muito
claro: o sujeito que nio adota a acdo (ou omissao) prevista naregra que the atribui
um dever incorre em ilicitude. Tendencialmente, o sistema juridico devera ter
instrumentos efetivos e adequados para fazer cessar as ilicitudes, de modo que o
dever tenha operatividade e seja realmente capaz de servir de instrumento ao Di-
reito em sua funcdo primerdial de ordenar condutas.

Seja como for, a fim de sintetizar o que foi até aqui exposto, cumpre destacar
inicialmente que tanto as regras que atribuem énus como as que atribuem deveres
sao juridicas e imperativas. Entretanto, importam graus diferentes de restrigdo 4
liberdade dos sujeitos, visto que o dnus configura uma vinculagio mais branda a
vontade (nio lidando com ilicitos), e o dever uma vinculacio mais radical (lidan-
do com ilfcitos).

106. Frosi, Vittorie. Dovere. Novissimo Digeste Italiano. Torino: Utet, 1975. vol. 6, p. 302.

107. Idem, p. 303.

108. Pairrmo, Antonic. Obbligo Giuridico. Novissime Digesto Italiano. vol. 11. Torino:
Utet, 1965. p. 703.

109. AnTUNES VARFLA, Jodo de Matos. Op. cit., p. 51-54.
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Tanto as regras que atribuem 6nus como as que atribuem deveres trabalham
com fins que, em ultima instancia, sao publicos (fins exclusivamente privados,
como boas rela¢oes com os amigos, matrimonio feliz e duradouro, sucesso na vida
profissional etc. nio sdo ounio deveriam ser tutelacos pelo Direito). Entretanto,
nas que atribuem onus o fim piblico fica em uma posicdo apenas mediata.

A regra que atribui um 6nus descreve um comportamento “apreciado”, mas
ndo categoricamente exigido, ao passo que a que atribui um dever descreve um
categoricamente desejado. Nao por acaso, portanto, o descumprimento do com-
portamento (positivo ou negativo) previsto na regra que atribui o dever configura
um ato/omissdo contrdrio ao Direito, ac passo que cormn a regra que atribui o dnus
isso ndo ocorre.

Em outras palavras, quando o sujeito descumpre um dever age ilicitamente,
de modo que néo s6 o Direito prevé (ou pede prever) sangdes, mas também pode/
deve utilizar sua forca para impedir a reiteracdo/continuacio do ilicito. Quando o
sujeito “descumpre” um &nus (rectius: nio adota o comportamento desejado pela
regra que atribui o énus}, néo tendo praticado um ilicito, tem apenas as conse-
quéncias “negativas” (ou nio positivas) previstas na propria regra.

Um exemplo pode esclarecer o ponto:'? se um policial vé um sujeito em vias
de assassinar outro deve impedi-lo, mesmo se o ofensor afirmar estar disposto a ser
preso ap6s a pratica do ilicito pretendido. Isso porque “nao matar” é um dever juri-
dico, e 0 Direito deve usarsua forca paraimpedir sua pratica/reitera¢io/continuacio.

Por outro lado, mesmo diante de um delegado de policia, de um juiz de direi-
to, ou de qualquer outra autoridade, se um sujeito deixa de observar uma forma-
lidade de um titulo de crédito,'!! ou se deixa de apresentar um recurso a uma
sentenga de primeiro grau, ou de registrar uma promessa de compra e venda de
bem imével, isso ndo configura um ilicito, de modo que qualquer intervencio de
tais autoridades serd ilegitima (além de, no Brasil, inconstitucional, por forca do
art. 5., 11, da CF).

Tem-se, portanto, que as duas categorias podem ser resumidamente definidas
conforme segue:

1. O odnus:
1.1 éumasituacio passiva subjetiva com sujei¢éio branda;
1.2 éatribuido por uma regra juridica imperativa;
1.3 éumaforma de tutela que descreve um comportamento (positivo ou
negativo) “apreciado” pelo Direito, mas néio categoricamente exigido;
1.4 da ao sujeito onerado a possibilidade de escolha entre o agir ou nio
deacordo com o comportamento {positivo ounegativo) “apreciado”;

110. O exemplo ¢ de AusenTi, Giacomo Primo. Op. cit., p. 133.
111. Este ¢ o segundo exemplo do autor. Idem, p. 137.
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1.5 agindo em “contrariedade” com o comportamento previsto na regra
que atribui o énus o sujeito nao estard praticando um ato/omissio
contrario ao Direito, nio se configurando um ilicito;

1.6 justamente porisso, a0 sujeito que nio quer adotar o comportamen-
to “apreciado” nao poderao ser cominadas sancdes diretas ou indi-
retas, multas, penalidades, técnicas coercitivas (exemplo: multa
didria), nem mesmo ser exigido de forma alguma pelo Direito que
seja adotado o comportamento previsto na regra;

1.7 aconsequéncia para ando ado¢io do comportamento estard na pro-
pria regra, no resultado “prometido” para cada escolha. Isto é: “se
adotares o comportamento A terds B”; “se ndo adotares o comporta-
mento A nio terds B”.

2. Odever:
2.1 ¢éumasituacio subjetiva passiva com sujeigdo radical;
2.2 éatribuido por uma regra juridica imperativa;

2.3 éumaforma de tutela que descreve um comportamento (positivo ou
negativo) categoricamente exigido pelo Direito;

2.4 ndo da ao sujeito obrigado a possibilidade de escolha sobre sua in-
tencdo de agir ou ndo de acordo com o comportamento (positive ou
negativo), apenas exige que se cumpra;

2.5 agindo em contrariedade com o comportamento previsto na regra
que atribui o dever o sujeito estard praticando wm ato/omissio con-
trario ao Direito, configurando-se um ilicito;

2.6 justamente porisso, a0 sujeito quenao quer adotar o comportamen-
to exigido pelo Direito serd oportuno que esse comine sangdes dire-
tas ou indiretas, multas, penalidades, técnicas coercitivas (exemplo:
multa didria}, de modo que o Direito utilize sua forca para a adogio
do comportamento desejado;

2.7 aconsequéncia para a nio adocdo do comportamento estard nio so
na consequéncia prevista na prépria regra {exemplo: pena de prisdo
para quem praticar homicidio), mas também na for¢ca que o Direito
utilizara para lidar com o ilicito (v. g., a policia deve utilizar a forca
para impedir que esse ocorra).

2.3.1.1 Onus processual? Onus imperfeito?

A processualistica travou discussdes sobre a ideia de que o dnus processual
pudesse ser diferente do onus material. Defendia, assim, parcela da doutrina que,
no dnus material, “a vantagem trazida por seu adimplemento consiste naaquisicao
ou na conservacao de um direito. Ao contrario, no processo, o adimplemento do
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onus dd somente esta vantagem: de criar uma situagdo processual que, na pers-
pectiva da parte, concorre ao resultado de uma sentenca favoravel de mérito, sem,
deresto, garantir que aquele resultado, na decisdo final, seja conseguido. (...) [O]
adimplemento nao assegura que a possibilidade que se abriu conduza sozinha
sentenca favordvel” 112

Tal ideia, entretanto, ndo parece subsistir. Onus, como jd anotado pela
doutrina,'’? é tema de teoria geral do direito, ndo parecendo haver, portanto, qual-
quer razio para imaginar que o dnus do processo civil seja diferente do onus do
direito material (seja do direito civil, do direito tributario etc.). O dnus de recorrer,
no processo civil, por exemplo, tem exatamente o mesmo funcionamento do 6nus
de registrar uma promessa de compra e venda de imével no registro competente,
no direito civil, e de um pagamento antecipado de IPTU, no direito tributdrio.

Nos trés casos, a “nio pratica” do ato estimulado {recurso, registro e anteci-
pacdo do pagamento, respectivamente) nao configuram atos contrarios ao Direito,
uma vez que o legislador d4, em cada um dos trés casos, duas escolhas licitas ao
sujeito destinatario da regra. Uma vez adotada a conduta, o resultado previsto no
texto legal automaticamente vira: a andlise do recurso,'** no primeiro caso, a efi-
cdcla perante terceiros, no segundo, e o “desconto”, no terceiro.

Afastada a suposta diferenca entre dnus processual e demais onus, cumpre
analisar aideia, defendida por parcela da processualistica, no sentido de que alguns
dos énus processuais, diante da adocdo da conduta prescrita, ndo trariam “auto-
maticamente” ou “necessariamente” a consequéncia prevista.'? Assim, defendia-
-se que 0s “0Onus sao perfeitos ou menos perfeitos, segundo seu descumprimento
traga forcosamente aparelhados determinados prejuizos, ou possa trazé-los” . }¢

A posi¢do, apesar de bastante repetida no Brasil,''” ndo parece persuasiva.'1®
p ? ]
Isso porque a consequéncia prevista na regra que atribui o dnus, conforme jd men-

112. D= Sterano, Giuseppe. Onere (dir. proc. civ). Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre.
vol. 30. p. 114.

113, Marwonr, Luiz Guilherme; Arensart, Sérgio Cruz. Prova cit., p. 177. LEonarpo, Rodrigo
Xavier. Imposicdo e inversdo do énus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 53.

114. Fazem parte do énus de recorrer a interposicao do recurso com observancia dos
requisitos legais, como, por exemplo, a tempestividade.

115. Tal pensamento, segundo a doutrina {ComosLio, Luigi Paole. Le Prove Civili. 3. ed.
Torino: Utet Giuridica, 2010. p. 256, n. 31: MicurLl, Gian Antotiio. Op. cit., p. 53, n. 2;
LEoNARDO, Rodrigo Xavier. Op. cit., p. 72.}, proviria das ideias de Goldschmidt.

116. Goioscamiot, James. Derecho Procesal Civil, Barcelona-Madrid-Buenos Aires-Rio de
Janeiro: Labor, 1936. p. 203. Grifos mantides do original.

117. Dmiamarco, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malbeiros, 1998, p. 201-202; Moniz be Aracio, Egas Dirceu. Op. cit., p. 98 e ss.

118. No caso do 6nus da prova, alids, como serd visto nos préximos itens, a conduta do
sujeite ndo tem qualquer relagdo direta e obrigatdria com o resultado da demanda, nem
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cionado, é fundamental e estrutural ao seu funcionamento; é justamente o resul-
tado em tese que estimula o sujeito a adotar ou nio a conduta, dependendo de sua
atratividade.

Sem a previsdo de algum resultado, o “6nus imperfeito” simplesmente perde
sua normatividade, sua limitagiio a liberdade do sujeito da regra que o atribui,
visto que a conduta passa a traduzir-se apenas em uma necessidade pratica, uma
faculdade do sujeito; deixa, portanto, de ser um dnus juridico em sentido técnico.

Os casos trazidos pela doutrina, alids, parecem justamente nao estarem liga-
dos a onus.*¥ Assim, por exemplo, o suposto “onus imperfeito” de alegar incom-
peténcia absoluta.'® Ninguém duvida de que o juiz tenha, no ordenamento juri-
dico brasileiro, o dever de reconhecer a incompeténcia absoluta a qualquer tempo,
de oficio; a parte, constatando que o juiz ndo cumpriu com seu dever, podera pe-
ticionar nos autos solicitando providéncias. Ao fazé-lo, certamente “aumentard as
chances” de que 0 juiz observe seu dever, antes descumprido.

Tal, entretanto, pode configurar o exercicio do direito da parte de influir sobre
os provimentes jurisdicionais, o exercicio do direito ao contraditorio etc., mas nio
tem qualquer relagdo com um onus em sentido técnico-juridico. Nao ha qualquer
limitacéo 2 liberdade natural do sujeito e nio hd qualquer consequéncia ligada a
conduta de fazer o requerimento ou nao fazer; a ndo ser a consequéncia natural,
que nio é criada pela norma, de que, uma vez tendo sido chamada a atencio do
juiz pela parte, esse terd maior tendéncia de “prestar atengdo” ao fato.

Da mesma forma, com efeito, pode-se dizer que o juiz tem o dever de receber
o advogado da parte, e o advogado da parte tem o direito de ser recebido pelo juiz.
Certamente o advogado que tem uma relagdo mais proxima com o juiz da causa,
comparecendo, prestando esclarecimentos, solicitando providéncias, estard, ao
bem realizar seu mister, aumentando as chances de sucesso de seu cliente na cau-
sa. Isso, entretanto, ndo eonfigura um onus do advogado, mas sim o exercicio, com
maior ou menor empenho, de seu direito.

Em outras palavras, a parte tem o onus de apresentar uma demanda, pois,
caso ndo a apresente, nio havera prestacéo de tutela jurisdicional; tem o dnus de
recorret, pois, caso ndo o faca, o segundo grau de jurisdicdo ndo apreciara o méri-
to novamente, havendo, em consequéncia, transito em julgado. Por cutro lado,
ndo tem 6nus de alegar incompeténcia absoluta, justamente porque daf nao de-

mesmo sendo possivel afirmar que a conduta de “produzir provas” aumentard as chan-
ces de vitoria. A questéio do onus imperteito serd novamenie abordada, portanto, apor-
tunamente.

119, & exemplo do dnus da prova como “onus imperfeito” sera abordado nos préximos
itens.

120. Dmvamarco, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. 4. ed. rev. e atual.
com rerissdes ao Codigo Civil de 2002, Sdo Paulo: Malheiros, 2004. vol. 2, p. 206.
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correm consequéncias juridicas diretas nem no caso da ado¢ao da conduta, nem
no caso da nao adocio.

Da mesma forma, nao configura énus juridico, ao contrario do que jd se
sugeriu,'! o disposto no art. 386 do Novo CPC, que prevé que “[¢|uando a parte,
sem motivo justificado, deixar de responder ao que The for perguntado, ou empre-
gar evasivas, 0 juiz, apreciando as demais circunstancias e elementos de prova,
declarard, na sentenca, se houve recusa de depor”.

Veja-se, primeiramente, que a regra estd atribuindo um dever ao juiz, no
sentido de determinar que esse leve em consideracio as evasivas da parte quando
for analisar a corroboracio das hipoteses faticas.

Quanto a parte, entretanto, ndo ha que se falar, novamente, em 6nus “imper-
feito”. Uma parte tem o direito de requerer o depoimento pessoal daquela do polo
oposto. Ambas, entretanto, gravadas por um énus, podem simplesmente silenciar
nos depoimentos, sabendo que a consequéncia disso serd uma presunc¢do em seu
desfavor (art. 385, § 1.°, do Novo CPC). Tal presuncio é a consequéncia paraanio
adocdo da conduta prevista na regra que atribui o 6nus, que, justamente por isso,
pode ser considerado um 6nus.

Nio ha, em outras palavras, qualquer “imperfeicio” no 6nus atribuido pelo
texto legal. A regra preve duas condutas licitas (a prestacio de depoimento e a ndo
prestagdo) e duas consequéncias juridicas (ndo presuncio de veracidade e presun-
¢ao de veracidade), uma correspondente a cada conduta. Novamente, portanto,
ndo se estd diante de um “onus imperfeito”.

Para que algo possa ser considerado um énus, repita-se, € necessdrio que a
regra preveja uma conduta e uma consequéncia juridica correspondente, tanto
para a adog¢do como para a nio adocio, a fim de que o sujeito daregra seja estimu-
lado a praticar a conduta desejada, através da expectativa legitima no resultado.

2.3.2 Bases culturais da doutrina processual do século XX e a
despreocupagdo com a completude do material probatério quando
da construcdo cientifica do énus da prova

E certamente bastante dificil agrupar cerca de cem anos de produgio doutrina-
ria para encontrar raizes que estariam supostamente & base de algum pensamento.

Com o 6nus da prova nio é diferente. Muito se escreveu, desde as primeiras
teorizagoes cientificas sobre o tema, de modo que seria praticamente impossivel
agrupar toda a doutrina em um grande grupo, a fim de detectar o cendrio cultural
da processualistica no inicio das construgdes sobre a tematica.

121. MarqQues, José Frederico. Manual de direito processual civil. Teoria geral do processo
civil. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1977. vol. 1, p. 122
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Nio obstante tudo isso, é perfeitamente possivel, comparando-se o cendrio
cultural do inicio do século XX com o atual, verificar que algumas ideias-chave
que marcavam o pensamento da época nio mais subsistem, ao passo que ouitras
seguem sendo sustentadas por importante parcela da doutrina.

O escopo do presente itemn, pois, longe de atingir a impossivel completude, &
o de sugerir relagdes entre algumas marcas profundas do pensamento da proces-
sualistica do século passado e a construgiio das ideias e conceitos relacionadas ao
onus da prova.

A doutrina tradicional, principalmente do século XX, tinha, primeiramente,
como jd destacado, a ideia de que a verdade nao era assunto para o processo civil.
Afinal, aquilo que ocorria dentro desse, ou a “verdade” (com aspas) que 14 se pro-
duzia, ndo necessariamente tinha relacio com o mundo exterior, ou seja, com a
“verdade” externa ao processo.

Haveria, portanto, uma “verdade formal”, ou “judicial”, que seria aquela
obtida no processo, e uma verdade “material”, que seria aquela relacionada ao
mundo dos fendmenos reais.**

J4 que a busca da verdade (da “verdade verdadeira”, “verdade material”) no
caso singular ndo poderia ser um escopo do processo,'” a “verdade formal”, “ver-
dade processual”, “verdade juridica” deveria ser suficiente. Apesar de ser conhe-
cida como uma “néo verdade”,'* era tida como a @inica ligada ao processo, jd que

coincidia com a “verdade material na média dos casos”.\%®

Mesmo quem criticava a ideia de verdade formal, entretanto, reconhecendo
que os fatos considerados “como existentes (...) ndo sao sempre correspondentes
averdade [al verol” '*®acabava porretiraraimportanciadaquilo que acontecia fora
do processo, sustentando que “a vontade da lei é aquilo que o juiz afirma ser a von-
tade da lei” ¥ de modo a nio haver diferenca entre o que o “juiz afirma e aquilo
que poderiaafirmar” '2* Isso porque o conhecimento humano seriarelativo,"** dada
a auséncia de limites para a pesquisa sobre a verdade,'* e o Estado ndo poderia

pretender dar fatos por verdadeiros”.™!

122. Para uma descricdo sobre tal contexto, com o fim de criticd-lo, vide Tarurro, Michele.
La Prova dei Fatti Giuridici. Nozioni Generali. Milano: Giuffre, 1992. p. 3-4.

123. Carneruttl, Francesco. La Prova Civile. 2. ed. Roma;: Edizioni delfAteneo, 1947, p. 29.
124. ldem, p. 62.

125. Idem, ibidem.

126. Cmovenpa, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile. Napoli: Jovene, 1965. p. 77.
127, Idem, p. 79.

128. Idem, ibidem.

129. Idem, p. 78.

130. Idem, ibidem.

131. Idem, p. 79. Conforme j4 mencionado nos itens anteriores, de fato, o que o Estado
pode fazer é considerar algo provado ou nio. A verdade é dada exclusivamente pelo
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Assim, as provas serviriam para “convencer o juiz da verdade. Essa estima-se
aqui em um sentido histérico-empirico, é dizer, como mera verossimilhanca”. 2
Estar-se-ia do “terreno da convicgio subjetiva, da certeza meramente psicoldgica,
nao da certeza logica, e, portanto, tratar-se-a sempre de um juizo de probabilidade,
mesmo que muito elevada, de verossimithanca (...)”. 23

Ouseja: o que ocorria efetivamente no “mundo ld fora” nao eraa preocupacio
direta e central do direito processual civil. Os fatos eram apenas “fixados” em
juizo,* ja que a “verdade” no processo seria diferente e auténoma com relacao a
“verdade” do mundo exterior.

A posicdo demonstrada acima (que recebeu, como jdmencionado, a classifi-
cacio de “Perfeccionista Desapontado”)** nio teve, entretanto, importincia so-
mente historica, sendo bastante presente na processualistica atual,

No planoc internacional, por exemplo, escreveu-se que o “mundo assim como
¢” seria um sinénimo de “como hoje estamos convencidos de que seja”,**¢ de modo
que a verdade seria, portanto, socialmente determinada,'* ou mesmo baseada no
convencimento gerado dentro do processo.”*® Também no Brasil a corrente cha-
mada por Twining de Perfeccionistas Desapontados ¢ até hoje largamente preva-
lente na processualistica, ganhando, inclusive, a adesio de nomes de peso.'

mundo 14 fora, Isso, por outro lado, nio afeta minimamente o fato de que o sistema
deve ser orientado para a busca da verdade.

