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LINTRODUCAO

O estudo de temas processuais em uma perspectiva constitucional®, embora
nao seja propriamente uma novidade®, ainda néo é realizado com a freqiiéncia
Necessdria, o que faz com que alguns institutos tenham sua eficacia reduzida na
efetiva tutela.de direitos, por ndo serem compreendidos sob o angulo da
realizacdo dos direitos fundamentais.

Se uma abordagem constitucional dos institutos processuais ja se justificaria
pela proeminéncia da Constitui¢ao, seja na anélise da compatibilidade normativa,
seja em virtude da veiculagdo de diversas normas referentes ao direito processual,

* RossoN RENAULT GODINHO é Promotor de Justica no Estado do Rio de Janeiro e Mestre em Direito
Processual Civil - PUC/SP. .
@ Fala-se em Direito Processual Constitucional (jurisdigdo constitucional) e Direito Constitucional
Processual (principios processuais na Constitui¢do). Amplamente, com outras indicacdes
bibliogréficas: Dantas, Ivo. Constituicio e Processo: introdugdo ao Direito Processual Constitucional.

Vol. 1. Curitiba: Jurud, 2003, pp. 107/135).

@ Alguns exemplos dessa abordagem, apenas a titulo de ilustragao: Trocker, Nicold. Processo Civile
e Costituzione. Milano: Giuffre, 1974. ComocLio, Luigi Paolo. “Garanzie costituzionali e ‘giusto
Processo’™. Revista de Processo n® 90, RT, abril/junho de 1998. “Garanzie minime del “giusto processo
civile negli ordenamenti Ispano-Latinoamericani”. Revista de Processo n° 112, RT, outubro/dezembro
de 2003. MoreLLo, Augusto M. Constitucién y Proceso. Buenos Aires: Platense, 1998. Porto, Sergio
Gilberto (org). As Garantias do Cidado no Processo Civil: relagdes entre Constituigio e Processo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. Tuccl, José Rogério (coord.). Garantias Constitucionais do
Processo Civil. Sao Paulo: RT, 1999. GrINOVER, Ada Pellegrini. Nouas Tendéncias do Direito Processual.
2% ed., Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1990. O Processo em Evolugfio. 2* ed., Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1998. DanTas, Ivo. Constituicio e Processo: introdugio ao Direito Processual
Constitucional. Vol. 1. Curitiba: Jurua, 2003. GUErrA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a
Pr.otegﬁo do Credor na Execugio Civil: Sdo Paulo: RT, 2003. NErY Junior, Nelson. Principios do Processo
Civil na Constituigio. Sdo Paulo: RT, 8" ed., 2004. Tuccl, José Rogério Lauria. Constituigio de 1988 e
Processo. Sao Paulo: Saraiva, 1989. Cruz, José Raimundo Gomes da. Estudos sobre o Processo e a
Constituic&'o de 1988. Sao Paulo: RT, 1993. MepiNa, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual
Cfmstitucional. 3" ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005. Rosas, Roberto. Direito Processual Constitucional.
Sdo Paulo: RT, 1999. Siqueira, Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
2006. Guerra FiLuo, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 4* ed., Sao
Paulo: RCS, 2005. MiraNDA, Jorge. “Constituicdo e Processo Civil.” Revista de Processo n° 98, RT,
abrilfjunho de 2000. Ouivera, Carlos Alberto Alvaro (org.). Processo e Constituicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. OLiveira, Carlos Alberto Alvaro. “O Processo Civil na perspectiva dos Direitos
Fundamentais”, disponivel em www.mundojuridico.adv.br, acesso em 01/08/06. MARINONI, Luiz
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o direito fundamental de acesso a justica irradia seus efeitos por todo o processo,
na medida em que o entendemos como o instrumento apto a realizagéo de direitos
fundamentais®.

O objeto deste trabalho limita-se exatamente a andlise de um dos institutos
que, por ndo ser examinado constitucionalmente, inclusive pelo Supremo
Tribunal Federal®, mostra-se inadequado em sua fungéo de garantir a tutela de
direitos: o 6nus da prova.

Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sio Paulo: RT, 2004, e Teoria Geral do Processo.
Sao Paulo: RT, 2006, além de vdrios artigos disponiveis em seu sitio pessoal:
www.professormarinoni.com.br. Registre-se, ainda, que moderna obra sistemética sobre o processo
civil é inaugurada exatamente com estudo sobre a relagdo entre o processo e os direitos fundamentais:
Dipier Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1, 6 ed., Salvador: JusPodivm, 2006.
Registre-se a constante preocupacio de BarRBOSA MOREIRA com as repercussdes das normas
constitucionais no estudo do processo, cujo reconhecimento se traduziu em oportuna homenagem
coordenada por Luiz Fux, NeLsoN NERY JuNIOR e TERESA ARRUDA ALviM WAMBIER, que recebeu
significativo titulo: Processo e Constituigio: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa
Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006. Lembre-se que EDUARDO COUTURE, ainda na primeira metade do
século anterior, dedicou ao estudo da relagio entre a Constituicao e o Processo o primeiro volume
de seus Estudios de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires: Depalma, 3* ed., 2003). Também CALAMANDREI
e Fix-ZAmupIo possuem importancia histérica no estudo entre a Constituigao e Processo (cf., Mac-
Grecor, Eduardo Ferrer. “Aportaciones de Héctor Fix-Zamudio al Derecho Procesal Constitucional.”
Revista de Processo n° 111, RT, julho/setembro de 2003. Nesse estudo, além do exame dos trabalhos
de Fix-Zamupio, ha interessantes noticias sobre os trabalhos de Couture e CALAMANDREI).

©) “Nos dias atuais, cresce em significado a importincia dessa concepgdo, se atentarmos para a intima conexidade
entre a jurisdigdo e o instrumento processual na aplicacdo e protecio dos direitos e garantias assegurados na
Constituicdo. Aqui ndo se trata mais, bem entendido, de apenas conformar o processo as normas constitucionais,
mas de empregd-las no proprio exercicio da fungdo jurisdicional, com reflexo direto no seu conteiido, naquilo
que ¢ decidido pelo 6rgdo judicial e na maneira como o processo € por ele conduzido” (OLvEIRA, Carlos
Alberto Alvaro. “O Processo Civil na perspectiva dos Direitos Fundamentais”, disponfvel em
www.mundojuridico.adv.brlsis_artigoslartigos.asp?codigo=216, acesso em 1°/08/06).

@ “Acérdido que decidiu controvérsia acerca da distribuicdo dos 6nus da prova com base
exclusivamente na legislagdo infraconstitucional pertinente. Hip6tese em que ofensa & Carta da
Repiblica, se existente, seria reflexa e indireta, ndo ensejando a abertura da via extraordinéria.
Incidéncia, ainda, das Siimulas 282 e 356 desta Corte. Agravo desprovido”(Al-AgR 405738/MG,
Relator Min. Ilmar Galvio, D] 19-12-2002, p. 00079).” Processual. Tempestividade de recurso. Fundamento
da decisdo agravada inatacado, Onus da prova. Controvérsia infraconstitucional. Ofensa indireta & CF. Reexame
de fatos e provas (Stimula 279). Regimental nio provido” (AI-ED-AgR 439571-SP, Relator Min.Nelson
Jobim, D] 26-03-2004, p. 00022). “Agravo regimental a que se nega provimento, por tratar o recurso
extraordindrio de matéria processual referente ao reexame do julgamento dos embargos de declaragdo opostos
na instdncia de origem e & distribuicdo do dnus da prova” (Al-AgR 352324-DF, Relatora Min. Ellen Gracie,
D] 19-04-2002, p. 00056). “ Direito constitucional e processual civil. Recurso extraordinirio. Procuragio a
Defensor Piiblico: inexigibilidade. Alegacdo de ofensa ao art, 37, § 6°, da C.F.: tema nio prequestionado
(siimulas 282 e 356). 1. Tem razdo o agravante quando sustenta a inexigibilidade de procuragdo a Defensor
Piiblico. 2. Ndo, porém, quando insiste na subida do Recurso Extraordindrio, em face dos termos do acérddo
extraordinariamente recorrido. 3. E que o aresto reconheceu a culpain vigilando do Municipio, ora recorrente,
com base em circunstincias de fato, que ndo podem ser reexaminadas por esta Corte, em Recurso Extraordindrio
(Suimula 279). 4. E, quanto & inversdo do 6nus da prova, focalizou questdo processual, que somente poderia
ser revista, em Recurso Especial, pelo Superior Tribunal de Justica (art. 105, Ill, da C.F.). Este, porém,
manteve o ndo seguimento de tal Recurso, com trinsito em julgado, ficando preclusa tal questdo. 5. Nio pode,
ademais, ser examinada a alegada violagdo ao art. 37, § 6°, da Constituicio Federal, seja porque os arestos da
Apelagdo e dos Embargos Declaratérios ndo os focalizaram (Simulas 282 e 356), seja porque se valeram de
fundamentos estranhos a norma constitucional em questio (Stimula 283). 6. E é pacifica a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de ndo admitir, em Recurso Extraordindrio, alegacdo de ofensa indireta
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Com efeito, se em seu formato minimo o ato de julgar pode ser visto como a
incidéncia de normas juridicas aos fatos® afirmados pelas partes perante o
judiciério, a produgéo de provas'® assume particular importancia no resultado
do processo e, consegiientemente, na concretizagdo do direito fundamental de
acesso a justica, na medida em que é o meio disponivel para o convencimento
do juiz e para a tutela do direito lesionado ou ameagado de lesao.

