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RESUMO

Na primeira parte do presente estudo pretende-se demonstrar a dimensao
epistémica do processo, ou seja, demonstrar que para que o processo seja justo é
necessaria a preocupagao com a tendencial completude do material probatério.

Nesse sentido, pretende-se demonstrar, primeiramente, que a verdade existe,
€ objetiva e analisada por correspondéncia; a seguir, que a verdade importa para o
direito e que somente é possivel falar-se em deciséo justa se a decisdo basear-se
em fatos que realmente ocorreram. Assim sendo, pretende-se, no final da primeira
parte, demonstrar que o procedimento tem que ser orientado a tendencial
completude do material probatorio.

Na segunda parte fala-se sobre o estado atual da doutrina. Assim, abordam-
se os dois aspectos reconhecidos ao 6nus da prova, o objetivo, como regra de
julgamento, e o subjetivo, como regra de instrugdo. Em seguida, fala-se sobre a
distribuicao fixa e dinamica.

Apos, sdo desenhadas algumas bases para as criticas a doutrina tradicional.
Nesse sentido, procede-se com distingdo entre 6nus e dever, assim como
demonstra-se qual era o cenario cultural da processualistica quando do
desenvolvimento da teorizag&o sobre o 6nus da prova.

Em seguida, s&o feitas as criticas a doutrina tradicional, demonstrando-se
que, por diversas razdes, da forma como é pensado atualmente, o énus da prova
nao tem o condao de propiciar a maior completude possivel do material probatério,
uma vez que o direito ndo fornece estimulos juridicos concretos as partes nesse
sentido.

Por fim, na terceira parte do trabalho pretende-se apresentar a ideia de dever
de producgao de provas. Inicialmente, assim, demonstra-se que a atribuicdo de um
dever as partes faria com que o problema dos estimulos fosse resolvido,
promovendo-se, assim, a maior completude do material probatério.

Aborda-se, entdo, a questao constitucional, primeiro demonstrando-se que o
dever de produzir provas seria uma forma de aumentar a efetividade do direito
fundamental a prova, conferindo-lhe uma eficacia horizontal mediada pela vertical;
apos, demonstra-se que no campo civel, no ordenamento juridico brasileiro, as

partes ndo possuem qualquer direito fundamental de ndo produgao de provas contra



si mesmas. Por fim, abordam-se os possiveis limites constitucionais ao dever de
producgao de provas.

A seguir, aborda-se o dito “aspecto objetivo” do énus da prova, sustentando-
se ser esse nada mais do que um “critério de desempate”, a determinar, de maneira
pré-fixada, o resultado da demanda quando ndo houver, através da valoragio
racional das provas, formas de determina-lo racionalmente.

Conclui-se, assim, que a construcdo de um dever de produzir provas tutela de
maneira mais efetiva o direito fundamental a prova, fazendo com que sejam
solucionados os problemas que as ideias de inversdes e dinamizagdes da prova
pretendiam resolver. Ademais, propiciando uma maior completude do material
probatério, acaba por construir um procedimento mais orientado a busca da verdade

e, portanto, a que o processo seja mais justo.

Palavras-chave: Onus da prova. Dever de produzir provas. Direito fundamental &

prova.



RIASSUNTO

Nella prima parte di questo lavoro s’intende dimostrare la dimensione
epistemica del processo, ossia, dimostrare che perché il processo sia giusto &
necessaria la preoccupazione con la tendenziale completezza del materiale
probatorio.

In questo senso, s’'intende dimostrare, prima, che la verita esiste, &€ oggettiva e
per corrispondenza; in seguito, che la verita importa per il diritto e che soltanto &
possibile parlare di decisione giusta se questa fosse basata in fatti che si sono
realmente verificati. Cosi, s’intende, alla fine della prima parte, dimostrare che |l
procedimento deve essere orientato alla tendenziale completezza del materiale
probatorio.

Nella seconda parte, si parla sullo stato attuale della dottrina. Cosi, sono
lavorati i due aspetti riconosciuti allonere della prova, quello oggettivo, come regola
di giudizio, e quello soggettivo, come regola d’istruzione. In seguito, si parla sulla
distribuzione fissa e quella dinamica.

Dopo, sono disegnate alcune basi per le critiche alla dottrina tradizionale. In
questo senso, si procede con la distinzione fra onere e dovere, dimostrando-si come
era la scena culturale della processualistica quando dello sviluppo della teorica
sull’onere della prova.

In seguito, sono fatte critiche alla dottrina tradizionale, dimostrando-si che, per
varie ragioni, nella forma in cui & pensato oggi, 'onere della prova non possiede
condizioni di provvedere la maggiore completezza del materiale probatorio, una volta
che il diritto non fornisce stimoli giuridici concreti alle parti in questo senso.

Finalmente, nella terza parte di questo lavoro, si pretende presentare I'idea di
dovere di produzione di prove. Inizialmente, cosi, si dimostra che l'attribuzione di un
dovere alle parti farebbe con che il problema degli stimoli fossi risolto, promovendo-
si, cosi, una piu ampia completezza del materiale probatorio.

Si occupa, in sequenza, della questione costituzionale, prima dimostrando che
il dovere di produrre prove sarebbe una forma di incrementare la effettivita del diritto
fondamentale alla prova, creando-si una efficacia orizzontale mediata dalla verticale;
dopo, si dimostra che in ambito civile, nell’ordinamento giuridico brasiliano, le parti

non possiedono nessuno diritto fondamentale di non produrre prove contro se



stesse. In fine, sono abbordati i possibili limiti costituzionali al dovere di produzione di
prove.