1532. GoroscamoT, James. Op. cit., p. 255-256.

133. Limeman, Enrico Tulio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Principi. 7. ed. (atuali-
zada por Vittorie Colesanti, Elena Merlin e Edoardo F Ricci). Milano: Giuffre, 2008. p.
296.

134. CarweurT, Francesco. La Prova Civile cit., p. 34 e 61.

135, Twnane, William, Some Scepticism about Some Scepticisms. Rethinking Fvidence.
Exploratory Essays. 2. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 103.

136, Caveiiong, Bruno. In difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente pole-
miche su un libro recente di Michele Taruffo). Rivista di Diritto Processuale. vol. LXYV,
n. 1. p. 10. Milane: Cedam, jan.-fev. 2010.

137. Dai que, para ele, uma decisdo baseada na oxddlia do fogo ndo seria necessariamen-
te pot si s6 mais justa do que uma produzida com base em conhecimentos cientificos.
Cavallong, Bruno. Idem, p. 9.

138. “[N]ao penso, de fato, que nossos juizes devam decidir as causas jogando os dados
(...); mas sim com base em provas idéneas a verificacio das alegacdes fiticas das partes,
na medida tanto das regras de processo como de critérios epistemoldgicos sensatos,
compreensiveis e coerentes corm nossa cultura”. Idem, ibidem.

139, Assim, Marmvont, Luiz Guilherme; Arenuart, Sérgio Cruz. Prova cit., p. 34-37:
“Exige-se, portanto, que o juiz seja um deus, capaz de desvendar a verdade velada pela
controvérsia das partes. (...) Todavia, e sem que se precise de mator esforco para atingir
essa conclusio, tal obra ¢ impossivel, somente se prestando como argumento retdrico
para justificar a ‘justica’ da decisdo tomada. O juiz é um ser humano como qualquer

retiram a importancia da verdade como standard de correcdo
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O que tais posicdes t&m em comum, COmo ja assinalado anteriormente, € que
1 da decisio, isto é,
nio permitem que seja possivel averiguar se o resultado dabusca procedida dentro
do processo corresponde ou nao com aquilo que ocorreu no “mundo real”.

Fm outras palavras, a qualidade e a completude do material probatério podem
seralgo relevante paraa qualidade daargumentacio sobre os fatos, masnao crucial,
visto que mesmo diante de poucas provas serd possivel formar um grau de “con-
viccio” suficiente para satisfazer os pardmetros argumentativos.

Dai que, tendo como premissa a inexisténcia da verdade, ou a verdade como
mera questio de consenso dentro do processe, o aumento e a melhoria da quali-
dade do material probatdrio ndo se configurava como umanecessidade. Em outras
palavras, a provavel insuficiéncia das provas no era vista como uma perda ten-
dencial do processo quanto a possibilidade de producio de decistes justas; afinal,
repita-se o processo ndo contava com standards externos quanto aos fatos.

Nesse sentido, chegou-se mesmo aafirmar que “naapuragdo domina deregra
o principio dispositivo: incumbe s partes propor as provas que creem oportunas.

O magistrado julga com base nas provas produzidas: pior para as partes se forem

insuficientes”.'*!

O trecho acima tem o condio de explicitar outra ideia que também estava a
base do pensamento tradicional do século XX: de que o procedimento probatério,
e o processo de um modo geral, eram desenvolvidos exclusiva ou quase que ex-
clusivamente no interesse das partes. O principio dispositivo era elevado améxima
poténcia, incluindo também a colheita do material probatorio.

Afirmava-se, assim, que “[0]s aportes de provas sio atos da parte. Esses sdo
uma consequéncia do principio dispositivo”,"* ou, no Brasil, que a “teoria do 6nus

outro e sujeito, consequentemente, a valoragoes subjetivas da realidade que o cerca. A
figura mitica do juiz, como alguém capaz de descobrir a verdade sobre as coisas e, por
isso mesmo, apto a fazer justica, deve ser desmascarada”. No mesmo sentide, Siva,
Ovidio Baptista da. Curso de processo ¢ivil cit., vol. 1, p. 321: “Dai a afirmar Luis Reca-
séns Siches que os conceitos de ‘verdade’ e ‘falsidade’ s@o estranhos ao domfnio do di-
reito, em que deve ter lugar o que ele denomina ‘légica do razodvel, diversa da l6gica
das cigncias naturais (...)". Ainda, A1varo pE OLIVERA, Carlos Alberio. Do formalismo no
processo civil. Proposta de um formalismo-valorativo. 3. ed. rev. e aumentada. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 177 e 178: “a tendéncia atual inclina-se, decididamente, no sentido de
libertar o juiz de cadeias formalisticas, tanto na avaliagio da prova quanto na investi-
gacao dos fatos da causa, facilitando a formacdo de sua convicgao com a verdade possi-
vel, propria da condicao humana”.

140. Ho, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law. Oxford: Oxford Universisty Press, 2010
{(reimpressao; L. ed. 2008). p. 105.

141. Cmovenpa, Giuseppe. Op. cit., p. 730. Grifos nossos.

142. Gorpscamipt, James. Op. cit,, p. 233,
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da prova relaciona-se estreitamente com a conservacio do principio dispositivo
no processo pelo que respeita a verificacao dos fatos”.'* “Isso significa que o juiz
nio pode, via de regra, assumir iniciativas instrutérias, nem andar a busca dos
meios que podem lhe parecer tteis a busca da verdade. Iudex iudicare debet iuxta
alligata et probata partium” '+

Tais visoes, hoje criticadas por parte da doutrina (como serd visto a seguir),
tiveram impacto central naformacio da ciéncia sobre o énus da prova. Afinal, uma
vez excluida qualquer possibilidade de iniciativa probatéria pelo juiz, os fatos
poderiam ser provados somente por uma parte, ou pela outra.'* Dai que, nova-
mente,acompletude do material probatorio, ou a preocupacio com sua qualidade,
era somente um problema das partes, pois somente através da atividade dessas era
que a “certeza” era alcancada no processo.!*

Imaginava-se, destarte, que as partes eram depositdrias das provas, e que
onerando adequadamente cada uma delas, seria possivel convence-las, ou estimu-
la-las alevar as provas a juizo.*” Caso nio as levassem, por quatsquer que fossem
0$ TOtIvos, 1ss0 1o acarretaria qualquer consequéncia negativa ao processo em
si, notadamente a sua qualidade como tendencialmente orientado a producio de
decisdes justas: tratava-se, isto sim, de uma preocupacao atinente somente 3s
partes (“pior para as partes” se as provas fossem insuficientes, nas jd citadas pala-
vras de Chiovenda).

Justamente porisso, alids, a doutrina da épocaja desenhava, desde entiio, uma
clara relagdo entre o principio dispositivo e o 6nus da prova, sustentando que a
“teoriado dnus da prova estd estreitamente conexa com a conservacio do principio
dispositivo no processo, no que diz respeito a apuragio dos fatos. Em um sistema
que admitisse a busca de oficio da verdade dos fatos, a reparticio dc Onus daprova
nio teria significado”."®

143. Buzamp, Alfredo. Op. cic., p. 19.
144, Lieeman, Enrico Tolio. Op. cit., p. 308. Grifo nosso. Vide criticas. doutnnanas que
seguem, relativas a indevida ulclusao da palavra “partium” ao final do;brocardo.

145. Carwerutm, Francesco. La Prova Civile cit., p. 22. ;
146. AugenTi, Gilacomo Primo. Op. cit., p. 122,
147, Idem, p. 146 e 225.

148, Criovenpa, Giuseppe. Op. cit., p. 796. Tais ideias seguem, até hole ‘vivas em parte
da dout_rma patria, como no seguinte trecho da obra de DivaMarco, . Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo cit., p. 247-248: “As regras sobre o onfis‘da prova e sua
distribuicdo constituem uma ineréncia do principio dispositivo. Ohde se tivesse um
processo puramente inquisitivo, ndo se cogitaria do onus probandi, ném das consequén-
cias do seu descumprimento, simplesmente porque ao juiz incumbirid a busca da ver-
dade dos fatos e a cooperagdo das partes serla pelo menos chspensavel e sequer haveria
como sanciond-la pela omissdo de provar”
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Esses pensamentos, entretanto, conforme denunciado pela doutrina mais
recente,'” baseiam-se em grande parte em uma recepcio equivocada do brocardo
“tudex iudicare debet secundum allegata et probata”, com a incluszo da palavra “par-
tium” ao final (como reproduzido acima), dando a entender que o juiz s6 pudesse
assistir as atividades probatérias das partes, tendo que ficar neutro.

Tal confusiao, que teria comecado na doutrina italiana, pelas méos de Chio-
venda' (possivelmente pela influéncia de Wach),'™! ganhou, como se pode ver,
econadoutrina processual,'”* tendo importante papel na “neutralizagio” dojuiz.'**
O brocardo original dizia somente que o juiz ndo pode julgar de acordo com sua
proépria consciéncia, devendo basear-se naquilo que foi alegado e provado."* Isto
¢, nio dizia respeito a instrucao probatéria, mas sim a proibicdo de que o juiz
“substituisse” as provas produzidas por sua consciéncia.

A doutrina atual, com a “correcio” do brocardo, busca deronstrar, assim,
que o aporte de provas ao processo ndo pode ser incluido no principio dispositivo,
nem pode ser limitado pelo principio de aportacion de parte (influenciado pelo
mencionado erro histérico). Afinal, “os litigantes séo livres para dispor dos in-
teresses deduzidos em juizo {ou seja, do objeto do processo), [mas] ndo o sdo a
respeito do proprio processo, é dizer, seu desenvolvimento, ao conceber-se [esse]

149. Pico 1 Juwoy, Joan. El fuez y la Prueba. Estudio de la Evrdnea Recepcidon del Brocardo
Tudex Tudicare Debet Secundurn Allegata et Probata, non secundum conscientiam v su
repercusion actual. Barcelona: Bosch, 2007,

150. Cmovenpa, Giluseppe. Op. cit., p. 725.

151. Pico I Junoy, Joan. Op. cit., p. 53-54.

152, Idem, p. 55 e ss.

153. O equivoco € repetido, por exemplo, em Micrer1, Gian Antonio. Op. cit, p. 161.

154. Pico I Junoy, Joan. Op. cit., p. 36.

155. Isso tem repercussiio quantc aos acordos de procedimento previstos no art. 190 do
Novo CPC. A interpretacio desse texto nido pode permitir que as partes tenham o di-
reito, em um processo pautado pela busca da verdade, de simplesmente, por acordo,
limitar a cognicgio do juiz, ou de “forcd-lo” a ndo admitir uma prova relevante. Simples-
mente porque a prova no estd exclusivamente a disposicio e a servigo das partes. Veja-
-se ue ndo se trata de um procedimento privado, mas sim de um processo judicial do
Estado, apto, inclusive, a gerar precedentes. As partes, como serd visto no item seguin-
te, tém o direito e o dever de produzir provas, e o juiz tem o dever. Quando a instrucao
pelas partes ¢ insuficiente, o juiz deve determinar de oficio a producio de todas as
provas relevantes. Parece, de resto, ser essa a interpretacdo razodvel do art. 370 do Novo
Caodigo (o antigo art. 130 ne CPC/1973). O Cédigo, como se pode ver, dd ao juiz o
poder de suprir a inatividade das partes, justamente para que as provas “necessdrias ao
julgamento do mérito” estejam presentes no momento do julgamento. O processo civil
nio é somente uma forma de resolver conflitos privados: € a forma principal que tem
o Estado de fazer valer o que é prometido pelo ordenamento juridico, utilizando o seu
peder. Néao pode, pertanto, o Estado contentar-se com uma busca da verdade limitada
injustificadamente, que resultaria, tendencialmente, em resultados menos justos.
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i
f

nio somente como instrumento dirigido a tutela jurisdicional de direitos privados,
mas, ainda, como funcédo publica do Estado, interessado, portanto, no melhor

cumprimento de tal funcéo”. "

- As partes podem, em outras palavras, escolher se querem bater a porta do
Judicidrio ou ndo; podem escolher sair do Judicidrio (quando h4, por exemplo,
desisténcia por uma parte € concordancia pela outra) — tudo isso estd dentro do
principio dispositivo. Ndo podem, entretanto, forgar o juiz a deixar de considerar
uma provarelevante. Aspartesnio tém esse direito (conforme, inclusive, demons-
tra o art. 370 do Novo CPC).

Nio hd, portanto, qualquer contradi¢io entre os poderes probatérios das
partes e os do juiz, " visto que todos podem e devem contribuir para a formacio
do material probatério!* (seja espontaneamente, seja mediante coacio, como serd
visto nositens que seguem). Tudo isso a fim de que, quando chegar o momento do
julgamento, tendencialmente, todos os meios de prova disponiveis sejam levados
ajuizo.

Por fim, outra questdo bastante importante para o objeto deste trabalho,
presente na doutrina do século XX e posterior, era justamente o fato da figura do
juiz estar colocada como o cerne de toda a apuracio dos fatos, como destinatdrio
da prova, fonte imperscrutdvel do que poderia ser considerado provado e “metro”
para analise da “suficiéncia” do “convencimento”.

Era o juiz quem deveria ser “convencido” sobre os fatos da causa. A prova
tinha uma tinica direcdo: das partes para o juiz, seu destinatario exclusivo; somen-
te caso ndo houvesse condi¢des para esse de “formar o préprio convencimento
sobre a existéncia de fatos relevantes”'™ ¢ que se utilizaria o 6nus da prova. Nos
outros casos, o juiz decidiria com base naquilo sobre o que se convencera.'®

156. Pico 1 junoy, Joan. Op. cit., p. 102-103,
157. Idem, p. 106.

158. E, alids, o que determina claramente o art. 370 do Novo CPC. O juiz determina a
producdo das provas necessdrias, seja a requerimento das partes, seja de oficio. O C6-
digo ndo preve, em outras palavras, a possibilidade de que provas relevantes nio estejam
em. juizo.

159. Micne, Gian Antonio. Op. cit., p. 151; Rosensers, Leo. La Carga de La Prueba. Trad.
Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1956. p. 7.

160. E o que se verifica, por exemplo, em GoLpscammr, James. Op. cit., p. 256: “O fim da
prova ¢ lograr o convencimento do juiz. Sendo a verdade que se persegue somente re-
lativa, € dizer, simples verossimilhanca, deve substituir-se o padrio objetivo para aprecia-
-la por um subjetivo: o convencimento do juiz”. No mesmo sentido, MicheLL, Gian
Antonio. [Onere della Prova cit., p, 151: “{O] juiz € posto na condigio de pronunciar
em todos os casos, mesmo quando nao tenha condicoes de formar seu proprio conven-
cimento sobre a existéncia dos fatos relevantes”, Ainda, Rosensera, Leo. Op.cit.,p. 7:
“[O] problema do onus da prova nao pode surgir, quando as afirmacées das partes nio
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A questio demonstra, portanto, que para a processualistica do século XX, e
para muitas importantes vozes da doutrina atual, o sentido de “estd provado”
significa “0 juiz esta convencido”. E mais: o grau de suficiéncia para que algo pos-
sa ser considerado provado ¢é dado também pelo juiz, de maneira subjetiva.

O ponto j4 foi bastante criticado no item 1.2.3, quando se abordou que o
sentido emprestado pela doutrina atual para “estd provado que p” €, atualmen-
te, equivalente a “hd elementos de corroboracio suficientes no sentido de p”,
sendo que o grau de suficiéncia é dado pelo Direito, através dos standards
probatérios.

Nio obstante, para o que interessa no momento, cumpre salientar que, ao
conferir a0 juiz, subjetivamente, a tarefa de “estar convencido” ou no, além de
eliminar-se a possibilidade de erro das decisoes judiciais, a qualidade e a comple-
tude do material probatério tampouco sdo algadas a preocupagdes centrais.

Afinal, mesmo um conjunto probatério bastante limitade pode causar belie-
fsno juiz; e, ndo sendo possivel, sem um standard externo de corregio, verificar se
tal belief pode ser definido como justified ou nio, pouco importard a qualidade ou
a comprehensiveness do conjunto probatério.

Em outro exemplo, se 0 juiz estiver convencido, mesmo contrariando robus-
to material probatério, que aponte de maneira clara e univoca em um sentido, a
decisdo produzida podera nao guardar qualquer relagio com os fatos efetivamen-
te ocorridos no mundo real, com uma consequente tendéncia do processo a pro-
ducio de decisoes injustas.

Todo o caldo cultural do século XX, portanto, quando foram desenvolvidas
as teorias cientificas sobre a prova como énus, dispensavam ou simplesmente ndo
consideravam como uma preocupacio central para a justica da decisdo o incre-
mento do material probatdrio, sua completude.

2.4 Criticas a doutrina tradicional

E necessdrio, a seguir, proceder-se com criticas, a fim de demonstrar que e
por quais razdes a doutrina do 6nus da provanio tem condigées de propiciar maior
completude do material probatério (o que, alids, como demonstrado no item an-
terior, sequer era uma prioridade quando da teorizagdo inicial sobre o temaj. E o
que se passa a fazer a seguir.

se discutem ou quando o tribunal estd firmemente convencido da verdade ou falta de
verdade das afirmacies discutidas”. Na doutrina mais recente, nesse sentido, Sentis
MELENDO, Santiago. La Prueba. Los Grandes Temas del Derecho Probatorie. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1979. p. 40; Couturg, Eduarde J. Fundamentos del
Derecho Procesal Civil. 4. ed. 4. reimp, Buenos Aires: Ed. B de I 2010. p. 179 & Maro-
n1, Luiz Guilherme; Arenuagr, Sérgio Cruz. Provd cit., p. 86-87.
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2.4.1 Onus e possibilidade de recusa de producao de prova coniraria a si
proprio

A primeira critica importante a construgio tradicional sobre o 6nus da prova
vai no sentido de que, conforme largamente exposto no item 2.3.1 supra, a atri-
buicio de um énus traz consigo justamente a possibilidade de recusa, sem come-
timento de ilicito (ato contrario ao Direito), da pratica do ato “desejado”.

Isso, com relacao a prova, quer dizer justamente que, atribuindo um énus da
prova, ninguém, nem mesmo o Judicidrio, pode forcar o sujeito a produzir prova
que nio seja de seu “interesse”. O sujeito terd, teoricamente, sempre a possibilida-
de de simplesmente vir aos autos e informar que pretende correr o risco da nio
producio da prova.

Afinal, se o legislador afirma que a parte tem um dnus de produzir determi-
nada prova, d4 ao jurisdicionado duas escolhas licitas e legitimas: entre produzir
aprova, ou ndo produzir a prova, correndo o risco de sucumbir. Se optar pela se-
gunda, o juiz, ou a parte contrdria, nao tém autorizacio legal ou constitucional
para exigir que a prova seja produzida.

Nao se trata, como se pode perceber, de questio meramente conceitual.
Trata-se, isto sim, do fato de que um mesmo ordenamento juridico nio pode de-
terminar que uma conduta seja, para © mesmo sujeito, 40 Mesmo tempo, 1Um onus
eum dever.

Levando a questao para outros campos da experiéncia juridica, pode-se es-
clarecer melhor o ponto. O legislador pode atribuir a um sujeito o dever de pagar
imposto, imagine-se, sendo esse exigivel no més de fevereiro. O mesmo legislador
pode atribuir a0 sujeito um 6nus de antecipar o imposto: o cidadio que quiser
antecipar o pagamento, ganhard um desconto de quinze por cento; o que nio
quiser, por outro lado, nao ganhard desconto.

A conduta “desejada”, com a atribuicio do 6nus, € a antecipacdo do recolhi-
mento do imposto, que nio se confunde com o préprio dever juridico de recolhi-
mento: o primeiro € dnus, o segundo € dever. Ou seja: um sujeito pode escolher
licitamente entre pagar o imposto em dezembro, janeiro ou fevereiro. Nao pode,
por outro lado, licitamente escolher entre pagar ou deixar de pagar o imposte em
fevereiro.

O que o legislador nao poderia, com efeito, seria determinar que o pagamen-
to em fevereiro fosse, a0 mesmo tempo, um énus e um dever. Justamente porque
tal fato configuraria uma contradicdo 19gica: o ato do nio pagamento seria, ao
mesmo tempo, ilicito e licito, o que ndo pode ser aceito.