a Constituicdo Federal, por md interpretacdo ou aplicacdo e mesmo inobservincia de normas
infraconstitucionais. 7. Agravo improvido”. (AI-AgR 223022-R], Relator Min. Sydney Sanches, D] 24-
11-2000, p. 00091). Na Espanha e na Argentina, por exemplo, a anélise da distribui¢io do 6nus da
prova pelos respectivos Tribunais Constitucionais trouxe evidentes progressos na compreensao do
tema (cf. AROCA, Juan Montero. La Prueba en el Proceso Civil. 4* ed., Navarra: Civitas, 2005, pp. 121 e
seguintes. PEYRANO, Jorge W. (dir.). WHITE, Inés Lépori (coord.). Cargas Probatorias Dindmicas. Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, passim). '

) Mesmo nos processos em que se discute apenas matéria de direito, hd questdes faticas subjacentes,
existindo verdadeira comunicagéo entre norma e fato. No controle abstrato de normas, por exemplo,
existe espago para instrugio probatéria, como resulta claro do exame dos artigos 6°,7°, § 2°, 9%, § 1°,
e 20, § 1° da Lei 9868/99. Sobre a figura do amicus curiae, especialmente no controle abstrato de
normas, inclusive sobre sua contribuigao para a instrucio do processo, é fundamental a leitura do
trabalho de CAssio ScARPINELLA BUENO, com o qual conquistou a Livre-Docéncia na PUC/SP: Amticus
Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmdtico. Sao Paulo: 2006, passim.

©“A fungio da prova no processo consiste em proporcionar ao juiz conhecimentos de que ele precisa a fim de
reconstituir mentalmente os fatos relevantes para a solucdo do litigio” (BArRBOSA MOREIRA. Anotagdes sobre
o titulo “Da prova” do Novo Cédigo Civil. Revista Sintese de Direito Civil e Direito Processual Civil, n°
36, julho/agosto de 2005, p. 12), o que, adiantamos desde j4, esta longe de significar que sirva para
a busca da “verdade” no processo, por absoluta impossibilidade l6gica (cf. Mala, Gretha Leite. “O
papel da l6gica juridica na teoria das provas”. A Expansio do Direito: estudos de Direito Constitucional
e Filosofia do Direito em homenagem ao Professor Willis Santiago Guerra Filho. Haradja Leite Torrens e
Mario Alcoforado (coord.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004). Para MicHeLE TARUFFO, apesar das
dificuldades que cercam a determinacdo da verdade dos fatos, a justica da decisdo judicial passa
necessariamente pela busca da verdade no processo, que é denominada de verdade relativa e deve
ser buscada dentro de um contexto processual especifico (La prova dei fatti giuridici. Trattato di Diritto
Civile e Commerciale. Antonio Cicu, Francesco Messineo e Luigi Mengoni (coord). Mildo: Giuffre,
1992, pp. 143 e ss. vol. IIL, t. 2, sez. 1), j4 que “a prova é o instrumento de que dispdem as partes e o juiz
para determinar no processo se podem ou nio ser considerados como verdadeiros os enunciados relativos aos
fatos principais do caso, a partir da premissa de que no processo é possivel, com critérios racionais, obter uma
aproximagio adequada & realidade empirica desses fatos”, sendo que “o verdadeiro problema ndo € se a
verdade dos fatos deve ou néo ser buscada no processo e tampouco se a verdade pode ou ndo ser alcancada em
abstrato, sendo compreender qual é a verdade dos fatos que pode e deve ser estabelecida pelo juiz para que
constitua o fundamento da decisdo” (entrevista publicada na tradugdo espanhola de sua obra antes
citada: La Prueba de los Hechos (trad., Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2002, p. 525). Anote-se
que, embora os progressos cientificos contribuam para uma maior aproximagéo da “verdade” dos
fatos afirmados, a cientifizagdo probatéria nio resolve todos os problemas, nem dispensa o juiz de
uma anélise dos demais elementos da causa. Como bem destaca MicHELE TARUFFO, “a resposta cientifica
a necessidade de certeza e confiabilidade do raciocinio decisérioé, pois, importante sempre que ela seja realmente
possivel, mas sem diivida ela ndo pode ser considerada como uma solugdo ficil e completa de todas as dificuldades
que se enfrentam para formular a decisdo” (“Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz”.
Revista dg Pés-Graduacio dn Faculdade de Direito da USP. Sdo Paulo: Sintese, n°® 3, 2001, p. 95). A
utilizagso da prova cientifica e sua relevancia para o resultado do processo também repercutem no
estudo da coisa julgada, especialmente no que se refere a sua revisio, tema, alids, que é mais um
exemplo da repercussdo dos direitos fundamentais no processo civil. Sobre a desconsideragao da
coisa julgada, reportamo-nos a duas obras bésicas, onde se encontrardo outras referéncias: DIDIER
Jr., Fredie (coord.). Relativizaciio da Coisa Julgada: enfoque critico. 2° ed., Salvador: JusPodivm, 2006.
TaLamini, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisao. Sao Paulo: RT, 2005. Vé-se, pois, que o problema
da “verdade” no processo ¢ extremamente complexo. O processo é formado pela argumentagao
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Dessa forma, se o cumprimento do 6nus probatério pode significar a tutela
do direito reclamado em juizo, parece-nos intuitivo que as regras que disciplinam
sua distribuigao afetam diretamente a garantia do acesso a justiga®.

Se a distribui¢do do dénus da prova se der de uma forma que seja impossivel
que o interessado dele se desincumba, em tiltima analise estard sendo-lhe negado
0 acesso a tutela jurisdicional®.

jurfdica dos sujeitos de que dele participam e, se normalmente depende da reconstrugio de

situagdes faticas, nio significa que sua finalidade seja a busca da “verdade” - mesmo a denominada

“formal”, especialmente porque n@o h4 nenhuma validade ou vantagem na utilizagdo da dicotomia

formal/material nesse particular -, mas, sim, do convencimento motivado do julgador. Na realidade,

tanto quanto possivel, as partes e o juiz devem investigar os fatos do modo mais amplo permitido
pelos naturais limites cognitivos de um processo judicial, a fim de estabelecer uma compreenséo
plena dos elementos relevantes para a decisdo de uma causa. Entretanto, por diversos motivos
uma investigac@o profunda pode ser frustrada ou até impedida, seja por razdes humanas, l6gicas
ou legislativas (por exemplo: técnicas de cognicdo). Nesse quadro, o conhecimento possivel sobre
os fatos pode ndo ser pleno e exauriente, mas suficiente para legitimar uma decisdo judicial.

Importa estabelecer que o necessédrio é que o julgador indique, na fundamentagéo, as razdes de

seu convencimento acerca dos fatos importantes para a resolucéo da causa. Como destaca BArBosA

MOREIRA, em um auténtico Estado de Direito ndo basta que o 6rgdo judicial esteja convencido de tal

ou qual proposicio seja verdadeira ou falsa, mas que indique na sentenca as razées de seu

convencimento. (“Prueba y motivacién de la sentencia”. Temas de Direito Processual (Oitava Série).
Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 107). Alids, sobre a verdade, vale reproduzir uma poesia de CArLOS
DRUMMOND DE ANDRADE, para ilustrar o afirmado: “A porta da verdade estava aberta,/mas s6 deixava
passar Imeia pessoa de cada vez. /Assim nio era possivel atingir toda a verdade,/fporque a meia pessoa gue
entrava /s6 trazia o perfil de meia verdade. IE sua segunda metade fvoltava igualmente com meio perfil. /E
o0s meios perfis ndo coincidiam. |Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta. IChegaram ao lugar luminoso

fonde a verdade esplendia seus fogos. /Era dividida em metades /diferentes uma da outra. /Chegou-se a
discutir qual a metade mais bela. [Nenhuma das duas era totalmente bela. [E carecia optar. ICada um optou
conforme /seu capricho, sua ilusdo, sua miopia” (Verdade. Poesia Completa. Rio de Janeiro: Nova
Aguilar, 2002, p. 1240. Originalmente, a poesia foi publicada no livro Corpo, de 1984).

@ A garantia constitucional do acesso & justia ndio é incompativel com a existéncia das denominadas
condicbes da acdo, j& que, se é verdade que todos podem requerer a tutela jurisdicional, mesmo
que dela ndo sejam merecedores, ndo é menos verdade que o processo é o instrumento para a
satisfacio daqueles que efetivamente sejam titulares da situagdo material afirmada. Ou seja: a agéo
concretamente exercida ¢ passivel de controle de admissibilidade por meio da implementagao de
condigBes impostas pelo ordenamento. Isso, no entanto, ndo significa que o acesso a justiga possa
ser obstado pela imposi¢do de condi¢des de admissibilidade desarrazoadas, ou seja, dissociadas da
realidade de direito material, sob pena de se vedar indevidamente o acesso a justica. Nesse
sentido, vale transcrever a seguinte decisio do Tribunal Constitucional da Espanha, que bem
demonstra que as condigdes sdo legitimas desde que ndo embaracem desarrazoadamente o acesso
a tutela jurisdicional: “Es consolidada doctrina de este Tribunal que el derecho constitucional a la tutela
Jjudicial efectiva (art. 24.1, CE) no conlleva el reconocimiento de un derecho a que los 6rganos judiciales se
pronuncien sobre el fondo de la cuestion planteada ante ellos, resultando aquél satisfecho con una decision
de inadmisién siempre y cuando la misma sea consecuencia de la aplicacion razonada de una causa legal.
Ahora bien, si cuando esa decisién de inadmision se produce en relacion con los recursos legalmente
establecidos el juicio de constitucionalidad ha de cefiirse a los cdnones del error patente, la arbitrariedad o
la manifiesta irrazonabilidad, cuando del acceso a la jurisdiccion se trata, como aquf ocurre, el principio
hermenéutico pro actione opera con especial intensidad, de manera que si bien el mismo no obliga ‘la forzosa
seleccién de la interpretacion mis favorable a la admisién de entre todas las posibles’, si proscribe aquellas
decisiones de inadmisién que ‘por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razén
revelen una clara desproporcidn entre los fines que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican”
(Apud Ptrez, Jestis Gonzalez. El Derecho a la Tutela Jurisdiccional. 3* ed., Madrid: Civitas, 2001, pp.
74/75).