In seguito, si tratta del detto “aspetto oggettivo” dellonere della prova,
sostenendo-si che questo non sia niente di piu di un “criterio di spareggio”, che
determina, in modo prefissato, il risultato della lite quando non ci siano forme di
determinarlo razionalmente, attraverso la valutazione razionale delle prove.

Si conclude, cosi, nel senso di che la costruzione di un dovere di produrre
prove tutela in modo piu effettivo il diritto fondamentale alla prova, facendo con che
siano risolti i problemi che le dottrine sulle inversioni e dinamizzazioni dell’onere della
prova volevano combattere. Inoltre, provvedendo una piu ampia completezza del
materiale probatorio, finisce per costruire un procedimento piu orientato alla ricerca

della verita e, cosi, un processo che sia piu giusto.

Parole-chiave: Onere della prova. Dovere di produzione di prove. Diritto

fondamentale alla prova.
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Introducgao

O 6nus da prova € assunto ha muito tempo discutido na doutrina. Tal
constatacao, entretanto, se por um lado da conta da importancia do instituto para o
processo civil, € capaz, por outro, de fazer pensar sobre se, e em que medida, os
conceitos desenvolvidos ha pelo menos cem anos seguem atuais.

Com efeito, em todo esse lapso temporal de desenvolvimento doutrinario,
como se pode imaginar, diversas foram as mudangas nos conceitos, nas premissas,
nas bases e em toda a filosofia do direito processual civil de modo geral. No direito
probatério, mais especificamente, muitos foram os desenvolvimentos quanto a
finalidade da prova, sua funcéao, as relagdes entre prova e verdade etc.

O presente trabalho pretende, portanto, fazer novo escrutinio sobre o tema,
debatendo sobre se o0s conceitos relacionados a esse seguem atuais e,
principalmente, se as finalidades pretendidas pelas regras de Onus da prova
parecem estar sendo alcangadas.

Nesse sentido, demonstra-se, inicialmente, qual o contexto da epistemologia
em geral na abordagem da verdade, bem como as formas de relagdo entre essa
ultima e o processo, buscando-se demonstrar que o processo deve ser truth-oriented
e preocupar-se com a tendencial completude do material probatario.

A seguir, ja na segunda parte do trabalho, apresenta-se o estado atual das
coisas na doutrina, trazendo-se ndo s6 o debate da teoria do direito sobre as
diferengas entre 6nus e dever, mas também um retrato do modo como a doutrina
atual enxerga majoritariamente o 6nus da prova (em suas dimensdes objetiva e
subjetiva).

Apods, fala-se sobre o contexto cultural em que ocorreu a construcdo das
primeiras ideias sobre 6nus da prova, bem como fazem-se algumas criticas,
pretendendo demonstrar que a doutrina do 6nus da prova ndo consegue atender o
objetivo de propiciar a maior completude do material probatério.

Na terceira parte, finalmente, apresenta-se uma ideia de solugcdo para o
problema, no sentido de construir um verdadeiro dever de prova para as partes, de
modo que essas tenham estimulos juridicos para contribuirem com a formagéo do
material probatério mesmo quando detiverem provas que sao contrarias aos proprios

interesses.
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1. Dimensao epistémica do processo: verdade, prova e necessidade
de um processo orientado tendencialmente a completude do material

probatoério

Com o presente capitulo pretende-se afastar as visdes céticas e subjetivistas
quanto a verdade, defendendo que essa nao so existe, mas também é objetiva e por
correspondéncia.

Apoés, abordar-se-a a questdao da prova, verificando sua ligagdo com a
verdade e o sentido de “esta provado” e, diante de tudo isso, a necessidade de que
0 processo esteja orientado para o aporte de todas as provas relevantes disponiveis,

a fim de que possa tendencialmente produzir decisdes justas.

1.1.Linhas sobre a verdade

1.1.1. Da existéncia da verdade e de sua objetividade

“‘Respondeu Jesus: (...) [T]Judo o que esta pela verdade ouve a minha voz.
Disse-lhe Pilatos: O que é a verdade?”".

A parte o fato de que Jesus provavelmente referia-se a verdade que veio
posteriormente a ser conhecida como Verdade (com “v” maiusculo), ligada ao divino,
ao absoluto, o ceticismo de Pilatos € bastante ilustrativo daquilo que se passou
também nas diversas areas humanas?, inclusive na filosofia e no Direito. Uma
abordagem cética quanto a verdade, ou talvez uma relativizagdo dessa (como se
sua pergunta questionasse a Jesus a qual das verdades estaria ele se referindo).

Para o objeto do presente estudo certamente ndo sdo necessarias
abordagens individualizadas a cada uma das inumeras correntes de ceticismo e/ou
relativismo.

Cumpre, entretanto, verificar alguns dos argumentos centrais dessas, a fim de
responder duas questdes centrais, presentes no questionamento de Pilatos: (i) a

verdade existe? (ii)) a verdade é objetiva, ou & subjetivamente ou socialmente

! Jodo: 18:37-38.

% Outro exemplo da mesma abordagem é dado por HAACK, Susan. “Staying for an Answer. The
Untidy Process of Groping for Truth”. In: Putting Philosophy to Work. Versao Expandida. New York:
Prometheus Books, 2013, p. 35.
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determinada? O que se pretende demonstrar, a seguir, € que a verdade existe e é
objetiva.

GoLDMAN foi um dos grandes epistemdlogos que se dedicou a entender e
criticar um fendmeno que assolou a cultura, em geral, e a cultura do direito,
especificamente: a veriphobia®, definida como “um profundo ceticismo ou um
completo repudio da verdade como um critério viavel para o estudo de fendmenos
epistémicos™: veritas odium parit.

O autor enfrenta, inicialmente, o pensamento de vertentes que sustentam a
inexisténcia da verdade, ou que afirmam ser essa uma construcido social, sem
qualquer relagdo com algo “objetivo” ou “externo” °.