Retornando ao onus da prova, como ji demonstrado nos itens anteriores, as
ideias foram construidas sobre a premissa de que a prova deve ser levada ou por uma
parte ou por outra; assim, onerando-as seria possivel estimula-las a levar as provas
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ajuizo.!s' Entretanto, a realidade é que, se a prova que a parte detém comprova algo
em sentido contrdrio as suas alegacdes {ou aos seus “interesses”), essa certamente
ndo terd estimulos concretos, tendo somente um dnus, para leva-la a juizo.

Imagine-se 0 seguinte exemplo: um fornecedor de produtos ingressa com
uma demanda contraum centro comercial, alegando que seu veiculo sofrera danos
enquanto estacionado dentro do estabelecimento. A demanda consiste, portanto,
naalegacio, por parte do autor, de um fato constitutivo de seu suposto direito (qual
seja, dano sofrido em seu veiculo) e na negativa de tal fato constitutivo por parte
do réu, sem alegagio de qualquer fato extintivo, impeditivo ou modificativo. No
caso concreto, pois, o dnus da prova seria exclusivamente do autor.

Durante a producio da prova, o autor demonstra através de fotografias que o
réu possui cameras de seguranca. Ao rever as imagens das cimeras, entretanto, o
advogado da empresa constata que o video demonstra de maneira cabal que os
danos ao veiculo do autor foram efetivamente causados dentro do estabelecimen-
to, por um veiculo da seguranca do préprio demandado.

Se esse fosse 0 caso, a consequéncia seria simplesmente que o demandado
néo levaria a provaajuizo. Em primeiro lugar, porque essa incumbiria justamente
aoautor. Semalegar qualquer fato extintivo, impeditivo ou modificativo, oréundo
teria, em principio, qualquer 6nus da prova.

Em segundo lugar, mesmo imaginando que o demandado tivesse algum 6nus
—por exemplo, alterando um pouco o caso, se se tratasse de relagio de consumo e
de uma inversio do 6nus de provar, com base no preenchimento dos critérios da
legislacdo consumerista vigente — ainda assim ndo teria esse qualquer razdo para
levar a prova a juizo.

Afinal, levando a prova, a acdo seria muito provavelmente julgada proceden-
te, uma vez que o video demonstraria de maneira cabal que os danos alegados
efetivamente teriam decorrido de um ato de um preposto do estabelecimento;
assim, a hipotese fatica do autor atingiria, a toda evidéncia, grau de corroboracio
suficiente.

Por outro lado, nao levando a prova, teria o demandado no maximo um “ris-
co”, uma “ameaca”, de que isso ocorresse, seja por conta da inversao do énus da
prova, seja por conta da presuncio causada pela recusa havida por ilegitima, nos
termos do art. 400, I, do Novo CPC (art. 359, 11, do CPC/1973)

A “ameaga” trazida pelo 6nus da prova (ou pela presuncio supramencionada}
nao sdo concretas; se a parte recusar-se a levar uma prova que the desfavorece a
juizo, mas o resto do conjunto probatério the for favoravel, sua recusa muito pro-
vavelmente poderd the beneficiar. Afinal, os casos civeis normais sdo julgados pela
otica do standard “preponderancia de provas”, de modo que, mesmo com a inver-

161. AvcenTi, Giacomo Primo. Op. cit., p. 225,
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sio do énus ou coma presuncdo previstanoart. 400, I, a parte que se recusa a levar
aprova que lhe é desfavordvel serd beneficiada.

Se € certo, como demonstrado nos itens anteriores, que o onus d4 ao jurisdi-
cionado uma escolha, “respeitando” sua vontade com a chancela da lcitude, a
consequéncia do onus da prova € que o sujeito onerado terd, repita-se, o direito de
recusar-se a produzir provas; terd o direito de ter uma prova e nio a levar a juizo;
tera o direito, para torhar a situacdo mais caricatural, de, no caso acima, stmples-
mente peticionar informando ao juiz que possui a filmagem, mas que nio tem
interesse de leva-la a juizo. Afinal, o que ele terd serd um onus, com todas as carac-
teristicas delineadas no item 2.3.1 supra.

O ponto ¢ bastante importante: se o Direito confere ao sujeito a possibilidade
de, licitamente, fazer uma escolha, o proprio Direito, seja através do Estado-legis-
lador, seja através do Estado-juiz, tem o dever de respeitar essa escolha, configu-
rando-se toda e qualquer subtracao dessa uma inconstitucionalidade.

A questdo fica bastante visivel no exemplo do imposto, ventilado acima. Caso
o sujeito que tem o dever de recolher 0 imposto nao o faca apos o prazo (fevereiro,
no exemplo dado), o Estado podera utilizar sua forca para constrange-lo a pagar:
utilizar-se-4, para isso, do Judicidrio, inclusive, se necessario, com recurso ao
bloqueio on-line de valores.

Se o sujeito ndo quiser antecipar o pagamento do tributo, para, com isso,
obter desconto de quinze por cento, por outro lado, o Estado nao podera, legiti-
mamente, for¢a-lo ou constrangé-lo ao pagamento. Nao seria, por exemplo, licita
aaplicacao de multa didria para cumprimento do 6nus de antecipar o pagamento.
Afinal, a conduta do sujeito onerado de proceder com o pagamento nio sera juri-
dicamente exigivel antes de fevereiro, por for¢a do previsto no art. 5.°, 11, da CE
(que pode ser lido da seguinte forma: ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, a nio ser que a lei obrigue).

No caso daprova, portanto, ter onus da provasignificaque Ningueén, nerm mes-
mo o Estado-juiz, estard constitucionalmente autorizado a forcar ou constranger de
qualquer forma a parte que néo tem interesse em levar uma prova a juizoafazé-lo.
O Estado, em outras palavras, di duas escolhas licitas para a parte, nao podendo,
posteriormente, quando feita a escolha, retira-la unilateralmente. Nao pode, em
resumo, usar legitimamente, diante do 6nus de provar, de sua forca coativa para
que um documento ou qualquer outra prova relevante sejam levados ao processo.

No Codigo de Processo Civil de 1973, apesar do art. 358, I referir a uma su-
posta “obrigacao de exibir” que impediria a recusa, todo o restante do texto refe-
rente a matéria tratava a exibicao, no entendimento do STJ, como um énus paraa
parte. Basta ver, por exemplo, que, soba égide do Cédigo de Processo Civil antigo,
alunica consequeéncia para a parte que nio quisesse exibir seria uma presuncio em
contrdrio (art. 359, I). Para o terceiro, por outro lado, o dever aparecia bastante
configurado: o art. 362 falava que o juiz daria ordem ao terceiro, podendo lancar

ONUS E TENTATIVAS DE AMPLIACAQ DC MATERIAL PROBATORIO 79

miao de mandado de busca e apreensio e for¢a policial, sem prejuizo da responsa-
pilidade por crime de desobediéncia.

Isso porque, segundo a ideia carneluttiana baseada no “interesse” — que,
conforme demonstrado, guiou a processualistica na diferenciagio entre énus e
dever — a produgéo de prova relacionada ao terceiro deveria ser cons.iderefda um
“imperativo de conduta em beneficio alheio”. Presumia-se que o terceironao teria
qualquer “interesse” em produzir a prova, ando ser recebendo amefig:ﬂs desancoes.
Ao contririo da parte, que produziria a prova em “interesse proprio-, configuran-
do para aquela doutrina um onus.

O STJ, com efeito, na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, editou
simula expressamente proibindo a cominagéo de multa coercitiva para casos de
exibicio de documentos. 2 Mesmo sem fazera distingio entre énus e dever, afirmou
a Co£te, em um dos casos que serviram de base para o verbete sumular, que as
consequéncias juridicas para ando exibi¢ao de documentos eram aquelas delinea-
das nos arts. 355 e ss. do CPC entdo vigente.'®

A argumentagio parece simplista demais, deixando de mencionar o fato de que
o sujeito onerado tem a possibilidade de escolba sobre suaintengdo de adotar ou nao
0 comportamento previsto na regra, de modo que nem mesmo as Cortes de Justica
podem determinar forcadamente seu cumprimento ou constrangeé-lo. Polr (?ultro lado,
¢ de maneira contraditéria, o mesmo STJ, que entendia pela impossibilidade de
aplicagdo de multa, de acordo com o Codigo de Processo Civlﬂ de 19.7'3., ju}gava
possivel a busca e apreensdo do documento que a parte pretendia ver exibido.

Tal solucdo, apesar de inegavelmente pragmatica, continha um problema
insupersvel de teoria do direito:*® ou bem a exibi¢io consiste em um dever, po-

162. Stumula 372: “Na acao de exibicdo de documentos, ndo cabe a aplicacio de mulia
cominatoria”, .

163. “Como sabido, a multa cominatéria é prépria para garantir o processo por meio da
qual a parte pretende a execucdo de uma obrigacdo de fazer ou nio faz.er‘ (}%Esp
148.229/RS, da minha relatoria, DJ 13.10.1998). No caso da cautelar de exibicdo de
documentos, nio tem cabimento a imposi¢ao da multa cominatéria. Ha, € certo, ques-
tionamento sobre a incidéncia do art. 359 do CPC”. STJ, REsp 433711/MS, j. 25.02.2003,
rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, D 22.04.2003. ‘

164. “Ja decidiu [0 ST}, ainda, que ‘na agao de exibigdo de documentos 'née cabe g apli-
cacao de multa cominatoria (Samula 372) e nem a presuncio de veracidade Cont%da no
art. 359 do CPC (REsp 1094846/MS, rel. Min. Carlos Fernando Mathias, submetido ao
rito dos recursos repetitivos). Podera, em tese, haver busca e apreen‘séi.oise compmvado
que o réu injustificadamente nao atendeu a ordem judicial de ”ex1b1(;ao, deixando de
apresentar documentos que efetivamente estejam em seu pode.r . ST], AgRg no Ag em
REsp 341.077 —SB, 3.2 T,, j. 27.08.2013, rel. Min. Sidnei Beneti, Dfe 07.09.2013. .

165. Padece do mesmo problema, em nosso sentir, a ideia de abalizado setor da doutrina,
que, sem abandonar a categoria do énus da prova, critica a Stmula 372 do STJ, enten-
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dendo a parte ser coagida, seja através de multa coercitiva, ou de ter sua vontade
substitufda, através — por exemplo — de busca e apreensio etc., ou bem consiste
em um gnus, caso em que nem a busca e apreensio, nem a multa, nem qualquer
outra utilizagdo da forca, técnica ou medida coercitiva serao legitimas.

Cumpre salientar, por fim, que a presuncio de veracidade contida no art.
359 do CPC/1973 ou 400, 1 do Novo CPC néo traz a parte beneficiada nem de
perto a mesma consequéncia favoravel que lhe traria a producio efetiva da
prova, revelando-se um excelente negécio para a parte que se recusa 2 exibicio.
Traz, isto sim, apenas um instrumento para que a prova nao seja valorada de
maneira racional e que, portanto, se tenha maior tendéncia & producio de de-
cisfes injustas.

1830 porque a presuncio simplesmente acarreta um “risco”, totalmente abs-
trato, para a parte que se recusa a exibir. Para ela certamente valerd a pena correr
o risco de talvez sucumbir, no lugar de fornecer uma prova contraria a seus “inte-
resses” e ter muito provavelmente uma decisao desfavoravel 15

Ademais, tal presuncéo, quando avaliada sob o prisma da valoracio racional
daprova, tem pouca ou nenhuma consequéncia pratica, mormente em casos civeis,
em que o standard probatorio, como ja mencionado, é o de “preponderancia de
provas”, Afinal, a presuncio poderd ser facilmente derrubada por um conjunto
que, mesmo com pouca forca probatdria, permita que se facam inferéncias em
sentido contrario.

Caso a prova fosse levada a juizo, por outro lado, o resultado poderia ser to-
talmente outro, como demonstrado no final da primeira parte do presente estudo.
O elemento de prova que a parte se recusa a levar a juizo poderia, mesmo, ser
central para o deslinde do feito, inclusive para a mensuracio, por exemplo, da
gravidade ou da extensio da responsabilidade civil, como em casos de vicios de
engenharia, ou de negligéncia ou impericia médica.

Sem levar o elemento de prova a juizo, a parte opta por correr um risco que,
em verdade, ndo se sabe exatamente qual ¢é, tornando-se, como ja mencionado,
negocio extremamente vantajoso néo levar a prova que lhe desfavorece a juizo.

dendo possivel a cominacio de mmlta para exibicio de documentos. Nesse sentido, vide
MarmNONI, Luiz Guilherme e MiTipizro, Daniel. Codigo de Processe Civil. Comentado
artigo por artigo. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2011. p. 358.

166. Justamente por isso ¢ que o Novo Cédigo de Processo Civil trouxe claramente de-
lineado um dever de producao de provas, mesmo para a parte. O art. 400 paragrafo
Unico, do novo diplotma, com efeito, permite que o juiz utilize medidas “indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias para que o documento seja exibido”.
Trata-se de uma espécie de tutela especifica do direito 2 prova, a fim de que o juiz s6
“desista” da prova quando isso realmente se mostrar invidvel, utilizando — somente
nesse caso — da presuncio contida no art. 400, 1,
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A consequéncia pratica, em outras palavras, é que a doutrina do énus da
prova, adotada pelainterpretagio que se davaao Codigo de Processo Civil de 1973,
dava um escudo para que a parte se recusasse a produzir provas que nio fossem
em seu “interesse proprio”. Se a prova fosse favoravel, seria levada a juizo. Se fos-
se desfavordvel, ndo seria levada.

Com a aprovacdo do Novo Codigo de Processo Civil, entretanto, como serd
abordade no capitulo que segue, confere-se ao juiz uma poderosa ferramenta para
tornar o processo mais orientado a busca da verdade. O resultado disso é que,
tendo aptidao para forgar as partes a producdo de provas que sejam contrarias a
seus “interesses”, o processo civil brasileiro amplia a busca da verdade, antes bas-
tante limitada e guiada quase que exclusivamente pela disputa de forcas entre as
partes. Deixa de contentar-se, em outras palavras, com um processo muito menos
orientado a busca da verdade, dando um importante passo na dire¢do de buscar
tendencialmente a ideal completude do material probatério.

2.4.2 Da inexisténcia do dito aspecto subjetivo do 6nus da prova e da
auséncia de estimulos concretos e efelivos para a producdo de provas

O aspecto subjetivo do dnus da prova envolveu desde sua teorizagiio uma
série de controvérsias, havendo desde o inicio (e até hoje) autores que neguem sua
existéncia.

Jd foi dite, nesse sentido, que “quando uma prova é levada [aos autos], o
problema [relativo ao 6nus da prova] nao surge”;'™” que “essa distin¢do [entre
aspecto objetivo e subjetivo do 6nus da proval nao tem relevo: o principio de aqui-
si¢do probatoria torna, de fato, indiferente a proveniéncia da prova de uma ou de
outra parte (ou do juiz, no exercicio dos seus poderes instrutérios)”;'*® que o dnus
da prova entra em cena somente quando “o fato probando néo é esclarecido (pro-
vado), mas sim definido (resolvido) por regra legal de prova”;'*® tendo, em outras
palavras, ndo a funcao “de disciplinar a conduta das partes, mas sim a de orientar
o julgamento do magistrado”.'”® Assim, chegou-se a pensar “em distribui¢do sub-
jetiva do dnus de afirmar e do 6nus de provar; porém, em verdade, a distribuicao
¢ somente objetiva”.!”* Pensar num aspecto subjetivo é um equivoco.'”

167. Avcenti, Giacomo Primo. Op. cit., p. 172.

168. Tarurre, Michele (org.). La Prova nel Processo Civile. Milano: Giufire, 2012. p. 249.

169. Terrera, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. RT,
2014. p. 252.

170. Arennuart, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificacdo ne processo civil brasileiro.
Disponivel em: [www.academia.edw/attachments/1471882/download_file}. Acesso em:
12.02.2013.

171. Pontes DE MiraNDa, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil
cit., . IV, p. 219-220.

172, FrerEra, William Santos. Op. cit., p. 253,
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Em primeiro lugar, porque no ordenamento juridico brasileiro (assim como
na maioria dos ordenamentos modernos de civil law) a proveniéncia da provanio
importa."” Pode ser o réu a fornecer prova que corrobore de maneira cabal o fato
constitutivo do direito do antor e, nesse caso, mesmo na inércia total do deman-
dante, deverd ele vencer a causa. Pode, por outro lado, ser o autor a comprovar fato
impeditivo, modificativo ou extintivo de seu préprio direito, caso em que, mesmo
diante da inércia do demandado, esse deverd vencer a causa.

No sistema brasileiro, ademais, o préprio juiz ¢ dotado de poderes instrutérios
(conforme art. 370 do Novo CPC), de modo que a corroboracio das hipsteses
faticas pode, inclusive, provir de uma ordem do magistrado,'™ que redundara na
produgio de provas determinadas de oficio.

O que determina o resultado de uma demanda, com efeito, é a suficiencia de
elementos de corroboracio a favor de determinada hipétese fdtica, conforme essa
beneficie o autor ou o réu. E tal corroboragio das hip6teses fiticasnao tem qualquer
relacdo direta e automdtica com a atividade das partes; a prova ndo é medida em
termos quantitativos.

Se o autor levar dez documentos aos autos e o réu levar cinco, o autor nio
serd necessariamente beneficiado porisso. Afinal, os dez documentos levados por
ele podem demonstrar cabalmente a auséncia de fundamento de sua demanda,
caso em que a acdo serd julgadaimprocedente, independentemente de sua diligén-
cia e boa vontade.'™ O processo civil ndo é uma “competicio de hoas intencoes”,
mas sim um procedimento que tem como um de seus fins principais a apuracio da
verdade, feita de maneira objetiva.

Nao sendo possivel vincular qualquer resultado a conduta ou nio do jurisdi-
cionado, ndo hd que se falar em énus juridico, que pressupoe, conforme abordado
no item 2.3.1, que seja atribuida alguma consequéncia juridica para o caso do
sujeito cumprir com o comportamento “desejado”. O dnus imperfeito, portanto,
ndo € um 6nus juridico, justamente porque lhe falta o resultado juridico para vin-
cular (mesmo que de maneira branda) a conduta do sujeito passivo da regra.

No caso do &nus da prova, esse vem também incluido pela doutrina em tal
categoria,'’® ja que, como é sustentado, “ao contrario do que ocorre com relacio

173. Arenmart, Sérgio Cruz. Onus da prova e sua modificaciio no processo civil brasileire cit.

174. Tarurro, Michele. Onere della Prova. Digesto — Banca di Dati Ipertestuale. Toring:
Utet, 2008, item 8. No mesmo sentido, Tarurro, Michele. La Prova nel Processo Civile
cit, p. 248-249.

175. Tal questdo ja fora anotada com precisao por Barsosa MorERa, José Carlos. Julga-
mento e dnus da prova cit., p. 73-76.

176. Lima, Cintia Rosa Pereira de. Inversio do Onus da prova no CDC e a inversao pro-
cedimental no projeto de nove CPC: Distingdo entre instittos afins. Revista de Direito
do Consumidor. vol. 91. p. 309 e ss. Sao Paulo: Ed. RT, jan. 2014; Garcia, André Almeida.
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aos demais onus {de afirmar, por exemplo), 0 seu descumprimento nio necessa-
riamente ird acarretar automaticamente uma consequéncia desfavoravel” 177

A questdo pode ser enfrentada através do ja mencionado exemplo: se uma
regra juridica afirmasse que quem contrata um bom advogado tem mais chances
de ndo sucumbir, estaria afirmando uma obviedade pratica, mas néo atribuindo
um oénus juridico (isto €, em sentido técnico).

A conduta de contratar o bom profissional, como ja dito, certamente é um
direito do sujeito (nos termos do art. 421 e ss. do CC), algo no seu “interesse”,
assim como algo que certamente favoreceria o desfecho positivo para esse numa
acao judicial; entretanto, nem por isso configura um dnus juridico. Afinal, a con-
duta de contratar ou ndoe contratar um profissional competente ndo possuiqualquer
consequéncia juridica atrelada ao comportamento ou a falta dele.