® Como corretamente disse EbuArRDO COUTURE, a lei que torne impossivel a prova é tao inconstitucional
quanto a lei que impossibilite a defesa (Ob. cit., p. 48).
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Com efeito, as regras de distribuicdo do énus da prova sdo o derradeiro
expediente de que se vale ojuiz para, diante de um quadro de caréncia probatéria
acerca de fato ou fatos relevantes, resolver a controvérsia veiculada no processo.
Caso sejam tragadas apenas regras abstratas, rigidas e estaticas de distribuigdo
desse 6nus, pode haver casos concretos em que se torne impossivel a produgéo
de determinada prova pela parte que, em principio, deveria instruir o processo,
com a conseqiiéncia inevitavel de lhe ser negada a tutela de direitos.

Em suma, a distribuigdo do 6nus da prova pode fazer do processo apenas
um arremedo de acesso & justiga.

Para a plena efetividade do processo, é imprescindivel o correto manejo da
técnica®, ndo escapando dessa realidade as regras sobre a instrugdo do processo,
mas os instrumentos disponiveis devem ser adequados a5 exigéncias para a
efetiva tutela do direito material, ndo bastando a previsédo formal de meios
inidéneos para a realizagdo de direitos®?.

Ao tratar de alguns temas fundamentais do processo civil moderno, BARBOSA
MOoREIRA afirmou que “muito hd que se investigar, por exemplo, sobre a medida em que
se pode tornar flexivel, em razdo de peculiaridades da matéria litigiosa, o regime de
distribuicio do onus probandi estabelecido no art. 333 [do Cédigo de Processo
Civil] ”, Sera nosso proposito tecer alguns apontamentos, ainda que presos as
limitag6es materiais, formais e pessoais deste texto, sobre a distribuicdo do 6nus
da prova, tendo como base a previsdo de inversao judicial prevista do Cédigo
de Defesa do Consumidor e a garantia constitucional do acesso a justiga.

Para o desenvolvimento de nosso estudo, & fundamental fixar a seguinte
premissa: a distribuicdo do 6nus da prova é, antes de tudo, uma questdo
constitucional®?.

® Sobre a importancia da técnica para a efetividade do processo: BarBosa MOREIRA, José Carlos.
“Efetividade do processo e técnica processual.” Temas de Direito Processual, Sexta Série. Sio Paulo:
Saraiva, 1997. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e Técnica Processual. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sao
Paulo: RT, 2004. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: RT, 2006.

) “Serd que o direito 4 tutela jurisdicional ¢ apenas o direito ao procedimento legalmente institutdo, ndo
importando a sua capacidade de atender de maneira idénea o direito material? Ora, ndo tem cabimento entender
que hd direito fundamental & tutela jurisdicional, mas que esse direito pode ter a sua efetividade comprometida
se a kécnica processual houver sido instituida de modo incapaz de atender ao direito material, Imaginar que o
direito & tutelajurisdicional é o direito de ir a juizo através do procedimento legalmente fixado, pouco importando
a sug idoneidade para a efetiva tutela dos direitos, seria inverter a logica da relagdo entre o direito material e
0 direito processual. Se o direito de ir a jufzo restar na dependéncia da técnica processual expressamente
presente nalei, o processo € que dard os contornos do direito material. Mas, deve ocorrer exatamente o contririo,
uma vez que o primeiro serve para cumprir os designios do segundo. Isso significa que a auséncia de técnica
processual adequada para certo caso conflitivo concreto representa hipbtese de omissio que atenta contra o
direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional” (MarINONL “O direito a tutela jurisdicional
efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais”, disponivel em
www.professormarinoni.com.br, acesso em 1°08/06).

) Bareosa MOREIRA, “Os temas fundamentais do direito brasileiro nos anos 80: Direito Processual
Civil”, Temas de Direito Processual (Quarta Série). Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 4.

3 Cf. CaNoTILHO, J. J. Gomes. O dnus da prova na jurisdigio das liberdades. Estudos sobre Direitos
Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004.
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Em diversas situagdes, estaremos diante de casos dificeis®, como as lesdes
pré-natais™), questdes inerentes a atividades de risco®, que envolvam direitos
fundamentais, direitos transindividuais, entre outros, para os quais as regras
ortodoxas de distribuigdo do 6nus da prova sédo insuficientes e, se aplicadas,
levardo a uma inadequada tutela de direitos, frustrando a expectativa
constitucionalmente legitima de acesso a justica.

E bem verdade que o legislador brasileiro vem se preocupando com a
insuficiéncia probatéria e sua repercussao na formacdo da coisa julgada nos
processos coletivos, mas nos parece que a discussdo deve avangar ainda mais, a
fim de que se busque uma maior flexibilizacdo das regras da distribuigdo do
onus da prova a luz das peculiaridades do direito material e do caso concreto.

Esperamos poder fornecer subsidios que contribuam para a discusséo sobre
o 6nus da prova, cujo estudo j4 foi considerado a coluna vertebral do processo
civil®, a partir de sua compreensao na perspectiva dos direitos fundamentais®?.

2. ONUS DA PROVA: GENERALIDADES

Para os fins deste texto, é desnecessdria uma exposigdo sistematica sobre a
nogdo de dnus da prova®™), bastando tracar as linhas bésicas que caracterizam
sua estrutura e finalidade.

09 MoreLLo, Augusto M. Dificultades de la Prueba en Procesos Complejos. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2004. Na teoria da argumentagio, fala-se ainda em “casos trégicos”, em que “ndo se pode
encontrar uma solugdo que nio sacrifique algum elemento essencial de um valor considerado fundamental
do ponto de vista juridico elou moral. A adogdo de uma decisdo em tais hipiteses ndo significa enfrentar uma
simples alternativa, mas sim um dilema” . ATIENZA, Manuel. As Razoes do Direito: teorias da argumentagio
juridica. PERELMAN, ToutmiN, MacCormik, ALEXY e outros. Maria Cristina Guimardes Cupertino
(trad.). Sao Paulo: Landy, 2000, p. 335.

9 WaLTER, Gerhard. Libre Apreciacion de la Prueba: investigacion acerca del significado, las condiciones y
limites del convencimiento judicial. Tomés Banzhaf (trad.). Bogota: Temis, 1985, pp. 242/243.

@ Aroca, Juan Montero. La Prueba en el Proceso Civil. 4° ed., Navarra: Civitas, 2005, pp. 127/128.

8 RosengeRG. Tratado de Derecho Procesal Civil. Angela Romera Vera (trad.). Tomo II, Buenos Aires:
EJEA, 1955, p. 228.

@7 Sobre a teoria dos direitos fundamentais, cuja exposigdo, mesmo sintética, ndo ser4 realizada no
corpo deste trabalho, mas dele é premissa inafastavel, valem ser conferidas as seguintes obras de
referéncia, cada qual com ampla indicagdo bibliogréfica complementar: ALexy, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales. Ernesto Garzén Valdés (trad.) e Ruth Zimmerling (rev.). Madrid: Centro de
Estudios Politicos e Constitucionales, 2001. SarLeT, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais.
6° ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. Castro, Carlos Roberto Siqueira. A Constituigio
Aberta e os Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2003. PereiraA, Jane Reis Gongalves.
Interpretagao Constitucional e Direitos Fundamentais: uma contribuigdo ao estudo das restri¢des
aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
@5 Em cldssica passagem, JAMES GOLDSCHIMDT considerou 6nus como sendo um “imperativo do
interesse préprio”, transmitindo uma idéia relacionada a situagdes de necessidade de realizar
determinado ato para evitar que sobrevenha um prejufzo processual, acrescentando que o 6nus se
refere ao aproveitamento de uma possibilidade que beneficiar4 a parte diligente, ndo sem antes
anotar que a mais grave culpa perante si mesmo € a perda de uma oportunidade (Derecho Procesal
Civil. Leonardo Prieto Castro (trad.). Barcelona: Labor, 1936, p. 203). Para uma exposigao sistemética
sobre o 6nus da prova, vale conferir, entre outros: ECcHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la
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A idéia basica sobre o 6nus da prova ¢, em sintese, o aproveitamento que a
parte pode ter ao produzir a prova que, em principio, traga-lhe beneficio®?,
servindo ao juiz para o julgamento da causa quando houver dividas sobre fatos
relevantes.

As regras sobre a distribui¢do do 6nus da prova incidem em um estado de
incerteza cognoscitiva dojulgador, servindo como artificio para que o julgamento
seja proferido mesmo diante de pentiria probatéria.

Diversos fatores, como as presungdes legais® e o comportamento das
partes®, podem influir no encargo de produgdo da prova, mas, ainda assim,
pode-se chegar ao final do processo sem que os fatos relevantes estejam
esclarecidos.