Sustentou-se, por exemplo, nesse sentido, que aquilo que parece “real” para
um monge tibetano, talvez ndo parecesse assim para um businessman americano®,
que a verdade seria somente “algo que vocé pode defender de todos os ataques”
(“aquilo que vocé pode defender de todos os que atacam [what you can defend
against all comers]’)’, ou algo aceito pelos seus “pares™. Afinal, “verdade”, assim
como “realidade” seriam conceitos socialmente relativos®.

As abordagens céticas mais radicais, como o irracionalismo, s&o vistas pela
doutrina de um modo geral com menor preocupagao, por serem consideradas
autocontraditorias, exceto, “talvez em siléncio”'®; a doutrina duvida, assim, que
alguém negue a realidade sinceramente'’. Afinal, se nenhum conhecimento ou
afirmacgdo pudessem ser objetivamente validos, o proprio argumento que afirma tal

invalidade também deveria ser invalido. E mais: se outras pessoas inexistissem, ou

3 GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a Social World. Oxford: Oxford University Press, 1999
Sreimpresséo de 2003), p. 7 e ss.

GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a Social World, cit., p. 7.
® TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”. In: Rethinking Evidence.
Exploratory Essays. 2a. Ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 106 abriga o
argumento dentro daquilo que denomina ceticismo filoséfico, dividido em: ceticismo epistémico, que
nega a possibilidade de qualquer conhecimento; ceticismo ético, ou subjetivismo, que sustenta a
relatividade ou a subjetividade dos conhecimentos; e o irracionalismo, que seria o ceticismo sobre
todas as possibilidades de dialogo valido objetivamente
6 BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. A Treatise in The Sociology of Knowledge. Middlesex:
Penguin Books, 1991 (reimpresséo; 1°. ed. 1966), p. 15.
" RORTY, Richard. Philosophy and the Mirror of Nature. New Jersey: Princeton University Press,
1979, p. 308.
8 RORTY, Richard. Philosophy and the Mirror of Nature., cit., p. 175.
® BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. A Treatise in The Sociology of Knowledge, cit., p. 15.
" TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”, cit., p. 134.
"' GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a Social World, cit., p. 19.
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se algum conhecimento objetivo ndo existisse, ninguém teria razbes para promover
uma discuss&o, dar aulas, ou mesmo escrever livros'2.

Para refutar as vertentes menos radicais, por outro lado, os defensores da
verdade afirmam que, caso essa dependesse de algum consenso, social ou pelos
‘pares”, seria possivel afirmar que, antigamente, o Sol girava em torno da Terra',
coisa que veio a mudar, posteriormente, quando se passou a acreditar no contrario.

O problema logico seria ainda maior, de resto, em uma sociedade em que
50% das pessoas acreditam que o Sol gira em torno da Terra e 50% das pessoas
acreditassem que a Terra gira em torno do Sol, pois decorreria dai que ambas as
proposi¢des seriam verdadeiras e falsas ao mesmo tempo. Isto é: ao mesmo tempo
o Sol giraria em torno da Terra e essa ao redor daquele.

Quanto as questdes juridicas, a situagdo seria analoga: se houvesse algum
consenso sobre a veracidade da proposi¢ao “Pedro matou Maria”, mesmo que, em
realidade, Pedro estivesse a milhares de quildmetros de distancia quando Maria foi
morta, o consenso teria a forca de “criar’ a “realidade” de que Pedro efetivamente
tivesse matado Maria.

Consequéncia de tudo isso seria o fato de que o erro néo existiria'®. Nenhuma
corte de Justica poderia julgar de maneira errbnea, e ninguém em momento algum
poderia ser considerado condenado de maneira injusta’. A frase “condenou-se um
inocente” ndo teria mesmo qualquer sentido, transformando-se em uma contradi¢céo
logica.

Parece, portanto, evidente que a verdade, o que acontece no mundo la fora,
ocorre independentemente da vontade ou da percepgao de alguém. Isto é: essa n&o
s6 ndo necessita de um consenso total; tampouco necessita de qualquer adepto™®.
Os fatos ocorrem no mundo mesmo quando ninguém os constata e mesmo quando
todos estdo convencidos em sentido contrario (como no caso do Sol).

Uma analogia de GOLDMAN pode esclarecer o ponto'’: em uma corrida de

cavalos é possivel acreditar ou apostar que qualquer dos animais vai vencer.

'> GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., 19.

®* TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. Trad.: Vitor de Paula Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons,
2012, p. 96.

" TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”. cit., p. 124. No mesmo sentido,
HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law. Oxford: Oxford Universisty Press, 2010 (reimpressao;
1a. ed. 2008), p. 55.

> TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”. cit., p. 124.

'® GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a Social World, cit., p. 12.

" GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 20.
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Entretanto, uma vez feita a escolha, € o mundo real que vai determinar se aquela
crencga estara correta ou nao'®.

Da mesma forma, € possivel, teoricamente, acreditar em qualquer proposicao
a respeito do mundo. A crencga, entretanto, ndo tera o condao de transformar a
realidade, mas essa farda com que a crenga possa ser considerada verdadeira ou
falsa'®. Afinal, ndo fazemos “mundos”, mas sim descricdes do mundo, que se podem
nesse “encaixar’ ou n&o%.

Dai porque tampouco a linguagem pode ser considerada como “criadora” da
verdade. Caso contrario, como ja observado pela doutrina, diante da inexisténcia da
palavra “oxigénio”, as pessoas nao poderiam respirar®’.