Damesmaforma, dizer que quem produz provas a seu favor tem mais chances
de nio sucumbir é uma obviedade, mas ndo um verdadeiro onus juridico (nem
mesmo um — inexistente — dnus imperfeito). A parte tem o “direito a prova (...), de
modo que nio se pode transmudar este direito em énus”;*"® mesmo sendo claro que
quem age com maior diligéncia tera melhores chances de contribuir para que a
corroboracio dashipoteses faticas que lhe sdo favoraveis sejaprocedida, a producao
da prova, o dito aspecto subjetivo do énus da prova, ndo é um onus juridico.

E que, do comportamento positivo ou negativo do sujeito, ou seja, do com-
portamento de produzir ou nio uma prova em juizo, nio advém qualquer conse-
quénciajuridica imediata e concreta. A producao da provarelevante é um exercicio
regular de direito, sem qualquer consequéncia juridica imediata necessariamente
atrelada ao comportamento. “Conforme hem se percebe, o primeiro aspecto desse
conjunta de fendmenos [o aspecto subjetivo do énus da prova] tem relevancia
muito mais psicelogica do que juridica” '™

Da forma, pode-se afirmar, por conseguinte, gue nao existe no ordenamento
juridico brasileiro qualquer dimensio subjetiva do 6nus da prova, nem mesmo um
“6nus subjetivo”. Ndo serve, portanto, o suposto aspecto subjetivo do énus da
prova (inexistente) para propiciar a maior completude do material probatério.

A distribuicao do énus da prova e sua inversio judicial no sistema processual vigente
e no projetado. Revista de Processo. vol. 208, p. 91 e ss. Sdo Paulo: Ed. RT, jun. 2012.
Considerando o énus de exibicio de documentos como impetfeito, MONIZ DE ARAGAD,
Egas Dirceu. Op. cit.

177. “Esse 6nus, posto que importantissimo no processo e para a efetividade dos direiros,
inclui-se entre aqueles cuja inobservincia ndo determina consequéncias inevitdveis para
o sujeito”. Dmamarce, Candido. Instituicdes de direito processual civil cit., vol. 3, p. 85.
No mesmo sentido, Garcla, André Almeida. Op. cit.

178. ARENHART, Sérgio. Onus da prova e sua modificagdo no processo civil brasileiro, cit,

179. Bagrsosa Moreira, José Carlos. Julgamento e dnus da prova cit., p. 75.
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2.4.3 Do aspecto objetivo e do juiz como destinatrio da regra: da
auséncia de estimulos juridicos as partes para a producdo da prova

O aspecto objetivo do dnus da prova tampouco estd infenso a criticas. Con-
forme largamente abordado no item 2.3.1 supra, a regra que atribui um énus da ao
sujeito onerado uma escolha, atribuindo consequéncias juridicas paraa ado¢io e
para a ndo adocao do comportamento almejado pela norma, ambas licitas.

Toda regra que institui énus, portanto, tem como destinatario o proprio su-
jeito onerado. Isto €, somente mediante a escolha do sujeito onerado é que sera
possivel determinar se serdo aplicadas a ele as consequéncias da adocdo ou danio
adocdo do comportamento,

Ojulgador, que exerce sua fungio exatamente como terceiro imparcial, como
ressabido, nao possui 6nus,'* mas tdo somente deveres ao atuar em um processo.
Em outras palavras, a propria figura do juiz no processo € incompativel com a fi-
gura do énus. Dai concluir-se que, se for entendido que a regra de 6nus da prova
1o seu cardter objetivo é dirigida ao juiz, essa ndo pode significar, para ele, a atri-
buicio um énus.

E claro, por outro lado, que um tnico texto legal pode, ao mesmo tempo,
atribuir um dnus para um sujeito e um dever para outro,'® dada a inexisténcia de
“correspondéncia biunivoca dispositivo e norma”.'# Assim, poder-se-ia sustentar
que a regra insculpida no art. 373 do Novo CPC poderia significar um dever para
0 juiz e um dnus para as partes. Entretanto, tal solucao nao parece satisfatoria.

Em primeiro lugar porque o aspecto objetivo do 6nus da prova €, como men-
cionado, umaregra de julgamento, entrando em cena no momento da decisao, no
momento de avaliar a prova como resultado. Isto é, em tal oportunidade, no exis-
te mais qualquer comportamento que a parte possa ou néo adotar, e nenhum re-
sultado a que seu comportamento possa ser ligado.'® Sem comportamento, ou sem
possibilidade de comportamento, ndo ha que se falar em énus.

Em segunde lugar porque, caso se entenda que o aspecto objetivo também
tem consequéncias no momento da instrucdo da causa, estar-se-4 justamente a
renovar todos os problemas e imprecisdes jarelatados no item anterior. Novamen-
te se caird na questdo dos estimulos, uma vez que o “estimulo” dado pelo legislador

180. Dmamarco, Candido Rangel. Instituicces de direito processual civil cit., vol. 2, p. 208,

181. “Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir
da interpretacéio sistemitica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se
constituem no objeto da interpretagao; e as normas, no seu resultado”. Avia, Humberto.
Teoria dos Principios — Da definicio a aplicacdo dos principios juridicos cit., p. 30.

182. Idem, p. 31.

183. Todas essas afirmacdes restam inalteradas mesmo diante da dinamizacio do dnus
da prova, como serd demonstrado no item que segue.
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para que a parte evite o julgamento pela regra de dnus da prova a seu desfavor nio
configurard um 6nus juridico, mas uma mera consequéncia pratica do dever judi-
cial de utilizar a regra do art. 373 como “critério de desempate”.

Conforme serd demonstrado na terceira parte do presente estudo, com efeito,
a regra do onus da prova, prevista, no Brasil, no art. 373 do CPC, nada mais é do
que a atribuicao de um dever ao juiz de julgar conforme a regra, em caso de insu-
ficiente corroboracdo das hipoteses faticas. A parte certamente tem “interesse” em
evitar tal julgamento, fazendo valer seu direito a prova. Nao tera, entretanto, repi-
ta-se, um dnus juridico.

Trata-se, deresto, do mesmo que ocorre, por exemplo, quando hd empate nas
eleicdes presidenciais e a Constituicdo, no art. 77, § 5.°, determina que o critério
de desempate serd a idade dos candidatos. A Constituicio atribui um direito para
o candidato mais velho e um dever para a autoridade competente de chancelar o
resultado da eleicdo nesse sentido. Nao se pode, entretanto, afirmar que os candi-
datos a presidéncia possuem um 6nus (juridice) de serem mais velhos.

O aspecto objetivo do onus da prova, Gnico existente, conforme demonstra-
do, ndo tem, portanto, a funcio de propiciar a completude do material probatério.
Tem, isto sim, a funcio de fornecer ao juiz um “critério de desempate”, em casos
de insuficiente corroboragao objetiva das hipoteses fdticas.

Dito isso, 0 que parece restar claro é que o aspecto objetivo do 6nus da prova
tampouco tem condicdes de propiciar a maior completude do material probatorio,
servindo somente como uma espécie de critério de “desempate” dirigido ao juiz
(tal ponto sera abordado de maneira mais completa na terceira parte do presente
estudo).

2.4.4 Inversbes e dinamizagbes: da auséncia de eslimulos concretos para
0 aumento da completude do material probatdrio

Conforme jd mencionado nos itens anteriores, com o passar do tempo a dis-
tribuicao fixa do 6nus da prova passou a mostrar-se insuficiente para estimular as
partes a levarem provas a juizo. Ademais, passou-se a notar que essa acabava
criando dificuldades porvezes insuperaveis para uma parte, amais fraca narelagéo
processual. Conforme também ja mencionado, surgiram dai primeiramente a
doutrina da inversdo do énus da prova e, posteriormente, a da dinamizacio.

Ambas as solucdes, entretanto, conforme serd visto a seguir, nio sao capazes
de fornecer estimulos concretos tendentes 4 maior completude do material pro-
batério.

A inversdo do 6nus da prova, como aquela prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor, primeiramente, traz consigo alguns graves problemas. O primeiro
deles, que pode parecer a primeira vista somente de nomenclatura, consiste em
algo, em verdade, bastante mais sério. Isso porque o “termo ‘inversdo’ consagra a
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rransferéncia do esquema legal, imovel e estdtico, de um lado para outro, restando
mantido, portanto, o generalismo e abstracionismo legal”; ' fica, assim, a duvida:
quando um “magistrado decide pela inversao do dnus da prova, passa-se a imputar
ao 1éu, automaticamente, a carga da prova de todos os fatos constitutivos {origi-
nariamente imputados ac autor) ou inverte-se apenas parcela desses fatos consti-
tutivos? (...) Como um fornecedor poderia comprovar a inexisténcia de qualquer
vinculo contratual com um consumidor? (...) Sem que o consumidor provasse,
pelo menos, a ocorréncia de um fato potencialmente danoso, seria justo imputar
ao fornecedor a prova sobre a auséncia dos fatos constitutivos?”18°

As criticas consistemno fato de que néo é possivel estabelecer a consequéncia
oumesmo aamplitude dainversio do 6nus probatérios. Nos dois exemplos citados
peloultimo autor, para o fornecedor seria absolutamente impossivel providenciar
aprova de um ou de outro.

Considerando que, em geral, 0 autor tem o dnus da prova do fato constituti-
vo e 0 réu o 6nus da prova dos fatos impeditivos, extintivos e modificativos, ao
inverter o 6nus da prova em favor do consumidor-autor, nao resta claro se isso quer
dizer que o fornecedor-réu passa a ter o énus de provar os fatos impeditivos, ex-
tintivos e modificativos, ou se passa a ter o0 6nus de provar negativamente, ou seja,
de provar que o fato constitutivo do autor nio ocorreu. Nenhuma das hipéteses,
entretanto, parece satisfatoria.

O que ocorre ¢ que a chamada inversao do 6nus probatérios, em realidade,
nada mais é do que amudanca do “critério de desempate”, ou seja, da mudanca do
sujeito que sofrerd as consequéncias pela insuficiente corroboracio das hipéteses
faticas. Opera, portanto, no momento em que ja houve a instrucio probatoria, e
ndo durante (no dito aspecto objetivo do &nus da prova, portanto).

Durante ainstrucdo probatéria, de resto, a “inversio” dos {inexistentes) “6nus
subjetivos” nao traz qualquer consequéncia pratica, nao servindo de forma alguma
para estimular alguém a levar uma prova a juizo que, sem a inversao, nio levaria.

Imagine-se que, no exemplo dado nos itens anteriores, sobre os supostos
danos causados a um veiculo dentro de um estabelecimento, o réu possuisse uma
filmagem, na qual fosse possivel ver um funciondrio da empresa abrindo a forca o
porta-malas do carro do autor-consumidor — o que significaria prova cabal para
que fosse condenada. Sem a “inversio” do “dnus da prova”, a parte demandada
nao teria qualquer vantagem em levar a prova a juizo: saberia, com efeito, que,
levando a prova a juizo, teria chances concretas de sucumbir.

Asitua¢donio mudaria minimamente, entretanto, diante dainversio do énus
probatorios. Afinal, a empresa, mesmo com a inversio, seguiria sem estimulos

184, Carres, Artur. Op. cit., p. 116 e ss.
185. Leonarno, Rodrigo Xavier. Op. cit., p. 53.
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concretos para levar a prova a juizo. Isso porque, conforme ja mencionado, entre
“correr o risco” e “ter a certeza” de sucumbir, qualquer demandado preferiria a
primeira op¢éo.

O sistema, mesmo diante da inversdo do onus da prova, favorece, portanto,
a parte que nio colabora com o Judicidrio, a quem ¢ deferida a possibilidade de
“esconder” uma prova somente pelo fato de destavorecer-lhe. O “risco”, remoto e
nio concreto, gerado pelas “ameacas” do (inexistente) “onus subjetivo”, nio sio
minimamente “persuasivos” para fazer com que o réu escolha trocar uma situagio
de sucumbeéncia incerta por uma de sucumbéncia certa. O legislador, em outras
palavras, estimula o réu a “apostar” no risco.

Ainda no exemplo do estacionamento, se o consumidor registra um boletim
de ocorréncia e, posteriormente, ingressa com demanda em face da empresa, ale-
gando que os danos teriam ocorrido dentro do estabelecimento, pela letra {ria da
lei consumerista, pode-se alirmar certamente que o consumidor, em relacdo ao
estabelecimento, seria hipossuficiente, bem como que suas alegacdes sdo “veros-
simeis” (a verossimilhanca, segundo a doutrina,'® nio ¢ aqui entendida em sen-
tido técnico'®). Seria, portanto, o caso, de acordo com o Codigo de Defesa do
Consumidor, de inverter o 6nus da prova e, ndo havendo qualquer prova pelo sim
ou pelo ndo, seria condenado o réu.

Nio por acaso, entretanto, a jurisprudéncia acabou sobrevalorizando o cri-
tério da verossimilhanga para evitar a inversao do dnus da prova ocorresse em
qualquer situacio, de modo que, para vencer a causa, bastasse a mera afirmacio
do consumidor.

188

186. Marivont, Luiz Guilherme; Arenuart, Sérgio Cruz. Prova cit., p. 210 e ss.

187. “A primeira distorcdo diz respeito ao conceito de verossimilhanca, e se verifica
quando essa ¢ compreendida como sindnimo de probabilidade, ou seja, como sitacio
na qual um fato néo € provado de modo pleno, mas existem elementos para entendé-lo
crivel. {,..) [U]m faro é verossimil nido quando ha elementos de prova para que se en-
tenda confidvel a sua afirmagio, mas quando essa parece conforme ao id quod plerumque
accidit”. Tarurro, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici cit., p. 475 e ss,

188. “Agravo regimental no recurso especial. A¢do de indeniracio. Inversac do omus da
prova. Verossimilhanca das alegacoes. Auséncia. Reexame de provas. Sumula 7/5TJ. 1.
Mesmo em caso de relacdo de consumo, a inversdo do onus da prova nao € automati-
ca, cabendo ao magistrado a apreciacdo dos aspectos de verossimilhanga da alegacéo
do consumidor ou de sua hipossuficiéncia, em conformidade estabelece o art. 6.°, VIII,
do referido diploma legal. 2, Rever apreciacio desses pressupostos é invidvel por obi-
ce da Stumula 7/ST]. 3. Conforme sedimentada jurisprudéncia do STJ, o boletim de
ocorréncia policial ndo possui for¢a probante suficiente para fundamentar a alegacéo
da parte. Precedentes. 4. Agravo regimental desprovido” (ST], 3.* T., AgRg no REsp
1216562/SP, j. 04.09.2012, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 1}e 10.09.2012). No
mesmo sentido, o TJRS jd airmou: “No caso dos autos, a parte autora nio comprovou
os fatos constitutivos de seu direito. Assim, nio hd que se falar em inversao do énus




88 | ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL: DO ONUS AC DEVER DE PROVAR

O que se verifica, entretanto, € que o recurso a “verossimilhanca” esconde 0

fato de que a inversio do 6nus da prova acaba nio desempenhando qualquer fun-

¢do; com essa, de fato, nio é possivel estimular uma parte a produzir prova contra
simesma, ou, nos termos classicos, prova contraria aos seus “interesses”. Dai que
de nada adianta promover modificaces e inversaes do 6nus da prova se seguir-se
utilizando a categoria do 6nus, que justamente dd escolha licita ao sujeito daregra
de recusa 2 entrega do material probatério.

A inversdo do o6nus da prova funciona, portanto, somente para alocar de !

maneira diferente os riscos pela insuficiente corroboracdo objetiva das hipéteses
laticas, preferindo o legislador que, em caso de insuficiente corroboragio, seja o
fornecedor a sucumbir, e nio o consumidor. Néo tem, destarte, qualquer influen-
cia sobre a completude do material proebatdrio.

Analisada a inversdo do 6nus da prova, cumpre, a seguir, analisar a dinami-
zacdo do onus da prova, verificando que essa nao encontra melhor sorte quanto
a0 desejavel estimulo as partes em relacido a producio de provas e a compietude
do material probatério, exatamente pelas mesmas razoes.

A dinamizacio positivadano art. 373,881.°¢2° do CPCtraza vantagem de
promover a especificacdo de quais sdo os fatos serdo objeto da dinamizacao, pou-

da prova”. O julgamento veio assim ementado: “Apelacdo civel. Responsabilidade civil,
Negativa de crédito. Fatos constitutivos. Alegacio de abordagem excessiva, Onus da
prova. Art. 333, I, do CPC. Auséncia de prova dos fatos constitutives inversao do dnus
da prova. Descabimento, Improcedéncia mantida. 1. Nao tendo a parte autora com-
provado os fatos constitutives de sen direito, ndo estido presentes os pressupostos do
art. 6.°, VIII, do CDC, sendo invidvel a inversdo do énus da prova. 2. Auséncia de
prova cabal para comprevacio do fato alegado. O Boletim de Ocorréncia — porquanto
preduzido unilateralmente — nio serve como prova suficiente para cemprovar os fatos
constitutivos de seu direitc. Da mesma forma, a nota fiscal acostada somente compro-
va que a autora compareceu no estabelecimento da ré para efetuar compras. 3. Diante
do quadro apresentado, é de ser mantida a improcedéncia da demanda. Apelo despro-
vido. Unanime” (TJRS, ApCiv 70053700258, 9. Cam. Civ, j. 10.04.2013, rel. Iris
Helena Medeiros Nogueira). Em outra oportunidade, assim se manifestou a Corte
gatcha: “Apelacao civel. Responsabilidade civil. Boletim de ocorréncia. Dano moral
nae caracterizado. 1. Inversdo do onus da prova. Impossibilidade. Invigvel que se
acolha a pretensio quanto 4 inversio do dnus da prova em sede recursal, mormente
quando ausente seus pressupostos verossimilhanca e hipossuficiencia. 2. Dano moral
ndo caracterizado. Nao h4 falar-se em ilicitude na conduta da empresa demanda que,
agindo no exercicio regular de um direito, levou a efeito ocorréncia policial dando
conta da nao devolucio de fitas locadas em seu estabelecimento, baseando-se em re-
cibo firmado pelo requerente. Hipétese em que o apelante nao logrou produzir provas
quanto a injustica do ato da ré, tendo desistido da prova pericial, inica que seria capaz
de minimamente amparar sua Pretensio. Juizo de improcedéncia mantido. Apelacio
improvida”. TJRS, ApCiv 70012631156, 10.* Cam, Civ, j. 15.12.2005, rel. Paulo Ro-
berto Lessa Franz.
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pando tal ideia de parte da série de criticas feita acima, quanto a impossibilidade
de determinacéo sobre qual fato recai a dinamizacdo etc.

Nao obstante, novamente aqui se estda supostamente diante de (“mu.s,lc.[ue,
conforme mencionado exaustivamente, comporta necessariamente a possibilida-
de de recusa na producio pela parte que o detém (ou, nesses casos, que passa a
deter}. . o

Com eleito, da mesma forma que ocorre com a inversio, a c}mamlzag_ao nao
traz qualquer “beneficio” ou acréscimo para o cor‘1juntc3 p.robatono. Com dinami-
zagdo ou sem dinamizacdo, o conjunto probatério serd r}gorosameme”o mesmo:
Afinal, a parte que detém uma prova contrdria & sua versao dos fa"tos ndo a levard
aos autos; a que detém uma que corrobore com sua versio a levara.

Ademais, também aqui esta presente a questdo sobre nio ser o (inexistente)
onus subjetivo o que é dinamizado, operando-se somente uma mudanca da regra
de julgamento em caso de insuficiente corroboracio.

Note-se o ponto: novamente, a conduta da parte_de levar ounao uma provaa
juizo ndo traz qualquer consequéncia necessaria e dl_reta so.blie.sua sucumbéncia
ou nio. Afinal, como jd dito 4 exaustiio, o que determina a vitoria oua derrofa_ em
juizo ¢ a suficiéncia de elementos de corroboragio em favor das hipéteses faticas
do autor ou do réu, e ndo a (in)atividade das partes.