Mesmo com a utilizagdo dos amplos poderes instrutérios do juiz®, pode
persistir uma incerteza fatica que exija a utilizagdo das regras de distribuicio do
6nus da prova.

Prueba Judicial. Tomo 1. Bogotéd: Temis, 2002. SaNTos, Moacyr Amaral. Prova Judicidria no Civel e
Comercial. Vol. 1. 5° ed., So Paulo: Saraiva, 1983. RoSENBERG, Leo. La Carga de la Prueba. Ernesto
Krotoschin (trad.). 2* ed., Montevidéu/Buenos Aires, B de F, 2002 (um interessante exame da
cldssica teoria de RoseNBERG foi feito por PEDRO FERREIRA MURIAS: Por uma Distribuicio Fundamentada
do Onus da Prova. Lisboa: Lex, 2000). MicreLLl, Gian Antonio. La Carga de la Prueba. Santiago Sentis
Melendo (trad.). Bogoté: Temis, 2004. RAnGEL, Rui Manuel de Freitas. O Onus da Prova no Processo
Civil. 2° ed., Coimbra: Almedina, 2002. LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposigio e Inversio do Onus da
Prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, Paclrico, Luiz Eduardo Boaventura. O Onus da Prova no
Direito Processual Civil. Sdo Paulo: RT, 2001. BaparS, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da
Prova no Processo Penal. Sio Paulo: RT, 2003. AReNHART, Sérgio Cruz. “Onus da prova e sua
modificagio no processo civil.” Revista Juridica n° 343. Porto Alegre: Notadez, maio de 2006.
Embora nio o tenhamos consultado diretamente, deve ser mencionado o estudo classico de SOAREs
DE FARIA, por sua importancia no desenvolvimento do tema no pais: Principais Teorias Relativas ao
Onus Probandi. Sao Paulo: RT, 1936.

% Em um aspecto subjetivo, o 6nus da prova implica assumir o risco da conseqiiéncia da prova
frustrada, motivando psicologicamente a parte a participar da instrugio da causa; no aspecto objetivo,
interessa 0 demonstrado, ndo quem o demonstrou, tratando-se de regra de julgamento (Buzaip,
Alfredo.Do énus da prova. Estudos de Direito, 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, pp. 64/66). O aspecto
“motivacional” é mencionado por Dinamarco, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil.
Vol.1I1. 4* ed., S50 Paulo: Malheiros, p. 72. Interessantes abordagens sobre a persisténcia e a atenuagao
do énus subjetivo da prova podem ser encontradas em PACIFICO e BADARG, em suas obras citadas na
nota abaixo (pp. 139/152 e pp. 185/190, respectivamente).

“ Cf. BArBOSA MOREIRA. “As presungdes e a prova.” Temas de Direito Processual. 2* ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, Anotagdes sobre o titulo “Da prova” do Novo Cédigo Civil. Revista Sintese de Direito
Civil e Direito Processual Civil, n° 36, julho/agosto de 2005. ARENHART, ob. cit., pp. 47/48. Sobre o
tema, especificamente relacionado 3s agdes de paternidade, vale mencionar interessante obra coletiva
coordenada por Frepie DIDIER JR. € RODRIGO MAzzEL: Prova, Exame Médico e Presungiio - O art. 232 do

ﬂCddigo Civil. Salvador: Jus Podivm, 2006.

Y Cf. BARBOSA MOREIRA. “La negativa de la parte a someterse a una pericia médica (segiin el nuevo Codigo

‘ 2(zfzvil brasilefio.” Revista de Processo, n° 113, RT, janeirof/fevereiro de 2004.

) Sobre o0s poderes instrutérios do juiz, vale conferir os textos de Barsosa MoOREIRA incluidos na ja
citada quarta série de seus Temas: O problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
_te{minolégicos; Os poderes do juiz na diregéo e na instrugio do processo; Sobre a “participagio” do
JU1z no processo civil. Mais recentemente, do mesmo autor: “O processo, as partes e a sociedade.”
Revista Dialética de Direito Processual. Sao Paulo: Dialética, n° 5, agosto de 2003. Confiram-se, ainda:
BEDAQUE. Poderes Instrutérios do Juiz. 3" ed., Sao Paulo: RT, 2001. Amplamente, especialmente sobre
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Como o non liguet em questdes de fato nao conduz a um non liguet em questdes
de direito®®, as regras sobre o 6nus probatério sdo uma conseqiiéncia da
insuficiéncia ou auséncia das provas para a resolugéo de determinado processo,
decorrendo, assim, de um quadro de incerteza fatica. Ou seja: o 6nus da prova
se planta no terreno da diavida®.

A persisténcia de um insuficiente material probatério, portanto, compele o
juiz a langar méo das normas sobre distribuigao do 6nus da prova, espécie de
ultima ratio que lhe permite sair de uma situagdo embaragosa, constituindo
verdadeira tdbua de salvagdo®,

O descumprimento do 6nus da prova ndo implica julgamento desfavoravel -
assim como seu cumprimento néo significa necessariamente o acolhimento da
pretensdo -, ja que a prova suficiente pode ser trazida pelo processo pela outra
parte, pelo préprio juiz ou pelo Ministério Pablico, mas pode significar o aumento
do risco de uma decisdo desfavoravel, razdo pela qual as partes devem estar
cientes das regras de distribuigao®.

A idéia basica sobre a repartigdo do 6nus da prova, portanto, estd na atividade
probatéria que incumbe a quem a prova aproveita, chegando ROSENBERG a elaborar
um principio geral: cada parte suporta o 6nus da prova sobre a existéncia da
norma favoravel ao éxito de sua pretensao processual®.

Na correta sintese de Luiz GUILHERME MARINONI sobre o pensamento classico
na matéria, “a regra do nus da prova se destina a iluminar o juiz que chega ao final do
procedimento sem se convencer sobre como 0s fatos se passaram. Nesse sentido, a regra
do 6nus da prova é um indicativo para o juiz se livrar do estado de dvivida e, assim,
definir o mérito. Tal divida deve ser paga pela parte que tem o 6nus da prova. Se a
divida paira sobre o fato constitutivo, essa deve ser suportada pelo autor, ocorrendo o
contririo em relagdo aos demais fatos” @),

bibliogréfica: Lopes, Maria Elizabeth de Castro. O Juiz e o Principio Dispositivo. Sdo Paulo: RT,
2006, pp. 109 e ss. Para o debate da questéo no processo penal: ZiLLi, Marcos Alexandre Coelho. A
Iniciativa Instrutéria do Juiz no Processo Penal. Sao Paulo: RT, 2003. Alguma noticia do tema no
direito comparado em: LLucH, Xavier Abel. Junoy, Joan Pico. (coord.). Los Poderes del Juez Civil em
Materia Probatdria. Barcelona: ] M Bosch, 2003. LLucH, Xavier Abel. Iniciativa Probatoria de Oficio en
el Proceso Civil. Barcelona: Bosch, 2005. No Superior Tribunal de Justica, merecem ser consultados
0 REsp 17591-SP e o REsp 151924-PR. '

) RoseNBERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Angela Romera Vera (trad.). Tomo II. Buenos
Aires: EJEA, 1955, p. 221.

@) Cf. Baparo. Ob. cit., pp. 27/28.

%) BARBOSA MOREIRA. “Julgamento e 6nus da prova.” Temas de Direito Processual (Segunda Série). Sao
Paulo: Saraiva, 1980, pp. 79/80.

) MarINONE. Teoria Geral... cit., p. 328.

 Tratado..., cit., p. 222.

) “Formagao da convicgdo e inversdo do 6nus da prova segundo as peculiaridades do caso concreto”.
Disponivel em wuww.professormarinoni.com.brladminl/users/30.pdf, acessado em 30/06/2006.
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E essa, basicamente, a doutrina inspiradora do artigo 333 do Cédigo de
Processo Civil brasileiro, em que séo fixadas as regras gerais sobre o énus da
2| gras g
prova, abstratas e independentes do caso concreto®).

Como veremos nos itens seguintes, esse regramento é insuficiente e ndo atende
as especificidades dos casos concretos e do direito material, tratando estética e
uniformemente situa¢des diferenciadas.

3. A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA COMO UMA QUESTAO
CONSTITUCIONAL: PROVA E ACESSO A JUSTICA

A relevancia das regras sobre o 6nus da prova na concretizagdo dos direitos
fundamentais levou CANOTILHO a propor o deslocamento do direito a prova “do
estrito campo jusprocessualistico para o localizar no terreno constitucional”®,
identificando uma caréncia de estudos nessa perspectiva®®.

Realmente, & garantia constitucional da tutela de um direito afirmado em
juizo segue-se a possibilidade efetiva de sua apreciagdo pelo judiciario®. O direito
de agdo compreende a oportunidade de o autor influir no convencimento do
julgador, participando efetivamente do processo, existindo um verdadeiro direito
a prova®, considerado um dos fundamentais pilares do sistema processual
contemporaneo®.

Na certeira li¢do de Luiz GUILHERME MARINONI, “o direito de acesso a jurisdi¢io -
visto como direito do autor e do réu - é um direito a utilizagio de uma prestacdo estatal
imprescindivel para a efetiva participaciio do cidadio na vida social, e assim ndo pode ser
visto como um direito formal e abstrato - ou como um simples direito de propor agiio e de
apresentar defesa —, indiferente aos obsticulos sociais que possam inviabilizar o seu efetivo
exercicio. A questdo do acesso a justica, portanto, propoe a problematizacio do direito de
ir a juizo - seja para pedir a tutela do direito, seja para se defender - a partir da idéia de
que obstdculos econdmicos e sociais ndo podem impedir o acesso a jurisdicdo, jd que isso
negaria o direito de usufruir de uma prestacdo social indispensdvel para o cidaddo viver
harmonicamente na sociedade” .