A respeito de um determinado fato (que existe no mundo externo), com efeito,
€ possivel fazerem-se muitas afirmacdes verdadeiras: varias verdades. Tratar-se-3,
entretanto, de proposicdes, crencas etc. que “sdo verdadeiras™®?; ndo por
corresponderem a algo que a linguagem descreveu, mas, justamente, a verdade®
(isto €, ao mundo real). A verdade continuara sendo uma so, visto que “[e]xiste uma
verdade, mas muitas verdades”®. Isto é: sobre uma verdade podem ser ditas muitas
verdades.

A pedra de toque do tema parece estar no desfazimento da confusdo entre a
suposta (e inexistente) relatividade (ou subjetividade) da realidade e a (realmente
existente) “arbitrariedade” ou relatividade da linguagem.

A interrupcdo dolosa da gestagcdo de uma crianga anencéfala pode, por
exemplo, ser considerada um homicidio em determinado pais e ndo ser em outro;
em certo edificio, um cdo-guia para um cego pode ser considerado incluido no
suporte fatico de uma regra que proibe a entrada de cachorros e em outro n&o; para

determinada cultura um objeto pode ser considerado uma cadeira e para outra nao.

'® GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a Social World, cit., p. 20.

'Y GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 20.

* GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 20.

> GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 17.

= HAACK, Susan. “Truth, Truths, ‘Truth’ and ‘Truths’ in the Law”. In: The Journal of Philosophy,

Science & Law, v. 3, Setembro de 2003. Disponivel em http://jpsl.org/archives/truth-truths-truth-and-

truths-law, ultimo acesso em 04/02/2013, as 16:53.

* HAACK, Susan. “The Unity of Truth and the Plurality of Truths”. In: Putting Philosophy to Work, cit.,
. 53-54.

E)“pHAACK, Susan. “The Unity of Truth and the Plurality of Truths”, pp. 53-54.
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Isso porque as palavras contém sentidos minimos e independentes®, mas muito de
seu sentido pode depender do contexto e da cultura.

Semelhantes constatagdes, entretanto, ndo possuem qualquer relagédo com a
verdade. Uma vez determinado o significado das palavras “alguém”, “interromper”,
‘gestagao”, “crianga” e “anencéfala”, a afirmacdo de que alguém interrompeu a
gestacdo de uma crianga anencéfala s6 podera ser considerada verdadeira se
corresponder a algo que efetivamente ocorreu na realidade®.

Outro problema importante é saber se realmente seria possivel conhecer a
verdade?’, ja que a obtencdo de conhecimento seria sempre incompleta (e, dizem
alguns, “portanto”, falsa®®).

Dizem outros, alias, que a “out-there-ness” seria a consequéncia, € nao a
causa, do conhecimento cientifico®, de modo que seria criticavel a postura dos
“filésofos académicos”, que pretenderiam fazer uma distingdo vigorosa entre o que é
verdadeiro e o que é taken do be so*.

TWINING descreve com eficacia, sobre o tema, as figuras do Perfeccionista
Desapontado e do Caricaturista (personalidades que, segundo o autor, em geral

)31

vém associadas)’’, para os quais “ja que a certeza completa é inalcangavel pelo

”32, exemplifica.

direito, segue-se que o direito é totalmente imprevisivel

Esse tipo de postura (que, conforme sera visto nos capitulos que seguem, é
bastante comum na processualistica brasileira), entende a doutrina, baseia-se
essencialmente em non-sequiturs®. Afinal, ndo poder alcancar a verdade em todos
0S casos, ou ndo poder ter uma relagdo “automatica” entre o que se considera

provado e o que é verdadeiro ndo autoriza de forma alguma que se conclua pela

% Vide a exposicdo sobre a independéncia da palavra “CAT” em SCHAUER, Fredrick. Playing by the
Rules. A Philosophical Examination on Rule-Based Decision-Making in Law and in Life. Oxford:
Clarendon Press, 1991, p. 56.

% DAMASKA, Mirjan R. "Truth in Adjudication". In: Hastings Law Journal, 289, 1998, pp. 290-96.
Disponibilizado por Faculty Scholarship Series, Paper 1575, em
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1575

*” GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 10.

*® TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”. cit., pp. 110 e ss.

* LATOUR, Bruno; WOOLGAR, Steve. Laboratory Life. The Contruction of Scientific Facts. Princeton,
New Jersey: Princeton University Press, 1986 (1a. ed., 1979) p. 182.

% SHAPIN, Steven. A Social History of Truth: Civility and Science in Seventeenth-century. Chicago:
The University of Chicago Press, 1994, p. 3.

¥ TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”. cit., p. 103. Tradugdes livres dos
termos Disappointed Perfectionist e Caricaturist.

32 TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”, cit., p. 104.

3 TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”, cit., p. 104.
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irrelevancia ou pela inexisténcia da verdade (tanto na vida, em geral, como no direito
€ No processo civil, especificamente).

Trata-se, também, de non-sequitur a ideia de que, por algo ser incompleto,
deva automaticamente ser falso. E perfeitamente possivel, alids, como sera visto no
préximo capitulo, que uma investigagdo muito bem feita possa chegar a um
resultado falso, ou, pelo contrario, que outra extremamente mal feita encontre um
resultado verdadeiro.

A qualidade da investigagdo, ou da busca, destarte (e conforme sera
demonstrado de maneira mais pormenorizada no capitulo que segue), podem
chegar a resultados que se encontrem mais ou menos justificados. Entretanto,
mesmo algo que esteja bastante justificado, podera ser demonstrado falso, por
exemplo, através de novas provas.

A questdo ora em baila liga-se com o que ja foi dito sobre a linguagem ou as
crencas nao criarem o mundo. Mesmo que o ser humano médio nao saiba
atualmente se existe vida em outro planeta da via lactea, tal fato independe do
conhecimento ou da crenga: existira ou ndo dependendo daquilo que realmente
acontece no “mundo la fora”. Ou seja, a verdade existe quer alguém tenha
conhecimento sobre ela, quer ndo tenha.