A parte, se detivesse somente gnus da prova, como ja refe.rido inﬁmeraslvethIaS,
levaria a juizo as provas que lhe favorecem e somente essas; ]gstamente pelafalta
de estimulo concreto (e juridico) para levar mais provas a juizo do que levariam
naturalmente. O risco de sucumbir na demanda serd maior levando o elemt?nto de
prova a juizo do que nao levando; isto é, valerd sempre a pena correr o risco de
sucumbir do que ter praticamente “certeza”. )

Dinamizando o énus da prova, sem a previsio de um Verdadei_ro deyer, nio
se estaria, com efeito, a promover uma instrucao mais completa c'.lo feito, visto qunla,
transterindo o dnus de uma parte para outra, a nova onerada teria sempre a possi-
bilidade (bastante concreta, de resto) de optar licitamente por nio levar a prova
que the é desfavoravel a juizo. | e

O que fazem os paragrafos do art. 373, em verdade, repita-se, ¢ distribuir le
maneira diversa o risco pela insuficiente corroboracio, o “critério de desempate”,
endoa {inexistente) “regra de instrucao”. Ao invésde vencer o mais 1doso,l gan}}a—
4 0 menos idoso (para usar o exemplo das elei¢des); ao invés de sucumbir o réu,

sucumbiri o autor.™®

189. O ponto serd retomado no proximo capitulo, mas vale frisar, desd(; 101g?)"19;:dz itor;
buicio fixa do critério de desempate parece melhor promover a ca cu 1 ili ade comn
relagdc aos litigios, isto €, de modo que a parte Possa ter 1de}g p}rev(;a 30 .reéz rale o
nAo a pena litigar. Aumentaria, também, a capacidade de aceita¢io da decisdo por p
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'Nao obstante, como ja salientado, a dinamizacio, sozinha (sem a previsio de
um dever de provas), nio tem minimamente o condio de promover uma melhor
instrucdo da causa, tornando o processo mais truth-oriented e, por consequéncia,
tendencialmente mais justo. O material probatério serd rigorosamente o mesmo.

Por fim, cumpre referir que a dinamizacao feita sem previsio legal, como era
sugerido pela doutrina até o advento do Codigo de Processo Civil de 2015,' pa-
rece uma solucio perigosa. Efetivamente, parece ndo haver duividas no atual esta-
gio da ciéncia juridica no sentido de que nem sempre é necessdria lei para a alte-
racdo de interpretacdes sobre regras. Como reconhecido pela doutrina, e ja
mencionado, um mesmo texto legal pode conter diversas normas diferentes, !
sendo que, com o tempo, € possivel que os tribunais entendam que a interpretacao
dada ao texto deva ser alterada, criando-se outra norma.

Todavia, a doutrina adverte que “a constatacio de que os sentidos sdo cons-
truidos pelo intérprete no processo de interpretacdo nao deve levar a conclusao de
que ndo hdsignificado algum antes do término desse processo de interpretacio” %
E segue: “hd tracos de significado minimos incorporados ao use ordindrio ou téc-
nico da linguagem”.'"

Havendo previsdo em lei somente de distribuicdo fixa (como ocorria com o
Codigo de Processo Civil de 1973), a dinamizacao judicial viria em franco prejui-
zo daseguranga juridica, tanto individual quanto geral, nio podendo ser tolerada.
As partes, com efeito, ndo saberiam mais a qual regra obedecer e, em ambito geral,
a circunstancia seria facilmente reproduzivel em outros casos, fazendo da excep-
cionalidade a ordinariedade.'®*

No sistema do Codigo de Processo Civil de 1973, com efeito, o julgamento
conforme o art. 333, em caso de insuficiente corroboragio, configurava um verda-
deiro direito da parte, no sentido de que, em caso de insuficiente corroboracio, o
critério legal fosse respeitado. Nio era possivel ao juiz — inclusive por forca da

te daquele em que o critério de desempate incidir de maneira negativa. Isso tudo sem
falar que néo ¢ a toa que os critérios de desempate, nas mais variadas experiéncias
humanas, sdo sempre fixados antes do inicio do procedimento. E assim tanto dentra do
direito, em casos de elei¢coes presidenciais, de concursos ptblicos etc., mas também
fora, em competices esportivas, competicdes televisivas etc. Sobre calculabilidade, vide
AviLa, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanencia, mudanca e realizacdo no direi-
to tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 126.

190. Carres, Artur. Op. cit., p- 108.

191, Avna, Humberto. Teoria dos principios — Da definicao a aplicacdo dos principios juri-
dicos cit., p. 31.

192, Idem, p. 32.

193. Idem, ibidem.

194, Abordando a impossibilidade de superagéio constante de regras, vide AviLa, Humber
te. Teoria dos Principios — Da definicao a aplicagdo dos principios juridicos cit., p. 114 e ss.
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previsdo constitucional de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”, conforme art. 5.°, I, da CF — suprimir tal
direito subjetive do jurisdicionado.

Cumpre referir, ademais, que a distribuicdo fixa do énus da prova, quando
Unica existente no texto legal, como todas as regras juridicas, visa a solucionar
problemas de coordenacdo (no sentido de que providencia um “authoritative
settlement”),' expertise (no sentido de importar “uma reducido do erro na toma-
da de decisdes individuais através da superioridade de expertise moral e fatica do
authoritative decision-maker”'®®}, eficiéncia (no sentido de “reducio de custos na
tomada de decisdes”)™" e, principalmente, de seguranca juridica.'®®

Permitir a superacdo constante de uma regra que prevé a distribuicio fixa do
dnus da prova (como erasugerido com o Codigo de Processo Civilde 1973 e como
é defendido por parcela da doutrina em paises que nio adotaram legislativamente
a dinamizacéo), seria, por conseguinte, justamente reavivar todos os problemas
de coordenacdo, expertise, eficiéncia e segurancajuridica que aregra originalmen-
te visava a solucionar. Isso tudo, em nosso sentir, sem ganhos efetivos, como se
espera j4 demonstrado.

195, AiexawpEr, Latry; SHErwin, Emily. Op. cit., p. 14.
196. Idem, p. 15.
197. Idem, ibidem.

198. Avia, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no
direito tribufdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2011. esp. p. 122-123.
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DO ONUS AO DEVER DE PROVAR

Uma vez assentadas as premissas de que decisdo baseada em “fatos” que ndo
ocorreram é decisdo injusta, € imperioso constatar que evitar que a decisio seja

baseada na regra de julgamento do “6nus” da prova deve ser uma prioridade de
qualquer processo que vise a ser justo.

Tendo-se demonstrado nositens anteriores, como se espera, que as doutrinas
baseadas no dnus, inclusive de inversio e dinamizacio, em nada contribuem para
oaumento do material probatério, cumpre, a seguir, verificar uma potencial forma
de rearranjo da atividade probatéria, para, mediante a utilizacao de deveres juridi-
cos, efetivamente estimular as partes a contribuirem com a completude daquele.

3.1 Da reestruturacdo do “aspecto subjetivo”: da necessidade de
deveres de produzir provas

Conforme ja demonstrado nos itens anteriores, as premissas do direito pro-
cessual civil contemporineo sdo totalmente distintas daquelas que faziam parte
do contexto cultural em que foram desenvolvidas as primeiras teorizacdes cienti-
ficas sobre o énus da prova. E necessdrio, portanto, retomar alguns dos raciocinios
feitos anteriormente, a fim de demonstrar que a existéncia de deveres de prova
atende melhor as exigéncias do Estado Constitucional brasileiro.

Em primeiro lugar, nesse sentido, foi dito que atualmente a epistemologia
reconhece a importincia da verdade; da mesma forma, a processualistica, mor-
mente no dmbito internacional, reconhece que o processo deva ser truth-oriented,
0 que acarreta a necessidade de busca da tendencial completude do material pro-
batorio; e isso, por conseguinte, passa a ser um objetivo central tanto dolegislador
como do juiz.

Da mesma forma, para a doutrina atual (no ambito mundial) um fato pode
ser considerado provado somente diante da existéncia objetiva de elementos sufi-
cientes de corroboracio, fazendo com que o convencimento subjetivo, a crenca
do juiz, ndo esteja mais no centro do procedimento probatério. Isso porque o
consenso ndo faz verdade, sendo necessario que o processo busque ao maximo que
as provas demonstrem a veracidade ou falsidade das hipéteses fiticas mediante a
verificacdo de correspondéncia com o mundo real.
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Por fim, atualmente ndo se reconhece mais que o processo seja desenvolvido
exclusivamente no interesse das partes. Pelo contririo, parece claro que a “desco-
berta da verdade atende ndo apenas ao interesse da parte, mas também ao interes-
se do Estado que presta jurisdi¢do” .

E tal busca pela verdade, como também demonstrado, ndo pode ser limitada
pela vontade das partes. Uma vez superado o equivoco histérico do brocardo “iu-
dexiudicare debet secundum allegata et probata”, eliminando-se aideia que sugeris-
se algum monopdlio das partes quanto a instrugido probatéria,? ndo restaram
quaisquer razdes para impedir que o juiz exercesse a funcdo do auréntico buscador
da verdade dentro do processo.

A doutrinaatual, assim, reconhece no juiz, por exceléncia, “o sujeito a quem
compete a funcdo epistémica fundamental, ou seja, a apuracio da verdade dos
fatos” *1sso0, como ja mencionado, nao significa ligar o “estar provado™ ao conven-
cimento subjetivo do juiz, mas sim que o juiz deve promover a busca da verdade
tanto de maneira imediata, sendo dotado de poderes instrutérios para determinar
de oficio a produgio de provas, seja mediando a atividade das partes, possuindo
ferramentas para determinar o aporte de provas ao processo.

Quanto ao primeiro ponto, portanto, diversos ordenamentos juridicos mo-
dernos conferem ao juiz o poder de determinar a producéo de provas de oficio,*
entendendo que tal nao fere de maneira alguma o principio dispositivo; isso uma
vez que “a determinacio das provas pertence a dimenséo epistémica do procedi-
mento, ou seja, a téenica do processo, e ndo ao principio dispositivo em sentido
proprio”.?

Anecessidade de que o juizbusque a verdade, entretanto, como mencionado,
significa mais do que isso; importa desenhar um procedimento de modo que o
resultado do processo ndo dependa exclusivamente das partes, de “suas iniciativas
e escolhas taticas”.®

Em outras palavras, € chegado o momento de constatar que a produgio de
provas determinadas de oficio pelo juiz (jd reconhecida no art. 130 do CPC brasi-
leiro anterior, de 1973, e presente também no art. 370 do Novo CPC) mostra-se
insuficiente para promover a completude tendencial do material probatoério, visto

1. Yarsueit, Flavio Luiz. Antecipacio da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo
a prova. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 149,

Tarurro, Michele. Uma simples verdade. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2012. p. 204.

Idem, p. 200.
Idem, p. 202.
Idem, p. 204
Idem, p. 203.
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que, em muitos casos, a prova pode encontrar-se na esfera juridica de uma das
partes, restando, a principio, inacessivel.

As solucdes de atribuir supostamente um énus da prova para a parte (mesmo
que com possibilidade de inversoes e dinamizacoes, como facultado pelo art. 373
do Novo CPC) sdo iniddneas para o fim de promover uma busca da verdade com
maior qualidade.

Isso porque ndo servem de verdadeiros estimulos juridicos para que a parte
produza uma prova quando essa lhe é desfavordvel; e nisso, diga-se de passagem,
nada ha de estranho. O papel da parte e do seu respectivo advogado no processo
ndo configura “uma funcio epistémica, pela fundamental razao de que as iniciati-
vas e as atividades das partes ndo sao direcionadas no sentido da busca e da desco-
berta da verdade”.”

Nio se trata, note-se bem, de qualquer desprestigio ou “antipatia” a fungao
do advogado,® mas de simples constatacio no sentido de que, sendo o advogado
(e a propria parte, como o proprio nome sugere) um sujeito parcial, nao tem (e
nem pode ter) preocupacio direta com a busca da verdade.

Se a parte (e ao advogado} é dada, pois, a possibilidade de escolha, como
ocorre com a atribuicio de um onus, ela optard (sempre licitamente) por aportar ao
processo somente as provas que lhe sio favordveis, deixando de fora, por outro
lado, aquelas que lhe sdo desfavoraveis; isso tudo, frise-se, sem que qualquer san-
¢do possa ser atribuida diretamente a seu comportamento.

A questdo central € que, sem um dever verdadeiro de producéao de provas,
dd-se as partes o “direito” de ndo levar a juizo uma prova que lhe desfavorece,
sendo, portanto, natural que ela se valha desse, jd que seu intuito final em juizo é
vencer a demanda. Afinal, quanto menos elementos de prova contrarios as suas
versoes forem levados ao processo, melhor para a parte, que terd maiores chances
de ndo sucumbir.

A consequéncia é que, se outras provas apontarem em seu favor — e mesmo
que a prova nio levada a juizo pudesse sozinha demonstrar cabalmente o contra-
rio — a parte serd mesmo beneficiada, transformando-se o ndo aporte da prova
desfavoravel em algo bastante valioso para a parte que promove a ocultagdo; o
processo, por sua vez, sem o dever de prova, seria tendencialmente menes justo,
jd que contaria com uma busca bastante limitada da verdade, que dependeria da
vontade e das vicissitudes das partes.

7. Idem, p. 197.

8. Tal suposto desprestigio, a nosso ver inexistente, é criticado por CavarLong, Bruno. In
difesa della veriphobia {considerazioni amichevolmente polemiche su un libro recente
di Michele Taruffo). Rivista di Diritto Processuale. vol. LXV, n. 1. p. 6. Milano: Cedam,
jan.-few. 2010.
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Um procedimento epistemicamente direcionado, por outro lado, deve neces-
sariamente ser “estruturado de modo a contrastar — ou pelo menos a minimizar
—a tendéncia das partes de distorcerem a verdade”;? isto é, de desenvolver proce-
dimentos que possam nio sé permitir que o juiz tenha condicoes de buscar a
verdade com poderes instrutorios de oficio, mas também de regular a atividade das
partes de modo a nao permitir que essas “atrapalhem” ativa ou passivamente esse
seu mister.

E necessdrio, portanto, que o legislador dé ao juiz a possibilidade de “esti-
mular as partes a produzirem provas que ele mesmo considera relevantes e que
as partes ndo tenham produzido”,’® mas tudo isso de maneira coativa, sem dar
escolhas. Em outras palavras, estimular com meios juridicos, concretos e efetivos,
que podem ser utilizados somente diante de um correlato dever {e ndo um onus)
da parte.

Isso porque o dever de produzir provas tem, esse sim, como consequéncia a
ampliacao domaterial probatdrio, ja que obriga as partes a produzirem provas que,
sem o dever, nio produziriam; ainda, dd condicées ao juiz de combater o ilicito
criado pela parte que se recusa a aportar o documento determinado, através de
imposicio de multa, busca e apreensio etc.*!

ONovo Cédigo de Processo Civil brasileiro, em seu art. 400, pardgrafo tnico,
ao permitir que o juiz lance mao de “medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatdrias para que o documento seja exibido”, nio s6 promove a revoga-
cao expressa da Sumula 372 do STJ,* mas dd importante passo em direcio a am-
pliacdo do material probatorio, ao nio deixar davidas sobre a exibicdo ser um
verdadeiro dever

E que, na vigéncia do Cédigo Processo Civil de 1973, com a Sumula 372, a
jurisprudéncia entendia que a consequéncia para a nio exibicio era somente

9. Tarurro, Michele. Uma simples verdade cit., p. 197.
10. Idem, p. 202.

11. O dever de prova em procedimento “preparatério” jd fora pensado por YarsupLL, Flavio
Luiz. Op. cit.,, p. 332 e s5., que sustenta a possibilidade de antecipagio da prova (sem
¢ requisito da urgéncia exigido pelo Cadigo de Processo Civil de 1973), defendendo a
autonomia desse e configurando, quanto & prova antecipada, um verdadeiro dever de
colaboracdo das partes. A solucio foi adotada pelo Cadigo de Processo Civil de 2015,
no art, 381, 1l e IIL. Entretanto, apesar de reconhecer que o “desatendimento do énus
de provar ndo acarreta consequéncias desfavoraveis apenas para uma das partes, mas
em algnma medida, para o interesse publico que estd presente no processo”, o autor
entende que o verdadeiro dever nio apareceria no processo “declaratorio” (“de mérito™),
na vigéncia do CPC de 1973, uma vez que ai nao se poderia “sobrepor o interesse estatal
a0 da parte interessada; tdo somente apareceria nas providéncias preliminares ou ante-
cipadas (op. cit., p. 174).

12. *Na acdo de exibigic de documentos, ndo cabe a aplicacio de multa cominatéria.”
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aquela previstanoart. 359, qual seja, a de admitirem-se “como verdadeiros os fatos
que, por meio do documento ou da coisa, a parte pretendia provar”. Com isso, o
ordenamento juridico simplesmente “desistia” de insistirem que todos os esforcos
tossem envidados a fim de que a prova relevante fosse levada a juizo.

As decisdes reiteradas do STJ, com efeito, posteriormente cristalizadas na
stimula referida, adotavam muito provavelmente a interpretagio do Caodigo de
Processo Civil de 1973 no sentido de que a prova era coisa que dizia respeito so-
mente as partes (seguindo aideia chiovendiana) e que a exibicao, portanto, eraum
onus: o nio aporte da prova em juizo ndo configurava ilicito, nao podendo, por
isso, haver a imposicao de multa (medida coercitiva, que, como mencionado an-
teriormente, ndo pode ser utilizada para forcar alguém a “cumprir” seu énus).
Tanto a adogio quanto a nio adocao do comportamento esperado (levar a provaa
juizo) eram licitas, mas, no caso da nio exibi¢do, havia a consequéncia do art. 359.
Algo tipico do onus.

O Cédigo de Processo Civil de 2015, por outro lado, ndo deixa diividas sobre
a exibicdo ser um dever. Em caso de ndo adocdo do comportamento esperado (le-
var a prova a juizo), resta configurado um ilicito, podendo o juiz utilizar a forca
do direito para “dobrar a vontade” da parte resistente. Assim procedendo, o legis-
lador brasileiro néio mais permite que o juiz, auténtico buscador da verdade, se
contente com que a parte, sem qualquer justificativa, simplesmente nao leve uma
prova relevante a juizo. D4 a ele, com efeito, ferramentas concretas, idéneas e
eficientes para que a resolugio do conflito por regras de julgamento seja efetiva-
mente a ultima ratio.

E tais disposicoes significam uma concretizagio muito mais efetiva do direi-
to a prova das partes, promovendo-se, ainda, um procedimento muito mais truth-
-oriented e, portanto, tendencialmente mais justo.

Afinal, como ja demonstrado, a atribuicdo do dever (para as partes) configu-
Ta técnica legislativa muito mais “incisiva” e, portanto, mais idonea para que de-
terminado comportamento (como o aporte de determinada prova ao processo}
seja adotado.

O que se estd sustentando, note-se bem, nao € que as partes, na vigéncia do
Codigo de Processo Civil de 2015, devam passar a colaborar entre si;'> mas sim que
0juiz, auténtico buscador da verdade no processo civil do Estado Constitucional,
passaater o poder-dever para determinar e exigir a producio das provas relevantes,
tendo as partes, em geral, um correlato dever de levar a juizo as provas determina-

13. Mitmiero, Daniel, Processe justo, colaboracio e énus da prova. Revista do TST. vol. 78.
. 1,jan.-mar. 2012. Brasilia. Disponivel em: [wwwiist.jus.br/documents/1295387/423591/
Processo+Justo,%20colabora%C3%A7%C3%A30+e+% C3%B4nus+da+provalver-
sion=1.1]. Acesso em: 14.03.2014.




98 : ONUS DA PROVA NO PROCESSO CIVIL: DO ONUS AQ DEVER DE PROVAR

das. Repita-se: ndo por for¢ca de um onus, mas sim por forca de um verdadeiro dever
juridico.

Afinal, o juiz, dentro do Estado Constitucional, deve ser equipado pelo legis-
lador com ferramentas idoneas ao cumprimento também do seu dever de auxilio
paracomaspartes,'* ouseja, “o dever de auxiliaras partes nasuperacio de eventuais
dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimen-
to de onus ou deveres processuais”.” Dai porque a exibi¢do, conforme art. 396 do
CPC, pode ser determinada mesmo de oficio.*

E a producdo de provas relevantes €, entre outras coisas, um direito de cada
uma das partes, que pode ser exercido por essas de modo mais ou menos eficiente,
mas que, conforme demonstrado, nao configura de forma alguma, no sistema

brasileiro, um “6nus” da prova (em sentido técnico), por todas as razdes expendi-
das ao longo do presente trabaltho.

A configuracio de um verdadeiro dever de produzir provas atribuido as partes,
mediante ordem judicial, faz com que a parte obrigada a fornecer uma prova nao
se possa beneficiar da propria desidia, sendo-lhe retirada a “escolha licita” sobre
levar ou ndo a juizo uma prova que lhe é destavoravel.