@) Na linha, alids, do pensamento de RosenserG (Tratado..., cit., p. 227).

80 CanoTiLrHo. O énus... cit., p. 170.

©N“Hi muito tempo que os juspublicistas dio conta que, no direito constitucional, e, mais especificamente, no
campo dos direitos fundamentais, existe um clamoroso deficite quanto ao direito a prova. Escusado serd
dizer que a auséncia de estudos sobre o direito constitucional a prova significa também a inexisténcia de
problematizagio juridico constitucional relativa a categorias juridicas tdo importantes como a do 6nus da
prova” (CanortiLHo, O dnus..., cit., p. 169).

©3 Cf. MArINONI. Teotia Geral..., cit., p. 215.

@ Gomes FiLHO, Antonio Magalhdes. Direito @ Prova no Processo Penal. Sio Paulo: RT, 1997. Camsl,
Eduardo. Direito Constitucional i Prova no Processo Civil, 2001.

©9 DINAMARCO, p. 47.

@ MariNoNL. Teoria Geral..., cit., p. 310.
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Parece-nos, pois, que a distribuicdo do 6nus da prova é uma questdo
constitucional®, sendo que “a remissdo sistemdtica do regime juridico do onus da
prova para o direito processual legalmente estabelecido pode, porém, suscitar sérias
interrogacdes em dominios tdo sensiveis num Estado de Direito democrdtico-
constitucional como é o do regime de direitos, liberdades e garantias”"”.

Nessa medida, o leglslador infraconstitucional ndo é livre para a ampla
restricdo da inversdo do O6nus da prova, podendo-se falar em limites
constitucionais materiais no caso de a distribui¢do do énus frustrar a fruicédo de
um direito fundamental.

Em suma, “a violagdo do direito a prova pode implicar, de um lado, a inutilidade
da agdo judicidria, caracterizando, assim, violagdo oculta a garantia de acesso 1itil 4
justica”®¥ restringindo-se indevidamente o exercicio de um direito
fundamental®, ndo sendo ocioso lembrar que deve ser garantida a parte o direito
de participar do processo influenciando seu resultado®?.

E oportuno finalizar esse item lembrando que o procedimento estruturado
de acordo com as situagdes de direito material integra a protecdo dos direitos
fundamentais, j4 que “los derechos a procedimientos judiciales y administrativos son
esencialmente derechos a ‘uma proteccion juridica efectiva’. Condicidn de una efectiva
proteccion juridica es que el resultado del procedimiento garantice los derechos materiales
del respectivo titular de derechos. [...] El hecho de que en dmbito de los derechos
fundamentales las normas procedimentales no puedan proporcionar todo no significa
que deban ser subestimadas. Alli donde las normas procedimentales pueden aumentar la
proteccién de los derechos fundamentales, estdn exigidas prima facie por principios
iusfundamentales”4v,

%8 Cf. Soares, Fabio Costa. Acesso do Consumidor & Justica: os fundamentos constitucionais do direito &
prova e da inversdo do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, passim.

8" CanomiLho. O dnus..., cit., p. 170.

b2 KNI]NIK, Danilo. “As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmico da prova” e da “situacdo do senso
comum” como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio diabolica.” Processo
e Constituigdo: Estudos em Homenagem ao Professor Jose CARLOS BARBOSA MOREIRA. Sdo Paulo: RT, 2006,
p. 943.

% O tema das restri¢des aos direitos fundamentais é vasto e possui alta complexidade, ndo cabendo
ser analisado neste espago, razio pela qual nos remetemos a trabalhos sobre o tema, onde se
encontrardo outras referéncias: ALExy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Ernesto Garzén
Valdés (trad.) e Ruth Zimmerling (rev.). Madrid: Centro de Estiidios Politicos e Constitucionales,
2001, Novais, Jorge Reis. As Restrigdes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela
Constituigio. Coimbra: Coimbra, 2003. PereiraA, Jane Reis Gongalves. Interpretacio Constitucional e
Direitos Fundamentais: uma contribuicio ao estudo das restrigdes aos direitos fundamentais na perspectiva
da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

0 “A participagdo no processo para a formagio da decisdo constitui, de forma imediata, uma posigdo
subjetiva inerente aos direitos fundamentais, portanto é ela mesma o exercicio de um direito
fundamental” (OLIVEIRA. O Processo Civil... cit.).

@ Ob. cit., pp. 472/474.
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4. AINVERSAOQ JUDICIAL GENERICA DO ONUS DA PROVA

A inversdo ou modificagdo® do 6nus da prova a luz das circunstancias do
caso concreto é prevista basicamente apenas no Cédigo de Defesa do Consumidor
e enseja diversas controvérsias®y, sendo relevante para nosso estudo tratar apenas
da finalidade do dispositivo e de algumas repercussdes de sua aplicagao.

A possibilidade de inversdo do 6nus da prova visa a facilitar a produgéo
probatéria®), o esclarecimento e a resolugdo das questdes de consumo. Rompe-
se, assim, com a idéia de que bastam regras estaticas e abstratas para distribuir a
responsabilidade de produgdo da prova no processo, havendo necessidade de
se examinarem as particularidades do caso concreto, seja em razdo da
verossimilhanga da alegagéo, seja em virtude da hipossuficiéhcia da parte, cuja
vulnerabibilidade independe de sua situagdo econdmica®®).

O momento da inversao do 6nus da prova depende do convencimento®® do

juiz e, normalmente, entende-se que somente ocorre quando da prolagdo da
sentenga®’,

Mais complexa é a andlise do campo de aplicagao da possibilidade de inversao
do 6nus da prova.

2 Sercio CRuZ ARENHART, no trabalho citado na nota 18, sustenta a preferéncia pela expressio
“modificagdo do 6nus da prova”, por ndo se tratar de verdadeira “inversdo”. Embora suas objegdes
sejam razodveis, manteremos a denominagao tradicionalmente utilizada na bibliografia patria.

3 Interessante exame de vérios problemas relacionados com o tema, com ampla citagdo doutrindria
e jurisprudencial, pode ser encontrado em: CarvaLHO FiLHo, Milton Paulo de. Ainda a inversio do
Onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. RT, n®807, janeiro de 2003. Também vale conferir a
exposigdo panoramica feita por ANDRE BONELLI REBOUGAS: Questdes sobre o Onus da Provano Cadigo de
Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

) Waranasg, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto.
8% ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, pp. 794/795.

5 Jdem. CANDIDO RANGEL DINAMARCO entende que, se 0 Ministério Pablico for o autor de uma agéo
envolvendo relagdo de consumo, ndo havera inversdo do 6nus da prova por ndo haver
hipossuficiéncia (ob. cit., p. 80). Nao concordamos com essa posigdo por ao menos dois motivos: 1)
a inversdo pode ocorrer também em razao da verossimilhanga das alegagdes (embora ndo seja esta
uma auténtica hipétese de inversio, mas assim é considerada pela lei) e ndo s6 da hipossuficiéncia;
2) a hipossuficiéncia néo é s6 econémica, podendo haver hip6teses em que, por exemplo, questdes
técnicas exijam a inversdo para a efetiva tutela dos direitos. Nesse sentido: Soares. Ob. cit., pp. 241
e seguintes.

9 “ Perceba-se que, ao se admitir que a regra do énus da prova tem a ver com a formagdo do convencimento
judicial, fica ficil explicar porque o juiz, ao considerar o direito material em litigio, pode atenuar ou inverter
0 6nus probatdrio na sentenga ou mesmo inverté-lo na audiéncia preliminar” . MARINONI, Luiz Guilherme.
“Formagio da convicgdo e inversdo do 6nus da prova segundo as peculiaridades do caso concreto”.
Disponivel em www.professormarinoni.com.brladminlusersi30.pdf, acessado em 30/06/2006.

7 1 goneL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. Sao Paulo; RT, 2002, p. 338. WaTanaBe. Ob.
cit., p. 796. ALFREDO BuzAID, entendendo que o 6nus da prova é regra de julgamento, possuia opinigo
restritiva a esse respeito: “ Justamente por se tratar de uma regra valorativa de julgamento, a oportunidade
em que deve ser aplicada € a da prolagio da sentenga, concluindo o processo. O juiz nio deve entrar no seu
exame na pendéncia da causa, nem advertir as partes das incertezas da prova, nem, finalmente, do encargo que
toca a cada qual; tio-s6 depois de produzidas ou ndo as provas e de examinadas todas as circunstincias de fato

= s

€ que o juiz recebe da lei o critério que hd de plasmar o conteiido de sua decisdo” (ob. cit., pp. 66/67).
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Com efeito, havendo basicamente apenas no Cédigo de Defesa do
Consumidor uma regra que permita a inversdo judicial do énus da prova, uma
analise superficial do tema levaria a conclusdo de que se trata de possibilidade
confinada as relagdes de consumo, néo se aplicando em nenhuma outra hipétese,
j@ que toda excegdo deve ser interpretada restritivamente.