Restam, portanto, respondidas as duas primeiras perguntas do inicio do
presente item, no sentido de que a verdade existe e é objetiva (ou seja, ndo
depende de qualquer sujeito).

Tais constatagcdes, como demonstrado, decorrem da afirmacao de que “existe
um mundo 14 fora”’, ou seja, de se constatar a “out-there-ness™*; e, assim
reconhecendo, superar o “erro colossal que determinou uma moda, mas se

fundando em um erro filoséfico”. Retorna-se & verdade, que existe e & objetiva.

1.1.2. Da verdade por correspondéncia

Estando demonstrado que a verdade existe e € objetiva, resta ora verificar

como essa € determinada. Ou, em outras palavras, responder a pergunta que

% A expressdo, conforme ja destacado, é de LATOUR, Bruno; WOOLGAR, Steve. Laboratory Life.
The Contruction of Scientific Facts, cit., p. 182.

% TARUFFO, Michele. “La Verdad como Valor Social e Juridico”. In: Processo y Decision. Lecciones
Mexicanas de Derecho Procesal. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 39.
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segue: a verdade €& determinada pela coeréncia das afirmagdes, ou pela
correspondéncia com o mundo real?

Basicamente, o que se fara, a seguir, sera analisar as duas correntes mais
importantes sobre como abordar a verdade®®: a coerentista e a correspondentista.

A corrente coerentista defende que uma afirmacao é verdadeira se ressai de

"3 isto &, se “resulta, per se, coerente com o

“um corpo de proposicdes consistentes
contexto de enunciados em que se insere”®. Diante do fato de que proposicdes
incompativeis entre si ndo podem ser verdadeiras®, pretende tal linha tedrica fazer
decorrer disso que a coeréncia seja um requisito necessario e suficiente para a
verdade®.

Como recorda TARUFFO, entretanto, é possivel que algo seja perfeitamente
coerente, mas que ndo guarde qualquer relacdo com a realidade*'. E o caso, por
exemplo, na literatura, de uma narrativa sobre um fato historico que seja boa e falsa;
pode ser coerentemente articulada, mas ndo condizer com os fatos que realmente
existiram*?.

A coeréncia por si s6 nao €, pois, “razdo suficiente” para que proposicdes
possam ser consideradas verdadeiras®®. Novamente aqui pode ser repetido tudo
guanto foi dito sobre o0 consenso e sobre a verdade. Isto €, ndo sdo as descricoes
que fazem o mundo, mas o mundo que determina se as proposicdes estao corretas
ou nao*.

Ademais, se a verdade estivesse ligada a um corpo de proposi¢cdes
coerentemente articulado, mas independentemente de qualquer outra realidade
externa, seria novamente impossivel falar-se em erro. Ou seja: sendo formuladas
diversas afirmagdes coerentes entre si sobre a assertiva de que “Pedro matou
Maria”, sem qualquer relacdo com o que efetivamente ocorreu, isso seria verdade,
decorrendo dai que nao seria possivel afirmar que a condenagao de Pedro foi

“‘injusta” ou que ele era inocente.

% Nesse sentido, WEIGEND, Thomas. “Should We Search for the Truth, and Who Should Do it?”. In:
North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation, v. 36 - Issue 2, 2011, p. 394.
¥ DAMASKA, Mirjan R. "Truth in Adjudication”, cit., p. 291.

*® TARUFFO, Michele. “La Verdad como Valor Social e Juridico”, cit., p. 40.

% HAACK, Susan. “Coherence, Consistency, Cogency, Congruity, Cogesiveness &c.”. In: Putting
Philosophy to Work, cit., p. 71.

O HAACK, Susan. “Coherence, Consistency, Cogency, Congruity, Cogesiveness &c.”, cit., p. 71.

“' TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., pp. 88 e ss.

*2 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., pp. 89.

43 DAMASKA, Mirjan R. "Truth in Adjudication”, cit., p. 292.

* GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 20.
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E pior: surgiria o problema de afirmagdes absolutamente contraditérias (como
‘Pedro matou Maria” e “Pedro ndo matou Maria”), que deveriam ambas, e
concomitantemente, ser verdadeiras, pois ambas formuladas com coeréncia. Tal ndo
parece, pois, satisfatorio.

Resta, portanto, descrever a abordagem correspondentista, justificando a
adocgao dessa corrente no presente trabalho.

Dizer que algo é verdadeiro, para os correspondententistas, € dizer que
corresponde a realidade®. E, em outras palavras, sustentar, como ja mencionado,
que “é a realidade que determina a veracidade ou a falsidade das narrativas que a
descrevem®.

Diversos foram os filosofos e pensadores que formularam “férmulas”
correspondentistas. ARISTOTELES, por exemplo, afirmou que “verdadeiro é dizer que
0 que é, é, e o que ndo &, ndo &', Tal “insight” foi generalizado em diversas
vertentes*®. Na mais conhecida delas, de TARsKI, afirma-se que “[a] frase ‘a neve é
branca’ é verdadeira se, e somente se, a neve é branca™’. Em outra bastante
popular, WITTGENSTEIN afirma que “proposicdes podem ser verdadeiras ou falsas
somente na medida em que s3o retratos [pictures] da realidade”®.