Sua desobediéncia, destarte, caracteriza um verdadeiro ilicito, podendo nao
sé acarretar sangdes, mas também a utilizacio de técnicas coercitivas, para que sua
vontade seja dobrada, ou sub-rogatdrias, para que seja substituida {entre outras).

Atribuindo as partes o dever de produzir provas, quando assim determinado
pelo juiz, ademais, essas passam a ter verdadeiros estimulos juridicos para que nio
valha a pena “arriscar” com a nao producio da prova, ao contrario do que ocorre,
como demonstrado, com a inversio ou a dinamizacio de onus (que promovem
ameacas que ndo fazem com que a parte produza qualquer prova que nido produ-
ziria naturalmente). Mesmo que a prova seja desfavordvel, repita-se, a parte nio
terd opgdes a nao ser a levar a juizo a prova que possui.

Soluciona-se, assim, de maneira muito mais eficaz o problema que a dita
“dimensdo subjetiva” do “6nus” da prova e as doutrinas sobre inversdes e dinami-
zacdes pretendiam solucionar, promovendo-se maior completude do material

probatério, uma vez que, em determinados casos, essa parece a tnica solugdo

14, Mirmero, Daniel. Colaboragdo no processo civil. Pressupostos sociais, légicos e éticos. 2.
ed. 530 Paulo: Ed. RT, 2011. p. 114,

15. Sousa, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed. Lishoa: Lex, 1997.
p. 67.

10, O art. 397, que fala em “pedido formutado pela parte” nio invalida tal afirmagio. O
texto do artigo tefere-se as hipdteses em que houver pedido de exibicio formulado pela
parte. Caso o juiz coustate de oficio a relevancia de uma prova, nos termos do art. 370,
deverd lancar mio de seu poder-dever de instrucio, a fim de que, conforme art. 396,
ordene que a parte exiba o documento ou coisa.
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possivel para que seja levada aos autos uma prova que, diferentemente, nio com-
pareceria.

Isso tudo de mado néo 56 a propiciar, tendencialmente, decisdes mais justas,
mas também de fazer com que seja desnecessario “mexer” nos “onus” probatérios!”
(isto &, no critério de “desempate” para casos de insuficiente corroboracio de hi-
poteses faticas).

Talsolucdo, ainda, resolve o problema, levantado nositens anteriores, de falsa-
mente ligar o resultado da demanda a atividade das partes, como ocorre comaideia
de “aspecto subjetivo do 6nus da prova”. A questio da produgéo da prova, a ativi-
dade, como ¢ desejavel que seja, fica totalmente desligada do resultado da demanda.

Afinal, como também demonstrado, o que determina quem vence e quem
sucumbe em um processo judicial, ao fim e ao cabo, ndo é a atividade das partes,
mas sima existéncia de elementos de corroboracdo suficientes. Tudoisso indepen-
dentemente de quem foi o sujeito responsavel pelo aporte de uma ou de outra
prova ao juizo.

Trata-se, com efeito, daquilo que Chiovenda'® e Dinamarco!® ja previam, ou
seja, que conferindo ao juiz poderes de investigacdo sobre os fatos da causa, nao
haveria mais sentido e falar-se em um énus de produzir provas, por nio ser algo
ligado necessariamente a uma atividade da parte.

Trata-se, portanto, de momentos diferentes o da producéo de provas, o da
valoragdo dessas e o das consequéncias por eventual insuficiente corroboracio das
hipéteses faticas. A producéo da provanio tem ligacio direta, necessaria e automa-
tica comsuavaloracio; muito menos coma eventual insuficiéncia de corroboracio.

Apesar da inovac¢do no ordenamento juridico estar surgindo somente em
2015, o dever de prova ja existe em alguns ordenamentos juridicos, como no pro-
cesso civil estadunidense, pelo mecanismo do discovery (muitas vezes mesmo sem
anecessidade de intervencéo judicial}.?® Trata-se de procedimento através do qual
uma parte pode “compelir seu oponente ou um terceiro a revelar [disclose] infor-
magdes que estiverem em seu poder e que forem relevantes para a agdo”.

17. Emsentido analogo, Tarurro, Michele (org.) La Prova nel Processo Civile cit., p. 256-257.

18. A passagem jd foi citada no ponto 2.3.2, supra, de modo gue se evita reproduzir nova-
mente; CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritte Processuale Civile. Milano: Giuffre,
2012, p. 796.

19. A passagem j4 foi citada no ponto 2.3.2, supra, de modo que se evita reproduzir nova-
mente; Dinamarco, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6. ed. rev. e ampl,
Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 247-248.

20. Tarureo, Michele; Hazarp, Geoffrey C. American Civil Procedure. New Haven and Lon-
don: Yale University Press, 1993. p. 114.

21. Jorowicz, John A. On Civil Procedure. New York: Cambridge University Press, 2000. p.
41.
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A doutrina estadunidense reconhece, com efeito, a utilizacio de tal instituto
n#o so paraapreservacao de provas e fixacio dos pontos controversos, mas também
para que seja possivel a uma parte a obtengéo de informacoes sobre fatos relevan-
tes e documentos da parte contraria,* salientando que, sem adequadas normas de
discovery, as regras do procedimento [pleading| seriam inoperantes [unworkable]
nas condigdes modernas,” uma vez que “é lugar comum que as demandas sio
ganhas ou perdidas antes do julgamento [irial]”.*

Mesmo com as intmeras limitagoes que o instituto veio sofrendo ao longo da
histéria, mormente com as reformas do ano 2000, o escopo do discovery nio s6
segue bastante amplo (“for good cause, the court may order discovery of any matter
relevant to the subject matter involved in the action”, segundo a Rule 26 (b) (1) das
Federal Rules of Civil Procedure), como, segundo a doutrina, segue sendo utilizado
da mesma forma.?

Seja como for, atualmente, para poder aproveitar-se totalmente do instituto,
aparte deve receber a autorizacao judicial,*” uma vez que o 6rgdo pode determinar
um procedimento de discovery mais amplo do que aquele tipicamente previsto na
regra legal,*® assim como pode, por outro lado, sancionar abusos na utilizacio do
instituto,” como ocorre quando esse é pretensamente transformado pela parte em
uma “fishing expedition”™.>

Trata-se, como € incontroverso, de equipar o juiz com ferramentas para que
possa verdadeiramente ordenar que uma parte apresente determinada prova, po-
dendo osresultados do discovery ser utilizados em eventual trial®! (com a condicio
de que a prova ndo seja matéria de sigilo — por exemplo, profissional ~ e de que
guarde relevancia com o objeto da acio®?).

A parte que desobedecer a ordem judicial, que consubstancia para essa um
verdadeiro dever, estard sujeita a gravissimas sanc¢des,® incluindo, entre outras

22. FrIEDENTHAL, Jack H.; Kane, Mary Kay; MiLer, Arthur R. Civil Procedure, 4. ed. St. Paul:
Thomsom West, 2005. p. 398.

23. Morcan, Edmund. Some Problems of Proof Under the Anglo-American System of Litigation.
New York: Columbia University Press, 1956. p. 29.

24. Idem, ibidem.

23, FrepentHAL, Jack H.; KaNg, Mary Kay; MiLLer, Arthur R. Op. cit., p. 400,

26. Idemn, ibidem.

27. Idem, ibidem.

28. Tdem, ibidem.

29. Tarurro, Michele; Hazarp, Geoffrey C. American Civil Procedure cit., p. 118.

30. FriepeNTHAL, Jack H.; Kang, Mary Kay; Miier, Arthur R. Op. cit., p. 400,

31. Tarurro, Michele; Hazarp, Geolfrey C. American Civil Procedure cit,, p. 117,

32. FrirpgntHaL, Jack H.; Kang, Mary Kay; Muter, Arthur R. Op. cit.,, p. 399.

33, Idem, p. 425.
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coisas, de acordo coma Rule 37 (b) (2) (A), alimitacdo dos seus direitos a provae
ao contraditorio (ii) e a configuracdo de contempt of court (vii).

Apesar do legislador brasileiro de 2015 ter pensado em um dever de provas
para dentro do processo (ou em demanda “preparatoria”), é possivel (e desejavel),
assim, a criacio de deveres também extraprocessuais de prova.

Exemplo de dever extraprocessual pode ser dado pela Res. Anatel 632/2014,
que prevé as companhias de telefonia, em seuart. 26, ndo s6 o dever de gravar todas
as ligacoes procedidas pelos consumidores a central de relacionamento, mas tam-
bém de disponibilizar o dudie ao consumidor, sem qualquer custo e em um prazo
maximo de dez dias. Trata-se tal disposicdo claramente de verdadeiro dever de
prova, anterior e desvinculado de gualquer acdo judicial.

Solugdes como essa configuram, em nosso sentir, uma forma de concretizar
com bastante efetividade o direito a prova, desde que o legislador ordindrio se
ocupe de prever verdadeiros deveres materiais de produgio e pré-constituicdo de
prova, podendo aplicar multas e outras medidas sancionatorias e coercitivas para
tutelar tal produgdo.

Em relacoes materiais como de consumo, por exemplo, cuja protecio é exi-
gida por regra constitucional, o legislador eficazmente poderia prever um dever de
conservacio de documentos escritos, filmagens, registros etc., obrigando o forne-
cimento de tais documentos em beneficio do consumidor, sob pena de multas a
serem aplicadas por ¢rgaos ou agéncias reguladoras dotadas pelo legislador de tal
poder, sem necessidade de acéo judicial.

Seja como for, entretanto, aatribui¢io de deveres de produgio de provas, quer
antes da instauracio de um processo, quer durante, constitui técnica mais efetiva
do que a atribuicdo onus, propiciando, guando em juizo, maior completude do
material probatdrio (na medida em que provas relevantes que nio seriam levadas
a juizo passam a ser) e promovendo, assim, um procedimento mais truth-oriented
¢ mais orientado, em outras palavras, a producio de decisoes justas.

3.1.1 Da natureza constitucional do dever de produzir provas; o direito
fundamental a prova, sua eficdcia vertical e sua eficdcia horizontal
mediada pela vertical

O direito fundamental a prova, como os demais dotados de fundamentalida-
de no ordenamento constitucional brasileiro, tem reconhecida para si ndo s uma
dimensio subjetiva —no sentido de que “ao titular (...) é aberta a possibilidade de
impor judicialmente seus interesses (...) perante o destinatario (obrigado”)** —,
mas também uma dimensio objetiva, isto €, uma “eficdcia em todo o ordenamen-

34. Sarcet, Ingo. A efiadcia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2007, p. 178.
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to juridico”,*” fornecendo “diretrizes para os drgios legislativos, judicirios e
executivos” .3

A perspectiva objetiva do direito fundamental a prova faz com que nao sé o
legislador e o juiz sejam considerados vinculados a sua promocio, atraveés da cha-
mada eficdcia vertical, mas, em alguma medida, e com toda a complexidade que o
tema comporta, também os particulares. Qu seja: o Estado sendo vinculado verti-
calmente, de maneira direta, pelo direito fundamental a provados jurisdicionados,
e os particulares sendo vinculados horizontalmente, atraveés de mediacdo vertical,
isto é, de maneira indireta.

Aprimeira dessas afirmacoes, sobre o fato do Estado-legislador e Estado-juiz
terem verdadeiro dever de promogio e realizacio do direito fundamental a prova
dos jurisdicionados, através da chamada eficdcia vertical, ¥ nao apresenta maiores
dificuldades: afinal, “desde os actos normativos tipicos (leis, regulamentos) as varias
medidasadministrativas ou decisdes judiciais, passando pelas proprias intervencaes
facticas, nenhumacto das entidades publicas é ‘livre’ dos direitos fundamentais” 3

Trata-se, ademais, da jd mencionada necessidade de que o Estado-legislador
organize os procedimentos de forma a equipar o Estado-juiz para que esse confira
amaxima efetividade ao direito fundamental aprova, tendo presente a “compreen-
sdo constitucionalmente ‘referenciada’ do direito processual e do direito organiza-
torio dos tribunais”,* ou seja, a conformagio do procedimento as exigéncias do
processo justo.

Afinal, especificamente sobre o direito aprova, conforme largamente demons-
trado (inclusive em outra sede),* processo sem ligacao teleologica da prova com
a verdade, sem busca adequada dessa, sem um procedimento verdadeiramente
truth-oriented, ndo € processo juste, nio sendo apto para atender as necessidades
impostas pelo Estado Constitucional.

35, Idem, p. 168.
36. Idem, ibidem.

37. Samirr, Ingo. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracées em torno
da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamenais. B. Cient. ESMPU, Brasilia, a.
4. 0. 16. p. 193-259, esp. p. 195. Jul.-set. 2005. Disponivel em: [http://holetimeientifi-
co.escola‘mpu.mp.br/boletins/boletim—cientiﬁco-n,v16-2013-julho-setembro-de-ZOOS/
direitos—fundamentais—e-direito—privado~algumas—consideracoes—em-tomo-da-vincula—
cao-dos-particulares-aos-direitos-fundamentais] .

38. CanornHo, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 439.

39. Idem, p. 446.

40. Paura Ramos, Vitor de. Direito fundamental a prova. Revista de Processo. ano 38. vol.
224. p. 41-61. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013,

41. “A proposta deste curso € a seguinte: a constituicio, informada pelos principios mate-
tiais do constitucionalismo — vinculacio do Fstado a0 direito, reconhecimento e garan-
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Dificuldades wm tanto maiores aparecem quando do dimensionamento da
chamada eficdcia horizontal, isto é, da vinculagao dos particulares (problema que
nio ocorre s6 com o direito fundamental a prova, mas com todos os demais). Afi-
nal, apesar do art. 5.%, § 1.°, da CF referir a uma “aplicabilidade imediata”, sem
alguma restrigdo subjetiva explicita (isto €, sem afirmar que se aplicam somente
a0s 6rgaos publicos), ndo hd qualquer mencio expressa quanto a forma de vin-
culagio dos particulares aos direitos fundamentais.

Em outras palavras, se por um lado é certo que a dimensio objetiva e a cha-
mada eficdcia irradiante dos direitos fundamentais lanca efeitos entre todos os
componentes do ordenamento juridico,* é também certo que o particular nao tem,
em todos os casos, o dever de contribuir para a realizacio dos direitos fundamen-
tais de seus pares na mesma medida e da mesma forma que o Estado.

A doutrina vem apontando, assim, que a existéncia e o grau de vinculacdo dos
particulares dependerd das caracteristicas do direito fundamental em questao, com
a tendéncia 4 criacio de solucoes diferenciadas.** A chamada eficacia horizontal dos
direitos fundamentais poderia, assim, ser dividida em cinco grupos:* quando (i) a
eficacia horizontal é expressamente consagrada na Constituicao; (it} a eficdcia
horizontal ¢é realizada pela mediacio do legislador no ambito da ordem juridica
privada; (iii) a eficicia horizontal ¢ imediata e operada pela mediacdo do juiz; (iv)
hi “poderes privados” (como associagdes, empresas, igrejas e partidos) e “eficdcia

tias de direitos fundamentais, ndo confusao de poderes e democracia — € uma estrutura
pelitica conformadora do Estade”. E segue: o “Estado Constitucional € ‘mais’ do que
Fstado de direito”. Baseia-se na legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do
processo de legislacao”, assim como na “legitimidade de uma ordem de doml’nio’l’ e
“legitimagdo do exercicie do poder pelitice”, CanoTiro, José Joaquim Gomes. Op. cit.,
p- 87 e ss.

42. SarieT, Ingo. A eficdcia dos direitos fundamentais cit., p. 173,

43 (O STF, sem pretensio de encerrar o problema, ji se manifestou quanto a eficdcia hori-
zontal dos direitos fundamentais em geral no sentido de que as “os direitos fundamen-
tais assegurados pela Constituicao vinculam diretamente nio apenas os poderes publicos,
estando direcionados também 2 protecio dos particulares em face das poderes privados.
STE RE 201819/R] — Rio de Janeiro, rel. Min. Ellen Gracie, rel. p/ acérdao Min. Gilmar
Mendes, Df 27.10.2006. Grifos nossos.

44, CaNOTIEO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1289. E que existem direitos diante dos
quais o problema nem se coloca, como € o caso daqueles que tém como destinatdrio
tinica e exclusivamente os érgdos estatais (“como ocorre, per exemplo, com os direitos
politicos, assim como no caso do direito 2 nacionalidade (.07 e dos direitos que tém
como “destinatdrios (a0 menos também) entidades privadas e os particulares em geral”,
tendo como exemplos a inviolabilidade do domicilio e os direitos do trabalhador. Fm
outros, o preblema ndo s6 se coloca, como ¢, como mencionado, bastante complexo.
SarieT, Ingo. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno
da vinculacio dos particulares zos direitos fundamentais, cit., p. 203.

45, CanoTiho, josé Joaquim Gomes. Op. cit,, p. 1289 e ss.
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horizontal” e (v) hd nucleo irredutivel da “autonomia pessoal” (quando nio h4
possibilidade de eficacia horizontal sem verdadeiro confisco da autonomia pessoal).

O dever das partes de produzir provas, no ordenamento juridico brasileiro,
nao poderia, portanto, incluir-se nos grupos (i}, (iv) ou {v), visto que nao hd con-
sagracio expressa na Constituicdo, nem mdcula, em tese, ao niicleo irredutivel da
“autonomia pessoal” (ressalvando-se os limites delineados nos itens seguintes).
Abstratamente, portanto, o dever de provas poderia ser inserido tanto no grupoIl
como no L. O legislador poderia ter optado {ou optar, no caso da criacio de futu-
1os deveres de prova) por criar um dever diretamente para o privado (como seria,
por exemplo, o caso do dever extraprocessual, ilustrado com as gravacoes de
centrais de atendimento ao consumidor), ou criar um dever mediado pelo juiz
(como € o caso do art. 400, paragrafo unico, do Novo CPC).

A configuracao de tais deveres no ambito legal, portanto, ndo s6 propicia
maior completude ao material probatério, tornando o processo civil tendencial-
mente mais orientado & busca da verdade (e, portanto, tendencialmente mais
Justo), mas faz com que o direito fundamental de cada uma das partes sejaatuado
de maneira muito mais eficiente.

5.1.2° Da auséncia de qualquer direito fundamental & nio producio de
provas desfavordveis no ambito civel

Umna possivel (e inconsistente, a nosso ver) objecio a construcio de um ver-
dadeiro dever de produzir provas pode advir de uma impressao, bastante difundi-
da, segundo a qual haveria, no ordenamento juridico brasileiro como um todo
{inclusive no ambito civil, portanto), um suposto direito constitucional de nio
producao de provas em préprio desfavor. Tal ideia, apesar de ser aparentemente
adotada o art. 379 do Novo CPC, necessita ser desmistificada.

O direito de nao produgio de provas, no ambito penal, possui origem no pri-
vilegie against self-incrimination, isto é, ao direito de nio autoincriminacio. Esse,
por sua vez, possui raizes historicas (um “murky topic” na doutrina*) provavel-
mente na Inglaterra, a partir do século XIIL,* “em oposicio ao assim chamado
juramento ex-officio imposto pelos oficiais eclesidsticos na tentativa de descobrir
violacdes ao direito ou ao costume eciesidstico” * tendo surgido também tal resis-
téncia em procedimentos similares utilizados pela coroa.™

46. “Art. 379, Preservado o direito de nio produzir prova contra si prépria, incumbe a
parte (...).”

47. Lancee, John. The Historical Origins of the Privilege Against Self-Incrimination at
Common Law. Michigan Law Review. vol. 92. p. 1047-1085, esp. p. 1072, mar. 1994.

48. Morcan, Edmund. Basic Problems of Evidence. Ann Arbor: Institute of Continuing Legal
Education, 1961, p. 144,

49. Idem, ibidem.
50. Idem, ibidem.
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Com o juramento ex-officio a “corte instruia o acusado (.‘. ) no sentido de: que
ele deveria jurar responder quaisquer questdes que a corte dirigisse em segulda a
ele” 3! A maxima nemo tenetur prodere seipsum (ou “ninguém pode ser obrigado a
se autoacusar”)>?auxiliava a tornar clara a “linha entre as duas esferas da obrigacio
Cristi. O dever do crente de confissdo penitencial ndo autorizava a instituicio de
procedimentos criminais contra ele”.”® Em outras palavras, ele ‘ipoﬁdla co_nf’essar
um pecado a um padre sem ser obrigado a confessar ofensas puniveis por juizes e
promotores”.>

Nio se sabe exatamente como essa resisténcia transformou-se, mais tarde,
em um direito de alguém “formalmente acusado de determinada ofensa recusar-se,
em uma corte de common law, a responder a uma pergunta que demandasse uma

: 1 55
resposta incriminadora”.