Entretanto, em uma leitura constitucional do tema, pensamos que a inversdo
do 6nus da prova é condicionada as peculiaridades do direito material e serve
como instrumento concretizador do direito fundamental de acesso a justica, néo
podendo ficar limitada as relagdes de consumo®®,

Raciocinar de maneira diversa seria 0 mesmo que reconhecer que somente as
relagbes de consumo merecem tratamento diferenciado, o que é um lamentével
desvio de perspectiva®?.

Como bem observa Luz GUILHERME MARINONI, “hd um grande equivoco em supor
que o juiz apenas pode inverter ou atenuar o nus da prova quando pode aplicar o CDC.
O fato de o art. 6°, VIII, do CDC, afirmar expressamente que o consumidor tem direito a
inversdo do dnus da prova nédo significa que o juiz ndo possa assim proceder diante de
outras situagées de direito material. Caso contrdrio teriamos que raciocinar com uma

Entretanto, vem tendo boa acolhida a idéia de que as partes devem ser comunicadas da inversio
do 6nus da prova, em respeito ao principio do contraditério, evitando surpresas aos litigantes. Boa
andlise do tema por CArLOs RoBERTO BARBOSA MoOREIRA: Notas sobre a inversdo do 6nus da prova em
beneficio do consumidor. Revista de Processo, n° 86, RT, abril/junho de 1997, pp. 305/308. Na sintese
de Frepie DIDIER JR., “deve a inversdo, pois, ser feita em momento que permita dquele que assumiu o
encargo livrar-se dele” (Curso... cit., p. 515). DINAMARCO entende que a efetiva inversdo do 6nus da
prova é realizada no momento da decisdo, mas o juiz deve advertir as partes sobre seus dnus
probatdrios e sobre a possibilidade de inversao, como decorréncia do disposto no art. 331, paragrafo
2°do Cédigo de Processo Civil (ob. cit., pp. 81/82). Aproximadamente no mesmo sentido, entendendo
que essa adverténcia se trata de “boa politica judicidria”: WATANABE. Ob. cit., p. 797. O Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, por meio da edigdo do enunciado n® 91 da stimula de sua
jurisprudéncia predominante, estabeleceu que “a inversdo do 8nus da prova, prevista na legislagio
consumerista, ndo pode ser determinada na sentenga”, com base na justificativa de que “a inversdo do
onus da prova, em favor do consumidor, ndo é legal mas judicial, pelo que o fornecedor seria surpreendido,
se se considerasse a sentenga como momento processual da inversdo, em afronta ao principio do contraditério”
(os enunciados da siimula da jurisprudéncia predominante do Tribunal de Justiga do Estado do Rio
de Janeiro podem ser consultados no enderego eletrdnico wwuw.tj.rj.gov.br, no icone “consultas” -
“jurisprudéncias” e, depois, “stimulas” —; para conhecer a justificativa, é necessdrio consultar o
teor da sessdo de julgamento, a partir do niimero fornecido no préprio enunciado sob anélise).
Pensamos que sempre deva ser dada ciéncia as partes da inversdo do 6nus da prova, possibilitando
a oportunidade de seu cumprimento em prazo razodvel, especidlmente porque também ao juiz
interessa uma instrugdo satisfatoria, o que poder4 ser atingida com a decisdo de inversio, variando
o momento dessa decisdo de acordo com a convicgdo formada no decorrer do processo.

8 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. STEIGLEDER, Annelise. “Fundamentos juridicos para a inversdo
do 6nus da prova nas agdes civis puiblicas por danos ambientais”. Revista da AJURIS n° 90. Porto
Alegre: AJURIS, junho de 2003. AseLna, Ob. cit., pp. 208/211. LeoneL, Ob. cit.,, pp. 340/342. A
favor da aplicagdo dessa regra no processo do trabalho: TEIXEIRA FiLo. Ob. cit., p. 128. MACHADO JR.
Ob. cit., pp. 145/147.

4 Recente reforma legislativa também privilegiou somente as relagdes de consumo, ao permitir que
anulidade da cldusula de elei¢do de foro, em contrato de ades&o, possa ser declarada de oficio pelo
juiz (pardgrafo tinico do artigo 112 do Cédigo de Processo Civil). Correta a abordagem de DANIEL
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das seguintes hipdteses: i) ou admitiriamos que apenas as relagbes de consumo podem
abrir margem ao tratamento diferenciado do onus da prova; ii) ou teriamos que aceitar
que outras situacdes de direito substancial, ainda que tdo caracteristicas quanto as
pertinentes as relagdes de consumo, ndo admitem tal tratamento diferenciado apenas
porque o juiz ndo estd autorizado pela lei”™.

E necessério perceber que “a inversio do onus da prova é imperativo de bom senso
quando ao autor é impossivel, ou muito dificil, provar o fato constitutivo, mas ao réu é
vidvel, ou muito mais ficil, provar a sua inexisténcia”®.

Na realidade, a inversdo do énus da prova deve ser estendida a todas as
situagdes em que as regras do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil gerem
uma real desigualdade entre as partes ou tornem a uma delas excessivamente
onerosa ou mesmo impossivel a demonstracdo da verdade fatica que lhe
interessa®, isso porque “a inversdo do 6nus da prova é imperativo do bom senso
quando ao autor é impossivel, ou muito dificil, provar o fato constitutivo, mas ao réu é
vidvel, ou muito mais fiicil, provar a sua inexisténcia”, sendo que, nos casos em que
a produgéo da prova é muito dificil ou impossivel para ambas as partes, chegando
0 juiz ao final do procedimento sequer sem uma convicgdo de verossimilhanga,
“determinada circunstincia de direito material pode permitir a conclusio de que a
impossibilidade de esclarecimento da situagdo fitica ndo deve ser paga pelo autor”,
invertendo-se o 6nus da prova®.

Nao permitir, em determinadas hip6teses, a inversdo do énus da prova é o
mesmo que negar jurisdicdo, ja que, “tratando-se de matéria de fato, de nada adianta
alegar sem convencer o julgador. Ndo obstante, costuma vigorar a regra de que o autor
deve provar o fato constitutivo do seu direito e o réu os fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos, pouco importando a situacio de direito substancial que é oferecida ao
conhecimento do juiz, ou pouco importando a extrema dificuldade, ou até mesmo a
impossibilidade pritica que aquele, a quem a norma de direito substancial outorga um
direito, possui para demonstrd- lo em juizo. Neste sentido, se acaso realmente deseja-se
um processo que seja efetivamente capaz de garantir o ordenamento juridico, é de se

AMORIM AssuMPGAO NEVES, ao comentar a inovagao legislativa: “¢ absolutamente defensdvel a tese de
que a hipossuficiéncia do consumidor que fundamentaria esse cuidado maior do juiz no caso concreto
também possa ser verificado em outras hipéteses, alheias as relacdes de consumo, como ocorre, por exemplo,
com o incapaz ou com a mulher casada. E inegivel que a distribuicio de petigio inicial em foro muito
distante do competente, com o intuito de prejudicar o exercicio da ampla defesa por parte do réu, também
poderd ocorrer em situagdes alheias as relagdes de consumo. Se o propdsito da nova norma legal é evitar
abusos do autor nas hipdteses em que a escolha do foro prejudica o efetivo direito de defesa do réu
hipossuficiente, outras situagdes, além das relagdes de consumo, devem também ser contempladas” (NEVES,
Daniel Amorim Assumpgdo. Ramos Glauco Gumerato. Freire, Rodrigo da Cunha Lima. Mazzgi,
Rodrigo. Reforma do CPC. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 414).

89 Formagdo da convicgio..., cit.

1 Idem.

2 Greco, Leonardo. “As provas no processo ambiental”. Revista de Processo, n° 128, RT, outubro de
2005, p. 48. Ainda, do mesmo autor: “A prova no processo civil: do Cédigo de 1973 ao novo Cédigo
Civil.” Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, p.
369.

63 MARINONI. Teoria Geral..., cit., pp. 331/332 .

Revista do Ministério Publico. Rio de Janeiro: MPR], n. 26, jul./dez. 2007 245



considerar as situagdes em que praticamente ndo é possivel demonstrar um direito,
trabalhando-se, entdo, com técnicas processuais que permitam a inversdo do 6nus da
prova ou a denominada prova indicidria”®,

Contra a extensdo genérica da inverséo do 6nus da prova, objeta-se com a

o~ 1y

exigéncia de necessidade de 1ei®, sob pena de “grave violagio” do devido processo
legal®®. Entretanto, a inversdo do 6nus da prova também integra o devido
processo legal, especialmente nas hipoteses em que a distribuicdo formal do
encargo impossibilitar o acesso efetivo a justica. Trata-se de situagdo em que
deve haver ponderagdo de interesses, em juizo de proporcionalidade®, e, desde
que se dé ciéncia as partes, parece-nos que se deva prestigiar a tutela dos direitos.
O préprio direito a prova decorre do devido processo legal, ja4 que as partes
possuem o direito de participar do processo provando®®.

) MarmNoNI. “Prova e simulagdo”. Disponivel em www.professormarinoni.com.briadminlusers/02.pdf,
acessado em 30/06/06. Também favorével a extensdo da regra da inversdo: Santos, Sandra Aparecida
S4 dos. A Inversio do Onus da Prova como Garantia Constitucional do Devido Processo Legal, Sio Paulo:
RT, 2002, pp. 96/105.