Justamente com base nisso é que se afirmava anteriormente, por exemplo,
que ndo é a linguagem que cria 0 mundo, mas sim o “mundo que confere veracidade

»51

e falsidade™ . No contexto juridico, com efeito, a verdade de um enunciado “n&o

depende do que resolver o juiz, o tribunal ou um jurado”, “depende exclusivamente
de sua correspondéncia com o mundo”?,

Como também ja mencionado, de resto, a verdade n&o depende de
consenso, de contexto social ou de narrativas ou palavras que a descrevam,

justamente por que, como demonstrado, é objetiva, isto €, independe de qualquer

** GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a Social World, cit., p. 59.

** “TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 100.

4" ARISTOTELES. Metafisica. Trad. Leonel Vallandro. Porto Alegre: Ed. Globo, 1969, Livro 1V, 7,
1011b25, p. 107.

8 Nesse sentido, HAACK, Susan. “Confessions of an Old-Fashioned Prig”. In: Manifesto of a
Passionate Moderate. Chicago: The University of Chicago Press, 1998, p. 21.

* TARSKI, Alfred. “The Semantic Conception of Truth”. In: Philosophy and Phenomenological
Research, v. 4, no. 3, Margo de 1944, pp. 341-376, esp. 343.

% WITTGENSTEIN, Ludwig. “Tractatus Logico-Philosophicus”. In: Major Works. New York: Harper
Collins, 2009, p. 25.

°" GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 21.

%2 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho. 2a. Ed. Madrid: Marcial Pons, 2005, p.
78.
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sujeito e ndo necessita de adeptos®, sendo determinada exclusivamente pelo
mundo |4 fora.

Justamente por isso que, por mais que teorias racistas tenham sido aceitas
em algumas sociedades como ser verdadeiras fossem, isso ndo elimina de forma
alguma a existéncia de uma verdade objetiva® em sentido contrario: alias, é
Jjustamente através do conhecimento cientifico hoje existente € que se pode verificar
que a diferenciacdo ndo correspondia a realidade do mundo e, portanto, ndo era
verdadeira. Negros ndo sao inferiores a brancos.

Tudo a demonstrar, conforme ja repetido, que € o mundo que determina a
verdade, ou seja, aquilo que corresponde ao mundo é verdadeiro, aquilo que n&o
corresponde é falso. Dai o porqué da adocdo no presente estudo da teoria
correspondentista da verdade.

Assume-se, pois, que o que acontece no mundo la fora “tem valor epistémica,
instrumental e moralmente [is valuable epistemically, instrumentally and morally]”*.
Afinal, para o Direito € necessaria, como ja anotado pela doutrina, a adogdo de uma
(alguma) teoria correspondentista, vendo a verdade como existente e objetiva, sob
pena de que as decisdes sejam tendencialmente injustas (como sera demonstrado
nos proximos itens) e que “nossos sistemas probatérios atuais percam o

significado”56, passando a ser mais eficiente e econémico o lancamento de dados”’.

1.2.Da importéancia da verdade para a busca dos fatos no Direito, da ligagao
entre a prova e a verdade, do significado de “esta provado que p” e da

valoragao racional da prova

Ninguém abre um jornal pela manhé& espera encontrar na segéo de esportes

resultados de jogos que ndo ocorreram efetivamente®®. Nem pretende votar num

*> GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 12.

* HAACK, Susan. “Multiculturalism and Objectivity”. In: Manifesto of a Passionate Moderate, cit., p.
146.

°® HAACK, Susan. “Confessions of an Old-Fashioned Prig”. In: Manifesto of a Passionate Moderate.
Chicago: The University of Chicago Press, 1998, p. 21.

% DAMASKA, Mirjan R. Evidence Law Adrift. New Haven-London: Yale University Press, 1997, p. 95.
*" Sobre o juiz Bridlegoose e o langamento de dados, vide TWINING, William. “Some Scepticism
about Some Scepticisms”, cit., pp. 125 e ss. e TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 122
e ss.

*® GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 3
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candidato por algum motivo falso®® (exemplo, crenga de que propiciou maiores
investimentos em satide, quando, em verdade, isso ndo ocorreu)®.

Se tudo isso ja é bastante evidente com relagdo aos demais ramos sociais,
para o Direito a verdade tem importancia central: é (como sera demonstrado no item
seguinte) um elemento necessario para a decisdo justa® e um verdadeiro fim do
proprio Estado Constitucional®.

No presente tépico serédo respondidas as seguintes questdes: (i) a verdade —
que, conforme visto no item anterior, existe, & objetiva e corresponde as coisas que
efetivamente ocorrem no mundo — importa para o Direito (quanto a busca dos
fatos)? (ii) Qual seria, portanto, a relagdo entre prova e verdade? (iii) O que
significaria dizer que “esta provado que p’? (iv) Como seria possivel obter, através
da prova, conhecimentos sobre fatos que possuam pretensao efetiva de veracidade?

E o que se passa a enfrentar a seguir.

1.2.1. Da importancia da verdade para o Direito quanto a busca dos fatos

N&o obstante o que foi afirmado acima, conforme ja adiantado anteriormente,
de um modo geral, a doutrina processualista brasileira (algumas excec¢bes seréo
apontadas oportunamente) reserva pouco ou mesmo nenhum papel para a verdade
dentro do processo. Considere-se, por exemplo, a passagem abaixo, de MARINONI e

ARENHART:

“[A] nocédo de verdade é, hoje, algo meramente utdpico e ideal (enquanto
absoluto). (...) Diante dessa protegido legal (de forte intensidade) a outros

interesses, ou, ainda, da submissdao do mecanismo de ‘revelacao da verdade’ a

%9 GOLDMAN, Alvin 1. Knowledge in a Social World, cit., p. 326 fala que “under the majority vote in a
two-candidate election, full core knowledge guarantees that a majority of voters ger their more
preferred outcome set’.

0 GOLDMAN, Alvin I. Knowledge in a Social World, cit., p. 118.

" GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., pp. 141-142.