Seja como for, em meados do século XVIII, nenhuma pessoa na Ingiaterra
poderia ser obrigada a fornecer respostas incriminadoras nas seguintes circtins-
tancias: “(a) sob juramento, diante de um tribunal oficial buscando mforniaagoes,
ou (b) sem juramento, diante de um magistrado investigando uma acusacédo con-

traele, ou (c) sob juramento como testemunha ousimilar em uma corte de common

law ou chancery” >

Na histéria americana, a doutrina considera provdvel que o direito ja fosse
bastante reconhecido antes de 1789,% vindo a ser, posteriormente, reconhecid’o
pela Fifth Amendment a Federal Constitution. O texto de tal emenda néo’dema da-
vidas sobre o ambito de aplicagdo da protecdo: “[nlinguém (...) poderd ser com-
pelido, em nenhurm caso criminal, a ser testemunha contra s..i meémo” [No person
(...)shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself].

A doutrina estadunidense aponta pelo menos trés aspectos da aplicabilidade
do privilege against self-incrimination ou right to silence:* (i) a pessoa nao tem o
dever de revelar informacdes que a possam expor a processos criminais; (ii) os
factfinders nao podem retirar qualquer consequéncia adversa para a parte ue se
recusar a falar em sua defesa ou responder a questdes durante o interrogatorio
policial; (iit) havendo wma confissdo obtida de maneira involuntaria (como, por

51. Lawceew, John. Op. cit., p. 1073

52. Idem, p. 1072.

53. I1dem, ibidem.

54. Idem, ibidem.

55. Morcan, Edmund. Basic Problems of Evidence cit., p. 144.

56. Idem, ibidem.

57. 1dem, ibidem.

58. Ste, Alex. Self-Incrimination. Encyclopedia Of Law And Economics. vol. 10. fev. 2011.
Edward Elgar Publishing Limited, p. 366-385. Disponivel em: thttp://ssmo.comv/ab-
stract=1759454]. Acesso em: 19.03.2014.
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exernplo, se o suspeito nio for avisado sobre seu direito ao siléncio e sobre & nos-
sivel utilizacio de suasfalas contra si mesmo —os conhecidos Miranda rights) ‘essa
nio pode ser utilizada como prova no julgamento.

O direito 2 ndo autoincriminacio nao se aplica, entretanto, em procedimen-
tos que néo sdo criminais,™ ou em que a regulagdo legal é exclusivamente civil %
O risco de incriminacdo deve, ainda, ser real,” a fim de que o privilege tenha
aplicabilidade. :

No ordenamento juridico brasileiro a clareza com que ¢é redigido o texto
cgnstitucional ndo pode mesmo deixar duvidas sobre o ambito de aplicacio do
direito ao siléncio: art. 5.°, LXIII - “0 preso serd informado de seus direitos, entre
0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da far,nﬂia e
deadvogado”.® Trata-se da mesma previsio do Pacto Internacional sobre Direitos
Civise Politicos (internalizado no Brasil pelo Dec. 592/1992), noseu art. 14,3 g%
e da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (internalizado no Brasil p:elo
decreto nimero 678/1992) ¢

O STE como nao poderia deixar de ser, reconhece, em tal texto um direito 2
A0 autoincriminacao, ou hemo tenetur se detegere, COoIm Suas consequéncias para
08 processos criminais assim definidas: o “privilégio contra a autoincriminacio
— nemo tenetur se detegere —, erigido em garantia fundamental pela Constituicio
(....) importou compelir o inquiridor, na policia ou em juizo, ao dever de advertir
ointerrogado do seu direito ao siléncio: a falta da adverténcia — e da sua documen-
tacdo formal — faz ilicita a prova que, contra si mesmo, forneca o indiciado ou
acusado no interrogatério formal (...)”.% E segue, em outra oportunidade, “O
Ministério Publico, sem prejuizo da fiscalizagiio intraorganica e daquela des’em—
penthada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, estd permanentemente
suijeito ao controle jurisdicional dos atos que pratique no ambito das investigagdes
penais que promova ‘ex propria auctoritate’, ndo podendo, dentre outras limitacoes

59. Auren, Ronald J.; Mace, M. Kristin. The Self-Incrimination Clause Explained and its
Furure Predicted. Journal of Criminal Law and Criminology, 2003. Disponfvel em: [http://
ssrn.com/abstract=480143 or http:/dx.doi.org/10.2139/sstn.480143]. Acesso eﬁl'
19.03.2014. '

60. Idem, p. 14.

61. ldem, p. 16.

62. Grifo nosso.

63. i‘DuranFe 0 processo, toda a pessoa acusada de um delito terd direito, em plena igualdade
as seguintes garantias minimas: g) A nao ser obrigada a prestar declaracoes contra si
propiia nem a confessar-se culpada.”

64. “Art. 8.° 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...} g} direito de ndo ser
obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”.

65. STEHC80.949-9/R], 1.* T., j. 30.10.2001, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14.12.2001.
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de ordem juridica, desrespeitar o direito do investigado ao siléncio ('nemo tenetur
se detegere’), nem lhe ordenar a conducio coercitiva, nem constrangé-lo a produ-
zir prova contra si proprio (...)".%

Nao ha duvida, tampouce para a doutrina patria, quanto ao fato de se tratar
de wm direito fundamental ligado ao processo penal, jd se tendo afirmado que o
“principio nemo tenetur se detegere consagrou-se como direito fundamental com o
surgimento e a gradativa consolidacio do Estado Democratico de Direito, funda-
mentando-se como importante diretriz principiolégica, tendo em vista sua ampla
dimensio e abrangéncia no direito processual penal”.?” Ainda, que como “se ve,
os dois instrumentos internacionais de protecao de direitos humanos complemen-
tam a Constitwicio Federal no que diz respeito ao direito ando cooperar na propria
incriminacio. Enquanto esta garante ac preso o direito de permanecer calado,
aqueles dois instrumentos instituem garantias processuais penais outorgando ao

acusado os direitos de ndo depor contrasi mesmo e nem de confessar-se culpado”.*®

Quanto ao processo civil, em outras palavras, simplesmente inexiste no orde-
namento juridico brasileiro algum direito, mormente fundamental, de nio producdo
de provas contra si préprio, nao podendo tal argumento servir como limite para a
construcio de um dever de produzir provas, mesmo quando essas forem poten-
cialmente prejudiciais ao obrigado.

Gize-se 0 ponto: ndo existe na Constitni¢io, ou no ordenamento juridico
brasileiro (a0 contririo do sugerido pelo art. 379 do Novo CPC) qualquer dispo-
sitivo ou fundamento para que se vede ao legislador a possibilidade de instituicio
de procedimentos de busca da verdade no ambito civel que determinem a parte o
dever de produzir determinada prova. Dai que areferéncia do mencionado art. 379
deve ser interpretada de maneira restritiva, somente para casos com possivels
consequéncias sérias de autoincriminacio.”

Isso porque a aplicabilidade do nemo tenetur se detegere para limitar o dever
de prova no processo civil di-se, portanto, somente quando a mesma hipétese
fatica em debate na esfera civil puder acarretar riscos reais de incriminacao, ou
seja, trazer consequéncias desfavordveis para o sujeito na esfera penal. Fora disso,

66. STE HC 94173/BA, 2.2 T., j. 27.10.2009, rel. Min. Celso de Mello, DJ 27.11.2009.

67. MaLaquias, Roberto Antonio Dards. Principio Nemo Tenetur se Deregere no Estado
Democritico de Direito. Revista dos Tribundis. vol. 941. p. 145. mar. 201+

68. SaLomao, Heloisa Estellita. O Direito Humano de nao Cooperar na Prépria Incriminacao,
A Protegao ao Domicilio e a Fiscalizacao Tributdria. Doutrinas Essenciais de Direito
Tributdrie, vol. 8. Sao Paulo: Ed. RT, 2011, p. 1057 e ss.

69. Vai nesse sentido o enunciado 51 do Férum Permanente de Processualistas Civis: * {art.
378: art. 379) A compatibilizacdo do disposto nestes dispositivos ¢/c o art. 5.°, LXIII,
da CF/1988, assegura a parte, exclusivamente, o direito de nio produzir prova comntra
si em razdo de reflexos no ambiente penal”.
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nio ha?éfé"qu'alquer razao para sustentar a impossibilidade de atribuicéio pelo
legislador e pelo juiz de um verdadeiro dever de preduzir provas.
Feito tal esclarecimento, no item seguinte serdo enfrentados, por outro lado,

diversos direitos fundamentais que, estes sim, podem servir de fundamento para
barrar, ou restringir em determinadas circunstancias, o dever de prova.

3.1.3  Dos possiveis flimites do dever de produzir provas™

Uma vez que o direito a prova tem a estatura de direito fundamental, somente
outros direitos fundamentais poderdo servir de limite & producao da prova. O tema
certamente merecerd aprofundamento muito maior e detalhado do que aquele que
0 escopo do presente trabalho pode permitir. Entretanto, serd importante pelo
menos desenhar alguns limites iniciais, sem pretensao de exaustividade e sem pre-
tensdo de que os limites aqui desenhados possam ser vistos em uma relacio de “tudo
ounada” com o dever de produzir provas. O objetivo do presente item ¢ o de per-
mitir delimitar a amplitude do debate sobre o dever de produzir provas.

Um primeiro limite a0 dever de produzir provas facilmente identificavel é a
tmpossibilidade de forcar alguém a submeter-se a exame que envolva o préprio
corpo, diante do direito fundamental 2 integridade fisica e psiquica. Tal direito,
como reconhecido pela doutrina, diz respeito
e psiquica da pessoa humana que ndo tém por
colocam efetivamente em risco a vida no senti

a “intervencoes na estrutura fisica
consequéncia a morte ou que nio
do da sobrevivéncia fisica” /! guar-

dando “estreita conexio com a dignidade da pessoa humana”.”> O STE alids, jd se

manifestou sobre a impossibilidade de submissio compulsdria a exame de DNA
pelo menos em duas oportunidades. ™

70. As ideias do presente capitulo foram a

Paura Ramos, Vitor de. Cargas y deb
brasilefo. In:

to Pacifico, 2015.
71. SarizT, Ingo; Marmvont, Luiz Guitherme; MiTipiERe, Dani
nal. Sdo Paulo: Ed. RT, 2012. p. 371.
72, Idem, p. 376.

73. “DNA: submissio comp

presentadas, ainda em estagio seminal, no artigo
eres probatorios de las partes en el nuevo CPC
s Cavant, Renzo (coords.). Prueba ¥ Proceso Judicial, Lima: Institu-

el. Curso de direito constitucio-

ulséria ao fornecimento de sangue para a pesquisa do DNA;
estado da questao no direito comparado: precedente do STF que libera do constrangi-
mento o réu em acao de investigacio de paternidade (HC 71.373) e o dissenso dos
votos vencidos: deferimento, nao obstante, do habeas CoTpUs a espécie, em que se cuida
de situacdo atipica na qual se pretende — de resto, apenas para obter prova de reforco
— submeter ao exame o pai presumido, em processo que tem por objeto a pretensio de
terceiro de ver-se declarado o pai biologico da crianca hascida na constancia do casa-
mento do paciente: hipétese na qual, 2 luz do principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, se impée evitar a afronta 2 dignidade pessoal que, nas circunstancias, a

sua participacio na pericia substantivaria”, STE HC 76.060, 1.2 T,, j+ 31.03.1998, rel.
Min. Sepidlveda Pertence, Df 15.05,1998.

“Discrepa, a mais nio poder, de garantias
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Qutro limite constitucional, € o direito fundamental 2 V.idE!. privada (privafn-
dade e intimidade), que, segundo a doutrina, consi.ste “no direito de se EZFar.SO e
se ser deixado so (the right to be let alone), no sentido, portanto, de um 1re1toda
viver sem ser molestado pelo Estado e por terceiros no que toca aos aspecios da

Teowora
vida pessoal (afetiva, sexual etc.) e familiar™.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que tal direito so pode}'é servir d}el 11r_nd1te
para evitar uma “devassa” da vida pessoal de alguém, ou para ev11t'c(11r ag con e;:; éa:
“fishing expeditions”, isto ¢, circunstancias em que o ObJethO real da lliszz; ;15 o8
producio da prova, mas sim a obtengao as avessas de 11.1form.agodes priv .i -
todos os casos em que houver exposigio de detalhes dalV}da priva .a,f sera posstvel,
ademais, em tese, que o juiz determine o tratamento sigiloso das informagoes.

Em segundo lugar, cumpre referir que, em algumas situagoes, se;zi ]];1'5&1.1'1’16(111-
te a intimidade do sujeito que estard em discusséo,‘ como em casos de 1re1¥) e
Familia, como disputas por guarda de filhos, p?termdadet etc. Nesses ca’sc:;;1 ,alimi-
tacao por conta da protecio da vida privada ndo parecerd mesmo razoavel.

A protecdo da vida privada depende, aindla, do. “proprio .modo d;‘.’ ;rlii
individual” " uma vez que “pessoas com vida piblica, tais como .ar.tl-sta(si e Eo ftic
naturalmente sio mais expostas”.” Daia doutrina referlmr apossibilidade T mﬁaloTI;
limitacdo a tal protecao, desde queisso, por outro lado, néo acarrete suaanulagao.

Da mesma forma, o direito fundamental 4 inviolabilidade do domicilio PoFle-
14 servir de limite ao dever de producio de prova. Estd protegido por tal d11r€1F0,
segundoa doutrina, “todo aquele espaco (local) delimitado e separado que alguem

O
ivi j idéncia, seja para fins profissionais”.
ocupacomexclusividade, seja para fins de residéncia, sejap p

constitucionais implicitas e explicitas — preservacdo da d;gpidilde.humana;,ﬁc(l)a :;;;il;gigeé
i ibili do império da lei e da inexecu
da intangibilidade do corpo humano, impe e e
i igaca - i to judicial que, em a¢do civil de i gacdo «
direta de obrigacao de fazer - provimen _ 3 vl de investigacho o
i i i determinaciio no sentido de o réu ser conduz )
e v o ial indi ivel a feitura do exame DNA. A
i ’ ispensdvel 4 feitu :
‘debaixo de vara’, para coleta do material in . e oNa. 8
juridico-instrumental, consideradas a dogmarica, a
recusa resolve-se no plano juridico-ins , radas a dogmiica, 2 conmna
juri énci ltadas ao deslinde das questées ligadas 4 pro :
e a jurisprudéncia, no que vo e e D e ]
irio, j 4, rel. p/ o acérddo Min. Ma .
TE HC 71.373, Plenirio, j. 10.11.1994, . L :
32 il 1996, Q relator para ’0 acorddo, alids, reg1str0ufem seu voto: SerrlrlllglrJ ggc;.cs)lizlt;f;,
nais ‘ - m 11
jamai i do assento no STE pudesse defrontar-me co 1
T ravagante — soby o m i devida vénia dos Senhores Ministros que me
i ; evida vénia dos Senhores
extravagante —sob a minha optica e com a devid : ue me
antecedgeram - abuso de poder, a implicar inegavel constrangimento para 0 Pac1?n _
74. SariET, Ingo; Marmwont, Luiz Guitherme; Mrmiero, Daniel. Curso de direito constitucio-
nal cit., p. 393.
75. ldem, p. 396.
76. ldem, ibidem.
77. 1dem, ibidem.

78. Idem, p. 405.
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A propria regra constitucional do art. 5.°, XI, entretanto, j4 traz uma autoli-
mitacdo, que pode e deve ser utilizada para temperar a protecio dada por tal direi-
to (e, portanto, quando diante do direito fundamental a prova, e o respectivo dever
de produzir provas). Trata-se da expressio final, de que salvo “durante o dia, por
determinacdo judicial”.

Tal expressio confere expressamente ao juiz o poder de, mediante exame das
circunstancias do caso concreto, permitir as autoridades a procederem a invasio
do domicilio, de modo que a protecio do direito fundamental 2 inviolabilidade do
domicilio, assim, dependa da relevancia do direito material posto em juizo e das
demais questdes envolvidas no litigio.

Quanto as pessoas juridicas, ainda, cumpre referir que a protecio “alcanca
apenas os espacos fisicos indispensadveis ao desenvolvimento das atividades essen-
ciais da pessoajuridicasem estarsujeitaa intromissoes de terceiros”.” Dessa forma
no caso das pessoas juridicas, a protecio sofrerd limitacdes de modo mais facil. ’

Por fim, novamente ressaltando a inexisténcia de pretensio de exaustividade
no elenco de limites aqui procedidos, cumpre referir o limite imposto pelo direito
ao sigilo profissional, previsto no art. 5.°, XIV, da CE

Esse limite é reconhecido, também, pela Rule 26 (b) (1) das Federal Rules of
Civil Procedures, que menciona expressamente estarem dentro do escopo do dis-
covery justamente as questdes “nonprivileged”, sendo isso explicado pela doutrina
pelo fato de que “[e]ncorajar confianca nessas relagoes é tido como mais impor-
tante do que conferir acesso total a essa informacio para fins do litigio”.*

O que ¢ importante notar, entretanto, ¢ que os sigilos do médico, do advoga-
do (do cirurgiao-dentista etc.) somente tém razdo de ser para protecio da intimi-
dade e da vida privada do proprio paciente/cliente. Nao serd possivel, portanto
que o médico, 0 advogado, ou outro profissional com dever de sigilo, defendendo—’
-se em demanda proposta pelo proprio paciente/cliente, oponha contra esse mes-
mo o segredo profissional, afim de escudar-se da produgio de provas que puderem
lhe prejudicar.

Por fim, cumpre referir que ¢ possivel também, como ja referido, o desenho
de ferramentas para, em determinados casos, limitar a publicidade quanto a infor-
magoes levadas ao processo.

5e 0 juiz determina que uma prova seja levada ao processo, sendo essa indis-
pensavel a instrucéo (art. 370 do CPC) em uma demanda que envolva, por exem-
plo, menores, constatando-se em tal prova potencial para macular o direito 4 inti-
_midade de algum dos envolvidos, podem ser desenvolvidas ferramentas de sigilo
inclusive para a parte contrdria; exemplo disso poderia dar-se com a determinacio
de que a parte que requereu a prova assinasse um termo de sigilo. .

79. Idem, p. 407.
80. FriepenTHAL, Jack T.; KanE, Mary Kay; Muier, Arthur R. Op. cit., p. 406,
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Como sepode ver apss asuméaria exposicao deaiguns limites cons ais
o tema deverd ser amplamente debatido, ndo 56 em sede douirindria, mas també
em sede jurisprudencial, a fim de que se verifiquem as hipoteses em que o dever
de prova devera ceder em face de outros direitos fundamentais.

Seja como for, entretanto, mesmo que o dever de produzir provas venha a
sofrer (desejaveis) limitacdes, espera-se ter demonstrado sua importincia e ido-
neidade no sentido de promover uma maior completude do material probatdrio,
tornando-se o processo tendencialmente mais truth-oriented e, portanto, mais

justo.

3.2 Da reinterpretacio do “aspecto objetivo”: dever judicial de
julgamento em desfavor da parte que detinha o risco da demanda
em caso de ndo corroboragio dos fatos

Pelas diversas razoes expendidas ao longo dos itens anteriores, demonstrou-
-se que o suposto aspecto “subjetivo” do “nus” da prova ndo se trata de um
onus e nio estd vinculado do resultado da demanda, bem como que o dito as-
pecto objetivo ndo tem o conddo (nem a pretensio, alids) de propiciar a maior
completude do material probatério, uma vez que, nio sendo gravadas por um
dever de produzir provas, as partes levam ao processo somente as provas que
lhes tavorecem.

Aregrado dnusdaprova, encontrada, no Brasil, no texto doart. 373 do CPC,
portanto, ndo configura uma regra de instrucdo, mas tdo somente uma regra de
julgamento, entrando em jogo exclusivamente no momento do julgamento da
causa. Isso porque ndo se pode confundir a atividade de provar com o resultado
da prova.