#% O Superior Tribunal de Justica faz uma interessante distingao para efeitos de distribuicio de 6nus
da prova, sem respaldo legal evidente, mas sim fético: “ Embargos de divergéncia em Recurso Especial.
Justica gratuita. Concessdo do beneficio. Pessoa juridica. Alegagdo de situagdo econdmica-financeira precdria.
Necessidade de comprovagio mediante apresentagiio de documentos. Inversio do onus probandi.1- A teor da
reiterada jurisprudéncia deste Tribunal, a pessoa juridica também pode gozar das benesses alusivas
2 assisténcia judicidria gratuita, Lei 1.060/50. Todavia, a concesséo deste beneficio impde distingdes
entre as pessoas fisica e jurfdica, quais sejam: a) para a pessoa fisica, basta o requerimento formulado
junto a exordial, ocasifio em que a negativa do beneficio fica condicionada & comprovacao da assertiva
niio corresponder & verdade, mediante provocagao do réu. Nesta hipétese, o 6nus é da parte contraria
provar que a pessoa fisica ndo se encontra em estado de miserabilidade juridica. Pode, também, o
juiz, na qualidade de Presidente do processo, requerer maiores esclarecimentos ou até provas, antes
da concessdo, na hipétese de encontrar-se em “estado de perplexidade”; b) j4 a pessoa jurfdica,
requer uma biparticdo, ou seja, se a mesma nio objetivar o lucro (entidades filantrépicas, de
assisténcia social, etc.), o procedimento se equipara ao da pessoa fisica, conforme anteriormente
salientado. II - Com relagfio as pessoas jurfdicas com fins lucrativos, a sistemaética ¢ diversa, pois o
onus probandi é da autora. Em suma, admite-se a concesséo da justica gratuita as pessoas juridicas,
com fins lucrativos, desde que as mesmas comprovem, de modo satisfatério, a impossibilidade de
arcarem com o0s encargos processuais, sem comprometer a existéncia da entidade. III - A
comprovacio da miserabilidade jurfdica pode ser feita por documentos piiblicos ou particulares,
desde que os mesmos retratem a precéria satde financeira da entidade, de maneira contextualizada.
Exemplificativamente: a) declaragio de imposto de renda; b) livros contabeis registrados na junta
comercial; ¢) balangos aprovados pela Assembléia, ou subscritos pelos Diretores, etc. IV - No caso
em particular, o recurso ndo merece acolhimento, pois 0 embargante requereu a concessio da justiga
gratuita ancorada em meras ilagdes, sem apresentar qualquer prova de que encontra-se
impossibilitado de arcar com 0s 6nus processuais. V - Embargos de divergéncia rejeitados” (EREsp
388.045-RS, Rel. Ministro Gilson Dipp, Corte Especial, DJ 22.09.2003, p. 252).

9 LeonArDO. Ob. cit., p. 222. Para Rul MANUEL DE FREITAS RANGEL, “a maior ou menor dificuldade de
produgdo da prova ndo deve, por si s6 justificar a inversdo do 6nus da prova, sob pena de se desvirtuar a
natureza e a esséncia da prova e poder descaracterizar o papel do julgador, o que é prejudicial para a certezae
a seguranga do direito” (ob. cit., p. 192). Como ja anotado, ROSENBERG era peremptoriamente contréario
a distribuigao concreta do 6nus da prova, por violar a seguranga jurfdica (La Carga..., cit., pp. 84/
85).

7 Cf. Puribo, Carlos Bernal. El Principio da Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003.

8 Cf. Camsl. A Prova Civil: admissibilidade e relevincia. Sao Paulo: RT, 2006, p. 38.
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Em sintese, como a necessidade de inversdo do 6nus da prova decorre
diretamente da Constituigdo, ndo héa necessidade de integracéo legislativa, que,
contudo, podera existir e possuird um caréter pedagégico e simbélico que
facilitara o acesso a justica.

5. A TEORIA DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Como decorréncia da insuficiéncia das regras classicas de distribui¢do do
6nus da prova, vem merecendo a atengdo da doutrina a denominada “teoria
dinamica do 6nus da prova”®?. Essa teoria foi batizada com essa denominagéo
pelo processualista argentino JorRGE W. PEYRANO, mas nig revela uma idéia
absolutamente original®), nem mesmo uma vinculagdo com essa nomenclatura,
embora possa se dizer que possivelmente a idéia subjacente a essa teoria serd
mesmo conhecida como distribui¢do “dinamica” do 6nus da prova‘®y.

&9 Até onde pud'emos verificar, essa teoria, com essa denominacio, é especificamente examinada
nos seguintes trabalhos: Souza, Wilson Alves de. “Consideragdes sobre a doutrina das cargas
probatérias dindmicas.” Revista juridica dos Formandos em Direito da UFBA, vol. VI. Salvador:
Universidade Federal da Bahia, 1996. DALL' AGNOL JuNIOR, Antonio Janyr. “Distribui¢do dindmica
dos 6nus probatérios”. RT, vol. 788, junho de 2001. Krouri N0, Miguel. Culpa Médica e Onus da
Prova. Sao Paulo: RT, 2002, pp. 137/146. CAMARA, Alexandre Freitas. “Doencas preexistentes e 6nus
da prova: o problema da prova diabélica e uma possivel solugdo.” Revista Dialética de Direito Processual,
n° 31, outubro de 2005. Camei, Eduardo. Prova Civil: admissibilidade e relevincia. Sao Paulo: RT, pp.
340/346. KniNik, Danilo. “As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmico da prova” e da “situagio
do senso comum” como instrumentos para assegurar o acesso a justi¢a e superar a probatio diabolica.”
Processo e Constituicdo: Estudos em Homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT,
2006. DipiEr JRr., Fredie. Curso de Processo Civil, vol. 1, 6* ed., Salvador: JusPodivm, 2006, pp. 519/
522. Soares, Fabio Costa. Ob. cit., pp. 176/182. Strclo CrRUz ARENHART menciona essa expressio,
mas, apés noticiar seu amplo uso na jurisprudéncia norte-americana, prefere a denominagio
“modificacdo necessaria” do regime do 6nus da prova (ob. cit., pp. 52/57). ApA PELLEGRINI GRINOVER
noticia que, no anteprojeto de um Cé6digo de Processo Coletivo por ela coordenado, “a questdo do
Onus da prova € revisitada, dentro da moderna teoria da carga dindmica da prova (“Rumo a um Cédigo
Brasileiro de Porcessos Coletivos”, Agao Civil Piblica apds 20 anos: efetividade e desafios. Edis Milaré
(coord). Sdo Paulo: RT, 2005, p. 14.

9 ALEXANDRE CAMARA V& sua origem remota na obra de BentHam (ob. cit., p. 13), no que é acompanhado
por MaximiLIANO GARcia GRANDE (Las Cargas Probatorias Dindmicas: inaplicabilidad. Rosario: Juris, 2005,
p. 45). INEs Lerorr WHITE menciona que em 1957 a Corte Suprema da Argentina ja havia decidido
com base em critérios “dinamicos” (Cargas Probatorias Dindmicas. Cargas Probatorias Dindmicas. Jorge
W. Peyrano (dir.). Inés Lépori White (coord.). Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 71) e
MaxiMILIANO GARCIA GRANDE cita como precedente mais remoto um julgado de 1933 (ob. cit., p. 47).
Entretanto, ndo podemos deixar de reconhecer a importincia da formulacdo e da divulgagdo das
idéias que decorrerdo dessa formulagéo doutrindria para o incremento do debate sobre a distribuicao
do 6nus da prova. Na Argentina, além de diversas adesdes na jurisprudéncia, produziu-se uma
recente e importante obra coletiva que bem releva a aceitacio da teoria: Cargas Probatorias Dindmicas.
Jorge W. Peyrano (dir.). Inés Lépori White (coord.). Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004. Criticas
a essa teoria sao bem sintetizadas no citado estudo de MaxiMILIANO GARCIA GRANDE.

®) Veja-se, por exemplo, a transcricdo de trecho de Apa GRINOVER em nota anterior, consagrando a
expressdo, bem como os trabalhos doutrinarios citados.
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A idéia basica dessa teoria é a facilidade para a produgdo da prova,
suportando o dnus aquele que estiver em melhores condi¢des de produzi-
la?,

Isso significa que a distribuicdo do 6nus da prova dependerd do caso
concreto, ndo havendo nenhuma vinculagio a regras fixadas
aprioristicamente, flexibilizando o regramento cldssico que, em uma postura
estatica, pretendia regular abstratamente todas as situagdes.

Trata-se de uma teoria excepcional e residual®, que necessariamente serd
objeto de cuidadosa fundamentagdo por parte do julgador, com a necessaria
ciéncia® dos sujeitos envolvidos.

Em interessante sintese, por essa teoria “hd de demonstrar o fato, pouco releva se
alegado pela parte contriria, aquele que se encontra em melhores condigoes de fazé-lo.
[...] Pela teoria da distribuicdo dindmica dos 6nus probatérios, portanto, a) inaceitdvel o
estabelecimento prévio e abstrato do encargo; b) ignordvel é a posicdo da parte no processo;
c) e desconsiderduvel se exibe a distingdo ji tradicional entre fatos constitutivos, extintivos
etc. Releva, isto sim, a) o caso em sua concretude e b) a “ natureza” do fato a provar -
imputando-se o encargo dquela das partes que, pelas circunstincias reais, se encontra
em melhor condicdo de fazé-lo"®?.

Na jurisprudéncia brasileira ja se encontram exemplos da aplicagdo dessa
teoria®® e pode-se dizer que a idéia é semelhante ao que se denomina de principio
da aptiddo para a prova®”, Na Espanha, ja se decidiu que ndo se pode exigir de

@ 1 interessante que, para saber quem estd em melhores condigtes de produzir a prova, pode
haver necessidade de instrugio (BArserIO, Sergio. “Cargas probatorias dindmicas: que debe probar
el que no puede probar?” Cargas..., cit., p. 102).