62 «p proposta deste curso € a seguinte: a constituigcdo, informada pelos principios materiais do
constitucionalismo — vinculacdo do Estado ao direito, reconhecimento e garantias de direitos
fundamentais, ndo confusdo de poderes e democracia — € uma estrutura politica conformadora do
Estado”. E segue: o “Estado Constitucional é ‘mais’ do que Estado de direito”. Baseia-se na
legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo de legislagao”, assim como na
“legitimidade de uma ordem de dominio” e “legitimagéo do exercicio do poder politico”. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72. Ed. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2003, pp. 87 e ss.
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certos requisitos, parece ndo ser dificil perceber que o compromisso que o
direito (e, em especial, o processo) tem com a verdade ndo é tdo inexoravel

como aparenta ser’®>.

Os mesmos autores, em obra posterior, dedicada ao direito probatdrio,

reafirmam a posigéo:

“Acreditar que o juiz possa analisar, objetivamente, um fato, sem acrescentar-
Ilhe qualquer dose de subjetividade, € pura ingenuidade. (...) Quer-se um juiz
que seja justo e apto a desvendar a esséncia ‘verdadeira’ do fato ocorrido no
passado, mas reconhece-se que a falibilidade humana e o condicionamento
dessa descoberta as formas legais ndo o permitem. (...) Exige-se, portanto, que
0 juiz seja um deus, capaz de desvendar a verdade velada pela controvérsia
das partes. (...) Todavia, e sem que se precise de maior esforgo para atingir
essa concluséo, tal obra é impossivel, somente se prestando como argumento
retérico para justificar a ‘justica’ da decisdo tomada. O juiz € um ser humano
como qualquer outro e sujeito, consequentemente, a valoragdes 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”®.

Em sentido analogo, BAPTISTA DA SILVA:

“‘De resto, como disse um outro fild6sofo moderno, mesmo no campo das
ciéncias ditas da natureza, ‘o conhecimento cientifico € sempre a reforma de
uma ilusdo’ (...), de modo que seria uma pura e pretensiosa ingenuidade
imaginar que o processo civil seja instrumento capaz de permitir a
determinacéo da verdade absoluta a respeito dos fatos. (...). Dai a afirmar LUIS
RECASENS SICHES que os conceitos de ‘verdade’ e ‘falsidade’ sdo estranhos
ao dominio do direito, em que deve ter lugar o que ele denomina ‘légica do

razoavel’, diversa da légica das ciéncias naturais (...) “.®°

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. V. 2. Processo de
Conhecimento. 6°. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007, p. 253.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Ed. RT, 2010, pp. 34-37.
% SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil, v. 1, Processo de Conhecimento. 7a. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 321.
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Em sentido similar, ALVARO DE OLIVEIRA:

“[Florcoso é reconhecer que a verdade processual nunca é absoluta, mas
relativa, e sempre em certa medida formalizada. Impossivel, portanto, aceitar-
se nessa matéria informalidade absoluta, como se o direito a prova fosse amplo
e ilimitado, de modo que se alcance certeza sobre as alegagbes de fato da
parte, tudo em prol do mito da verdade material, travestida de principal
finalidade do processo. (...) [A] tendéncia atual inclina-se, decididamente, no
sentido de libertar o juiz de cadeias formalisticas, tanto na avaliagdo da prova

quanto na investigagdo dos fatos da causa, facilitando a formagédo de sua

convicgdo com a verdade possivel, propria da condicdo humana™®.

O que essas passagens, aqui trazidas a titulo ilustrativo, demonstram, € uma
sélida posicao da doutrina processualista brasileira, no sentido daquilo que TWINING
denomina Perfeccionista Desapontado®” (conforme mencionado no item anterior).
Ou seja, se a verdade absoluta (ou a Verdade com letra maitiscula®) é inalcancavel
(inclusive no campo juridico), isso automaticamente quereria dizer que a verdade
nao importa ou ndo é algo que diga respeito diretamente ao Direito®.

Como também ja foi abordado no item anterior, entretanto, tal raciocinio de
“se”, “entdo”, acaba, reconhece a epistemologia, levando ao mencionado non-
sequitur’®. Isto é, o fato de nao se poder atingir a verdade em todos os casos, ou o
fato do conhecimento e da busca no processo serem limitados, ndo trazem como
consequéncia direta e necessaria que a verdade deva ser abolida dos estudos da
processualistica como um fim concreto, e ndo meramente utopico.

Sobre a primeira pergunta, a resposta ndo apresentaria dificuldades para um

leigo em direito, que afirmaria sem sombra de duvidas ser intrinsecamente injusta

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil. Proposta de um
Formalismo-Valorativo. 3a. ed. Rev. e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 177 e 178.

" TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”. cit., p. 103.

% TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 95.

% Entendendo, por outro lado, ser a verdade ideologicamente oportuna ao processo, MITIDIERO,
Daniel. Antecipagdo de Tutela. Da Tutela Cautelar a Técnica Antecipatéria. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2013, pp. 95 e ss.

© TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”. cit., p. 104.
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uma decisdo que considere culpada ou inocente uma pessoa que ndo o é. Isso,
como ja abordado, porque o que confere a veracidade ou a falsidade de um
enunciado é o que realmente ocorre no mundo real.

Levando a questdo para o campo da epistemologia, tem-se que um conflito
juridico ndo possa ser considerado interest-based, ou seja, desprovido de qualquer
standard externo para sua resolucédo’® (como seria, por exemplo, se dois amigos que
passassem a noite juntos tivessem um impasse diante do fato de um preferir jogar
cartas e outro preferir ver um filme”). Conflitos juridicos sdo necessariamente merit-
based, ou seja, ha um critério externo que determina se alguém tem ou nao razdo’™.