A atividade, isto ¢, 0 aporte de material probatério ao processo, pode ser feita
por qualquer das partes ou, hoje em dia (em grande parte dos ordenamentos
processuais) por determinacao do juiz. Uma parte pode levar uma prova a juizo
que contrarie frontalmente suas alegacdes. Nesse caso, a atividade probatdria terd
sido exercida pela parte, digamos, autora, mas a causa serd julgada em favor do
réu; isso porque o resultado da provaindicard a corroboragdo objetiva dos fatos que
favorecem o réu, independentemente de a atividade probatoria ter sido exercida
pelo autor.

Nio seria, de resto, nem mesmo logico pensar que, em umsistema que atribui
poderes-deveres para o juiz de instrugao da causa, colocando-o como a figura
epistémica do processo, fosse possivel decidir a causa com base na verificacdo de
qual parte teria “falhado”; isto ¢, ligar a atividade das partes a0 resultado. Com
efeito, “uma vez que um oficial responsabiliza-se pela obtencio das provas, nao €
mais apropriado — mesmo que comum — justificar factuat findings em termos de
s nao satisfeitos ou requerimentos nao preenchidos pelos litigantes. Se algum
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dos protagonistas do processo falhou em satisfazer um dnus deverd ser o proprio
fact finder oficial”.5!

Veja-se, portanto, nesse poito, que, equipando o juiz com poderes instruté-
rios (comoaqueles doart. 370 do CPCbrasileiro) e com a possibilidade de ordenar
no caso concreto a produgio de determinada prova (nos termos do art. 400, pari-
grato unico, do CPC, com todos os limites previamente mencionados), 4 regra do
art. 373 serd reservada uma funcio bastante residual, j4 que muito menor serd o
numero de casos de insuficiente corroboracio.

Mesmo assim, tal hipotese poderd ocorrer, de diversas formas. F. possivel, por
exemplo, que ndo existam provas que favorecam o autor e nem que favorecam o
réu. Podem existir casos em que néo haja qualquer prova que favoreca uma das
partes, e provas que corroborem de maneira insuficiente as hipoteses fiticas que
favorecema outra. Pode ser que as hipéteses fiticas que favorecem ambas as partes
sejam corroboradas de maneira ignalmente insuficiente pelas provas.

O que é importante notar é que o legislador brasileiro, como sabido, atribui,
como regra geral, o risco pela insuficiente corroboracdo dos fatos constitutivos para
o autor e dos fatos impeditivos, extintivos e modificativos para o réu, com a pos-
sibilidade de alteracdo desse critério, por forca dos pardgrafos do art, 373.% Essa
ultima proposta nio tem o condéo de aiterar o fato de que a regra do art. 373 6
entrard em cena em caso de insuficiente corroboracio das hipéteses faticas, isto é,
quando a instrugio da causa falhar em seu escopo principal de buscar a verdade; algo
que, de resto, s6 serd constatado no momento da valoracio (posterior logicamen-
te a admissio e a produgio).

Sem entrar em debates sobre qual desses critérios abstratamente possiveis
seria mais justo, o que importa salientar € que tanto a regra da atribuicao fixa do

“onus” da prova, do caput do art. 373 do CPC, quanto a regra dinamica, dos paré-
grafos doart. 373, nada mais configuram do que um verdadeiro “critério de desem-
pate”, como ocorre, no exemplo ja referido, quando ha empate nas eleicoes presi-

denciais e a Constituicio, no art. 77, § 5.°, determina que o mais velho vencerd.

81. Damasxa, Mirjan R. The Faces of Justice and State Authority. New Haven and London:
Yale University Press, 1986. p. 121,

82. A atribuicéo fixa do critério de desempate melhor promoveria a calculabilidade com
relagdo aos litigios, isto ¢, de modo que a parte possa ter ideia prévia sobre se vale ou
néo a pena litigar. Aumentaria, também, a capacidade de aceitacao da decisio por par-
te daquele em que o critério de desempate incidir de maneira negativa. Isso tudo sem
falar que ndo € a toa que os critérios de desempate, nas mais variadas experiéncias
humanas, sao sempre fixados antes do inicio do procedimento. E assim tanto dentro do
direito, em casos de eleices presidenciais, de concursos publicos etc., mas também
fora, em competicaes esportivas, competi¢des televisivas etc. Sobre caleulabilidade, vide
AviLa, Humberto. Seguranga juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no diveito
tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 126.
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A Constituigio, com efeito, reconhece que, em certos casos, nio serd deseja-
vel seguir investindo recursos e tempo paraa “descoberta” da vontade popular na
elei¢do. A disputa, de tao acirrada, nao terd condicoes de apontar claramente para
um candidato ou para outro.

Assim, reconhecendo indesejével que o pais siga demorando na definicio do
nome de seu presidente, a Constituicdo atribui um direito para o candidato mais
velho de, em caso de empate, ser considerado eleito, e um correlato dever da auto-
ridade competente de chancelar o resultado da eleicdo nesse sentido.

O critério de desempate dado pelo Direito, nos diversos casos em que isso é
necessario, pode ser mais ou menos aleatério, dependendo daquilo que estd em jogo.
Pode ou ndo, em outras palavras, basear-se em alguma regra de experiéncia. Assim,
por exemplo, ¢ uma maxima de experiéncia que o candidato mais velho tende a ser
mais experiente e, portanto, mais apto a governar. O sorteio, por outro lado, ndo tem
qualquer relagio com regras de experiéncia, mas mesmo assim é bastante utilizado.

Entretanto, seja em um caso, sejd em outra, o que é importante notar é que a
escolha do mais velho nao quer dizer que candidatos mais velhos, ou aqueles que
ganham o sorteio, contem com maior apoio popular, ou sejam mais capazes; mui-
to menos que o candidato tenha um dnus de ser mais velho ou mais “sortudo”.
Significa, isto sim, simplesmente que, em determinado momento, o Direito enten-
de ser mais importante deixar de lado a “busca” pela vontade popular e dar um
critério para que, de alguma forma, o pais possa ter algum presidente eleito.

Com aregra do art. 373 (mesmo em casos de dinamizacdo}, portanto, ocorre
rigorosamente a mesma coisa. O legislador ordena ao juiz que, esgotados todos os
esforcos probatorios, inclusive a utilizacio dos poderes instrutérios de oficio e as
ordens de produgdo de prova, julgue nio mais com base na busca da verdade, na-
quilo que ocorre no mundo 14 fora, mas sim em um critério preestabelecido, que
nada tem a ver com essa.

Nesse caso, assim como no das elei¢oes, prefere o legislador nio fazer uso de
critérios aleatérios, como o sorteio, entendendo que atribuindo os riscos de tais
formas estar-se-ia promovendo uma distribuicio mais justa desses. Assim, via de
regra, o réu, de acordo com o caput do art. 373 do CPC, tem, também (como o
candidato mais velho a presidéncia no caso de “empate”), o direito de ser conside-
rado vencedor da demanda se a hipétese fatica que beneficiaria o autor nao restar
comprovada de maneira suficiente. E 0 juiz tem o correlato dever de assim julgar,
deixando de lado a busca da verdade e colocando fim 4 controvérsia da forma de-
terminada pelo legislador.

O fato do “6nus” da prova ser um dever imposto ao juiz jd fora notado pela
doutrina (mesmo que falando de uma suposta necessidade de que os fatos fossem
“tidos por inexistentes”, algo que, a rigor, no ocorre), na condicio de uma verda-
deira imposicdo do legislador ao juiz de que julgue em determinado senti('ioz “()
as consequéncias da incerteza [rectius, da insuficiente corroboragdo das hipéteses
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faticas] sdo estabelecidas somente por uma regra processual que impée ao juiz de
sustentar inexistentes os fatos ndo amparados por prova®®

O que ¢ interessante notar, para o escopo do presente trabalho, entretanto, é

1Py

que aregra de julgamento do “6nus” da prova ndo é, portanto, uma resposta auto-
matica para a “inesclarecibilidade” (rectius, auséncia de corroboragiio objetiva das
hipéteses fiticas sub judice), mas apenas uma das possiveis solugdes.

Em tese, afinal, diante da auséncia de resultados apontando em um sentido
ou em outro, diversos poderiam ser, abstratamente (e sem entrar no mérito de qual
desses seriamais justo), os critérios para “desempate” em uma aciojudicial. A parte
financeiramente mais fraca, a parte mais idosa, a parte mais jovern, a parte com maior
instrucéo, a parte conm menor instrucéo etc., um “sorteio”, um “par ou impar” etc.

Nio se estd, obviamente, aqui sugerindo que o legislador devesse prever uma
regra de julgamento baseada em um sorteio; estd-se, isto sim, pretendendo chamar
a atencdo para o fato de que o critério de desempate da regra do “6nus” da prova,
seja qual for, configura um momento em que, sem ter condigdes de estabelecer os
fatos através da valoragio racional, o processo desiste da busca da verdade, prefe-
rindo que o risco seja alocado a um ou a outro sujeito.®

83. Avcentt, Giacomo Primo. POnere dela Prova. Roma: Societa Editrice del “Foro Italiano”,
1932, p. 172. A existéncia de tal “critério de desempate”, de modo geral, € visto pela
doutrina com ligacdo muito clara com a proibicio do sibi non liguere, considerando-se
essa “o altimo reftgio para evitar o non liguet” (Dipier Jr. Fredie; Braca, Paula Sarno;
Ouvemra, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Teoria da prova, direito
probatério, acdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo da tutela. 8.
ed. rev. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2013, vol, 2, p. 83.}. Seria “necessario individuar
critérios que consintam que a controvérsia seja resolvida quando nio resulte prova a
existéncia dos fatos principais. Tais critérios sdo constituidos das regras que disciplinam
o onus da prova” (Tarurro, Michele; Ferri, Corrado; Comocrio, Luigi Paolo. Lezioni sul
Processo Civile. I Il Processo Ordinario di Cognizione. 4. ed. Bologna: 11 Mulino, 2006. p.
438). Tal ligagdo, entretanto, ¢ questionada por Pugliese, que sustenta que no Direito
Romano cldssico, em que ainda era possivel o juramento de sibi non liquere, o onus da
prova jd existia e era juridicamente vinculante; tal juramento, assim, seria somente uma
das ferramentas disponfveis para o iudex, e talvez a mais drdstica delas, uma vez que
era, segundo sustenta, perfeitamente possivel o recurso is normas de 6mus da prova
(PucLiese, Giovanni. Per PIndividuazione dell'Onere della Prova nel Processo Romano
Formulare. Studi in Onore di Giuseppe M. de Francesco. Milano: Giuffre, 1957, vol. 1).
Para o romanista a existéncia do sibi non liquere “néo excluaia objetivamente o énus da
prova”, visto que a consequéncia do sibi non liguere era justamente a substituigao do
iudex que o jurara por outro iudex; diante do novo iudex ou érgio colegiado “a neces-
sidade da prova repropunha-se em toda sua plenitude”.

84. A opgdo do legislador consumerista (art. 6.°, VIIL, do CDC}, de prever a “inversao” do
“onus” da prova, com efeito, significa apenas que esse preferiu que os casos de insufi-
ciéncia de corroboragio das hipateses faticas corressem, preenchidos os requisitos legais,
sob risco do fornecedor, dando ao juiz o dever de, em caso de nie atingimento dos
standards probatérios, julgar em favor do consumidor.
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Entendendo mais importante resolver o litigio de alguma forma do que deixar
as partes no estado de incerteza juridica (mesmo correndo o risco de afastar-se da
verdade), o legislador fornece um critério legal com um correlato dever para o juiz.
Tal decisdo, por regra de julgamento, entretanto, é por natureza tendencialmente
menos justa do que uma tomada com base na valoracio racional dos elementos de
juizo. A utilizacgo da regra de julgamento, portanto, seja qual for, deve ser evitada
a0 maximo.

@A

Nio obstante, a regra do “6nus” da prova so determina as consequéncias do
litigio quando nao ha suficiente corroboracdo das hipéteses faticas,* no momen-
to determinado pelo legislador. Caso contrdrio, se alguma hipdtese fdtica restar
suficientemente corroborada (isto é, provada), as consequéncias serdo impostas

@

pelas regras de direito material # nao sendo necessario recurso ac “6nus” da prova.

Isto €, quando o art. 927 do CC diz que quem causar dano a outrem sera
obrigado a indenizar e, em um dado processo, resta provado que Pedro causou um
dano a Jodo, a consequéncia de condenar Pedro serd determinada pelo direito
material; nao pelo “énus” da prova.

Por-outro lado, quando ndo hd provas suficientes, ndo € possivel confirmar
nem a versdo do autor, nem a versao do réu, nem qualquer outra. Basta utilizar
uma analogia para verificar o ponto: com uma radiografia desfocada, nao é possi-
vel a um médico nem afirmar que houve uma fratura, nem que nao houve. Ele
simplesmente nio tem elementos suficientes.

Da mesma forma, se nenhuma prova é produzida, ndo é possivel considerar
provado nem que Pedro bateu no carro de Jodo, nem que Pedro ndo bateu no carro

85. Tal pensamentoe é fruto de solida critica formulada por Jorpt FErrer BELTRAN 110 semindrio
apresentado em Girona em 14.06.2013.

86. Verde, com base em tal ideia, chega mesmo a negar qualquer contetido normativo a
regra de julgamento em questdo, afirmandoe ser essa uma consequéncia légica do préprio
Direito: “Pode-se, entao, comegar a acreditar que a exigéncia de uma regra de julgamen-
to nasce nao da necessidade de autorizar o juiz a decidir no mérito mesmo em caso de
incerteza sobre o fato, mas da convicgiio de que seja necessdria uma regra desse tipo
para tornar possivel ao juiz pronunciar a improcedeéncia dos pedidos cujos pressupos-
tos de fato ndo tenham sido provados. (...} [A] funcdo da regra de juizo nao deveria ser
a de impedir ao juiz de pronunciar sentengas de non liquet, mas deveria concretizar-se
naquela que podemos definir como consequéncia de uma escolha de civilidade, visto
que se profbe ao juiz de considerar existentes fatos de que nao The tenha side ofertada
prova plena e convincente”. E acrescenta: “[J]ustamente considerando as situagoes
concretas em que poderia ter relevo a natureza e, antes ainda, a existéncia da assim
chamada regra de julgamento, tem-se a confirmacio de que essa regra é um derivado
de exigéncias sistemdticas e conceituais, sendo totalmente carente de contetido norma-
tivo”. VERDE, Giovanni. LOnere della Prova nel Processo Civile. Napoli: Jovene, 1974. p.
27 e 125, A ideia de Verde, entretanto, parece fazer sentido somente se tiver-se por base
a premissa de que “estar provado” € o mesmo que “ser verdadeiro”, hipétese ja refuta-
da na primeira parte do presente estudo.
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de Jodo. E rigorosamente o que ocorre em qualquer outra area da vida humana:
quando dois times de futebol empatam em 0 a 0, simplesmente nao é possivel dizer
quem deve ganhar.

A questdo pode ficar mais clara em um caso de acdio declaratéria de unido
estdvel, em que o homem sustenta a existéncia da relacio e a muther sustenta a sua
inexisténcia. Imaginando que nenhuma das partes produza provas, que o juiz ndo
consiga utilizar seus poderes instrutérios de maneira exitosa etc., ou mesmo que, por
qualquer outrarazao, haja corroboracio insuficiente das hipoteses fticas, ao fim do
processo simplesmente nao haverd qualquer base para a decisdo calcada nos fatos.

Aregrade Onusdaprovasignificard, assim, simplesmente 0 motmento em que
o Direito — decidindo ser melhor acabar com a incerteza, mesmo correndo o risco
de uma decisdo injusta - dd um critério ao juiz para acabar com o “empate”.

Tal regra, como ndo poderia deixar de ser, ¢ dirigida ao juiz, mas tem conse-
quencias indiretas as partes, no sentido de que, havendo insuficiente corroboracio,
a parte beneficiada pela regra fica com wm verdadeiro direito de ndo sucumbir. A
parte que detiver o risco da insuficiente corroboracéo certamente empreendera
maiores esforcos para que os fatos que The beneficiam restem comprovados, da
mesma forma que a parte que tem urgéncia na resolucio de determinado conflito
empreenderd maiores esfor¢os para que o processo caminhe em marcha acelerada,
Nem uma hip6tese nem outra, entretanto, conforme exaustivamente abordado,
configuram verdadeiros onus jurfdicos.

Isso significa que, com o que aqui se propée, ndo se pretendeu eliminar a
importancia das partes no procedimento probatério, mas tio somente afirmar que,
mediante a criacdo de deveres de produzir provas (conforme art. 400, pardgrafo
tUnico, do CPC), fazendo com que as partes no possam escolher nio aportar uma
prova ao processo, o sistema tem maiores condicoes de ser truth-oriented, na me-
dida em que propiciard uma maior completude do material probatério.

Procedendo dessa forma, como demonstrado, o0 “6nus” da prova nada mais
serd do que uma regra de julgamento, dirigida ao juiz (mesmo nos casos de dina-
mizagdo, autorizados pelos pardgrafos do art. 373 do CPC), a ser utilizada nos
casos em que, mesmo diante de ordens judiciais, nio tiver havido suficiéncia de
corroboracao objetiva das hipoteses fiticas.

Aregrade julgamento, entretanto, terd funcao ainda mais residual (visto que
na maioria dos casos serd possivel a apuragio dos fatos através de métodos racio-
nais), devendo ser evitada ao maximo. Afinal, sua aplicacdo acarreta, como visto,
resultados.tendencialmente menos justos, por se afastaren tendencialmente da
busca da verdade.

87. Em sentido contrdrio, entendendo que “encarar as regras sobre onus da prova exclu-
sivamente sob um prisma objetivo — como regras de julgamento — é desconsiderar o
papel que elas desempenham sobre o comportamento das partes no Processo € mesimo
antes dele”, vide YarsuerL, Flavio Luiz. Op. cit., p. 66.

CONCLUSOES

1. A verdade existe e é objetiva, ndo sendo determinada pela linguagem ou
pelo consenso, mas sim pelo “mundo la fora”, isso ¢, por correspondéncia da
assertiva que se pretende verificar com o que efetivamente ocorreu no mundo real.

2. Q direito é necessariamente merit-based, isto é, possui critérios externos
para a verificacfo da justica de uma decisdo. Assim, s6 serd justa a conclusao pflala
assertiva de que “Pedro matou Maria” se Pedro efetivamente tiver matado Maria.

3. O processo deve buscar a verdade, reconhecendo-se uma ligacéo teleols-
gica entre prova e verdade.

4. “Estar provado” nio significa nem “ser verdadeiro” e nem “o juiz estar
convencido”, massimplesmente “existirem elementos de corroboragio suficientes”,
sendo o grau de suficiéncia dado pelo direito, através dos standards probatorios.

5. A prova deve ser valorada de maneira racional.

6. Seja na proposta de Haack, na epistemologia em geral, ou na de Ferrer
Beltran ou na de Ho, essas tultimas com referéncia especifica ao direito, restam
preservadas, como ¢é desejavel que seja, as possibilidades de reconhecimento de
erros, diferenciando-se o “estar provado” do “ser verdadeiro”.

7. As solugdes permitem, a0 mesmo tempo, que alguns conhecimentos pos-
sam ser considerados mais corroborados do que outros, dependendo o grau de
corroboracio de fatores objetivos.

8. Um procedimento epistémico qualquer (como o processo, portanto) pode
ser mais ou menos truth-conducive, na medida em que tenha maiores ou menores
condicdes de gerar justified beliefs.

9. A doutrina atual entende que o mero respeito as regras e direitos relativos
ao procedimento nio bastam para que o processo possa ser considerado justo.

10. Para que a deciséo possa ser considerada justa sionecessarios pelo menos:
(a) correta escolha e interpretacdo da regra juridica; (b) apuracio adequada dos
fatos relevantes do caso; (c) emprego de um procedimento valido e justo para
chegar a decisdo.

11. O direito ao processo justo, assim como o direito & prova, sdo dotados
tanto de fundamentalidade material quanto formal no ordenamento juridico bl‘?.—
sileiro, devendo o legislador organizar procedimentos que visem de maneira séria
a busca da verdade.

12. Sendo a verdade um standard externo de corre¢iio da deciséio, a maior
acuidade da apuracio dos fatos, deve balizar a avaliacao das instituicoes, regras,
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