) PeYRANO, Jorge. “La doctrina de las cargas probatorias dindmicas y la maquina de impedir en
materia juridica”. Cargas..., cit., p. 87.

) Entendendo que a inversio sé deve ocorrer na sentenca, sem que se possa falar em surpresa as
partes: WHite. Ob. cit., p. 73.

€ DALL’ AGNOL JUNIOR, ob. cit., p. 98.

8 Cf. DALL’AGNOL JUNIOR, ob. cit., pp. 100/106. Na Argentina, a aplicagao jurisprudencial é farta,
inclusive pela Suprema Corte (cf. Cargas..., cit., passim).

7 MacHADO JR., César. O Onus da Prova no Processo do Trabalho. 3* ed., Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 145.
No processo do trabalho, alids, a interpretagio sobre a distribuicdo do dnus da prova é peculiar.
Entendendo haver “colisdo frontal” entre o disposto no artigo 333 do Cédigo de Processo Civil e o
artigo 818 da Consolidagéo das Leis do Trabalho, MANOEL ANTONIO TEIXEIRA FILHO considera que na
interpretacdo desse artigo especifico estd o fundamento para justificar a inversao do 6nus da prova
em prol do trabalhador, em virtude da desigualdade material existente entre as partes. Segundo
esse autor, o artigo 333 do Cédigo de Processo Civil é uma “presenca incomoda” que deve ser
proscrita do processo do trabalho, representando uma abstragdo da realidade prética (A Prova no
Processo do Trabalho. 8° ed., Sdo Paulo: LTr, 2003, pp. 120/126). Para César MacHADO Jr., embora ndo
haja substancial diferenca entre os mencionados diplomas legais, entende que o regramento é
insuficiente para resolver a questdo da distribuigdo do 6nus da prova no processo do trabalho,
parecendo-lhe que, face a finalidade protetiva do direito do trabalho, todo o 6nus da prova deveria
ser do empregador (Ob. cit., pp. 126/128 e 135. Na nota 29 da pdgina 135, César MAcHADO JR.
transcreve a seguinte ementa: “Onus da prova. £ sempre do empregador quando se discute o
cumprimento de direitos previstos na legislacdo do trabalho. Inspira cuidados a decisio que
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uma das partes uma prova impossivel ou diabélica, nem se podem adotar
regras de distribuicdo do 6nus da prova que produzam situagdes de
supremacia ou privilégio de alguma das partes®), sendo que o artigo 217.6 da
Ley de Enjuiciamiento Civil prevé regras complementares ao principio geral de
distribui¢do do 6nus da prova, levando em consideracdo a facilidade e a
disponibilidade da produgao da prova®.

Embora admita a adogéo dessa teoria no direito brasileiro, DanmLo KngNik
aponta que devem ser impostos alguns limites, como a rigorosa andlise sobre
efetivamente quem estd em melhores condig¢des de produzir a prova,
afastando a formacéo da probatio diabolica, inclusive a reversa, e o respeito ao
contradit6rio, Concordamos com essas ponderagdes, mas nos parece que sao
limites que devem ser impostos a qualquer teoria, j& que, em«iltima analise, o
autor propugna uma aplicagdo criteriosa da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, sempre respeitando a Constituicéo.

A adogao dessa teoria enseja outros problemas, como a possibilidade de
desvirtuamento de quem possui melhores condi¢des de produzir a prova”™, mas
nos parece ser a que melhor serve para o desenvolvimento de um processo
efetivamente preocupado com os direitos fundamentais.

Embora néo encontre norma legal explicita em nosso ordenamento, a inversao
dindmica do 6nus da prova decorre dos seguintes principios?: igualdade,
lealdade, boa-fé e veracidade, solidariedade, devido processo legal e acesso a
justica.

Mesmo sem utilizarem a expresséo teoria dindmica, Lulz GUILHERME MARINONI
e SerGIO CrRUZ ARENHART defendem essa mesma idéia: “na verdade, deve ter o 6nus
de provar, de acordo com as peculiaridades da situacio concreta, aquele que estd na
condi¢io mais favordvel para produzir a prova. Isso quer dizer, exatamente, que, nas
situagdes em que o autor nido pode provar o que alega, o juiz deve inverter o Onus da
prova, esteja ele diante de uma relagdo de consumo ou ndo” 7.

Conclui-se, assim, que a insuficiéncia das regras formais e abstratas de
distribui¢ao do 6nus da prova afeta o acesso a justi¢a, sendo necessério o
desenvolvimento de teorias que visem a possibilitar uma produgéo probatéria
compativel com a realizagdo e a garantia dos direitos fundamentais.

para o empregado o énus de provar que ndo recebeu salario, que nio teve folga semanal, que ndo
teve intervalo de descanso, ou que o FGTS néo foi recolhido. Presumir o cumprimento das leis
sociais pelo empregador é como dar vida a uma convengio nula” - (TRT-SP, 02990138239 RO, Ac. 9*
T. 20000143426, Rel. Luiz Edgar Ferraz de Oliveira, DOE 18.04.00).

% Cf. Aroca. Ob. cit., p. 121.

% Jdem, pp. 121/123.

@) Ob. cit.,, pp. 947/948.

™ Cf. PEYRANO, Jorge. “Nuevos delineamentos de las cargas probatorias dindmicas.” Cargas..., cit., p. 21.

@ Cf. DipieR JRr. Curso..., cit., p. 521.

) Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. 5, tomo I. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 205.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Entre as diversas desigualdades existentes entre os litigantes, certamente a
distribuigéo do 6nus da prova pode ser, antes de um fator de agravamento dessa
desigualdade, uma forma de amenizar a disparidade real existente no processo.

A insuficiéncia”™ da regra estatica do 6nus probatério é evidente e
incompativel com o efetivo acesso a justica.

Com razdo LEoNARDO GRECO, quando afirma que “o importante é que as regras
sobre o onus da prova nio sejam manipuladas para tornar impossivel a prova dos fatos,
mas ao contrdrio, para tornar efetivo o direito de cada uma das partes de que sejam
produzidas todas as provas que possam lhe interessar. Se nenhuma das partes tem
facilidade de acesso d prova, a inversio pode representar a escolha ideolégica do perdedor,
o0 que compromete irremediavelmente a imparcialidade do juiz. Nesse caso, o juiz deve
usar os seus poderes de iniciativa probatéria, para tentar ir em busca das provas que nio
estdo ao alcance das partes”".

Por mais que se acredite que o processo seja inspirado pela boa-fé" objetiva,
cooperagao'™ e solidariedade entre os sujeitos que o compdem e mesmo
admitindo que o juiz use efetiva e corretamente de seus amplos poderes
instrutorios, o certo é que a regra estética da distribuigdo do 6nus da prova
estimula a acomodagéo da parte ré, quando se sabe que a prova dos fatos
constitutivos pelo autor é extremamente dificil, incentivando sua inércia®™,
passando a ser mera espectadora processual.

A fixagdo prévia e rigida das regras de distribuicdo pode provocar
comportamentos “estratégicos” dos litigantes, o que, em tltima analise, pode
afetar a tutela dos direitos.

As regras de distribui¢do do énus da prova podem de antemao tragar a sorte
dos litigantes e, nessa medida, estdo umbilicalmente ligadas ao acesso a justiga.

Aquele que vai ao judicidrio para proteger um direito afirmado e encontra
regras abstratas que lhe atribuam a demonstragdo de determinados fatos, cuja
prova, circunstancialmente, é de dificil ou impossivel produgédo, tem a garantia
de acesso a justica atendida apenas formalmente, j4 que ndo terd sua pretenséo
examinada adequadamente pelo julgador.

@ Interessante abordagem feita por Ebuarpo CamsI: A Prova..., cit., pp. 332/340.

) As provas no processo ambiental, cit., p. 48.

78 Sobre o principio da boa-fé e suas vérias facetas e repercusses nos campos do Direito, inclusive
no campo processual, confira-se uma interessante obra coletiva, editada em dois volumes: Tratado
de la Buena Fe en el Derecho. Marcos M. Cérdoba (dir.). Lidia M. Garrido Cordobera e Viviane Kluger
(coord.). Buenos Aires: La Ley, 2005. Mencione-se, ainda, o trabalho de BRUNELA VIEIRA DE VINCENZI:
A Boa-fé no Processo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003.

@ Cf. Ouveira, Carlos Alberto Alvaro de. “Poderes do Juiz e visio cooperativa do Processo.”
Disponivel na Internet: http:/fwww.mundojuridico.adv.br. Acesso em 29 de junho de 2006.

™) Cf. AseLHA, Marcelo. Agdo Civil Piiblica e Meio Ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2003, p. 206.
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Para um processo de resultados comprometido com o acesso a justica, a
distribuicdo do 6nus da prova ndo pode ser apenas uma preocupagao com a
existéncia formal de uma decisdo judicial, devendo ser o instrumento para a
efetiva tutela de direitos.

Em conclusdo, “quando a medida justa da distribui¢do do onus da prova é
Sfundamental para a garantia de um direito”, devem ser evitadas teorias abstratas e
aprioristicas, impondo-se “solugdes probatorias ndo aniquiladoras da propria
concretizagio de direitos, liberdades e garantias”(™.

Rio de Janeiro, 18 de setembro de 2006.

™ CanoriLHo. O énus..., cit,, p. 175.
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