Assim, se a regra do art. 121 do Cdédigo Penal afirma que quem matar alguém
tera uma pena correspondente, sera absolutamente injusto aplicar tal pena sem a
ocorréncia do fato previsto (matar alguém), da mesma forma como em um jogo de
futebol sera considerada injusta a decisdo do juiz que considerar que houve
marcagao de gol quando, em verdade, a bola n&do ingressou inteiramente na goleira.

O Direito, ademais, tem como uma das suas fung¢des precipuas a ordenagao
de condutas™. Isto &, prevé consequéncias juridicas (como, por exemplo, sanc¢ées)
para determinados atos, a fim de estimular alguns e proibir (ou coibir) outros. E as
sancdes, como € evidente, devem ser aplicadas somente a fatos que realmente
ocorreram, como no exemplo acima sobre o0 homicidio.

Caso as sangdes fossem atribuidas aleatoriamente’®, através de um sorteio,
nao haveria qualquer vinculagdo entre as condutas de cada um dos membros da
sociedade e a probabilidade de ser sancionado, ndo existindo, assim, qualquer
razao para que alguém se comportasse de acordo com o estabelecido pelas normas

juridicas. O Direito perderia sua capacidade de ordenar condutas’’.

" HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 60. Em sentido analogo, ANDERSON,

Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence. 2°. Ed. New York: Cambridge

University Press, 2005, p. 82

> GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 280.

> GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 280.

" GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 280.

"> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.Tradug&o: Jodo Baptista Machado. 8°. Ed. S&o Paulo: Ed.

WMF Martins Fontes, 2009, p. 36. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad, cit,, p. 22. Abordando

as regras, mas mencionando expressamente a necessidade de authoritative settlement, bem como

da determinagdo daquilo que deve ser feito, ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule of

Rules. Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham e Londres: Duke University Press, 2001,
.12,

?6p0 exemplo e o argumento sdo de FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba.

Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 30

" FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba, cit., p. 30.
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E pior: condenando inocentes, ou atribuindo outras consequéncias juridicas
sem a devida correspondéncia com a realidade, restaria afetada uma dimensao
bastante importante da seguranca juridica, que € justamente a calculabilidade, isto
€, “a capacidade do cidadao prever, em grande medida, os limites da intervenc¢ao do
Poder Publico sobre os atos que pratica (...)”78. Tanto quem segue a lei quanto quem
nao segue teria as mesmas preocupagdes quanto a possibilidade de aplicagdo das
sangoes.

Isso basta, portanto, para que seja respondida a primeira pergunta formulada
acima, no sentido de que, sendo o Direito merit-based, é necessario que a busca da
verdade esteja entre seus fins; ou seja, a verdade quanto aos fatos ndo sé importa,
como é um dos fins do Direito (0 assunto sera, entretanto, novamente abordado no

item que segue).
1.2.2. Da ligagao entre a prova e a verdade

Sobre a segunda pergunta, cumpre frisar, em primeiro lugar, que prova e
verdade n&o estdo relacionadas de maneira conceitual, ou seja, como se a verdade
de uma proposicdo fosse “condicdo necessaria, mas nao suficiente, para que se
possa dizer que essa proposicdo esta provada’®, acarretando que um fato n&o
pudesse restar provado e ser falso®.

Ndo obstante, tal ndo parece ser a melhor opcdo. Um exemplo pode
esclarecer a questdo®. Como se sabe, os exames de DNA possuem grau muito
elevado de acerto em casos de investigagcdes de paternidade, mas, mesmo assim,
alguma minima margem de erro. Isso quer dizer que, em alguns casos, 0 exame
apontara no sentido de que um individuo € pai de outro, mas essa informacao sera
falsa (ou seja, ndo correspondera com a realidade).

Sendo esse o0 caso, a afirmagdo de que o réu € pai do autor podera
certamente ser considerada provada (pelas razbes que serdo vistas em seguida),

mas seguira sendo falsa, justamente porque o réu ndo é pai do autor.

8 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica. Entre Permanéncia, Mudanca e Realizagdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 126.

" FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho, cit., p. 55.

% FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho, cit., p. 56.

0 exemplo é de FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho, cit., pp. 36-37.



25

Exigir que uma hipdtese seja considerada provada somente quando for
verdadeira € levar ao Direito a um standard elevado em demasia, que nio € utilizado
em nenhum outro campo do conhecimento humano (nem, por exemplo, na medicina,
em que estudos séo feitos para corroborar mais ou menos as hipoteses).

A relagéo entre prova e verdade, portanto, vem melhor definida como sendo
teleolégicagz, sustentando-se que nao se reserva “a verdade qualquer papel
definitéorio da prova, mas essa € considerada o objetivo ultimo da atividade
probatdria”®.

E que, conforme salientado pela doutrina, a prova tem uma funcdo
instrumental com relacédo a apuracdo da verdade dos fatos®, mas “a presenca do
meio (prova) ndo garante a obtengdo do fim (a verdade)®®. Como no exemplo
destacado acima, do exame de DNA, com efeito, & perfeitamente possivel que algo
resulte provado, mas nao seja verdadeiro.

Tal formatagcédo de relagdo tem a vantagem de evitar todas as criticas feitas
nos itens anteriores: ou seja, privilegia-se a verdade objetiva, correspondente a
coisas que realmente ocorreram e coloca-se essa como um fim do processo,
incluindo-se um standard externo de correcao.

Ao mesmo tempo, preserva-se a possibilidade de reconhecimento do erro.
Isto é, uma hipotese pode ser considerada provada, mediante altissimo grau de
corroboragdo, e ainda assim ser falsa. Isso porque restam mantidas as esferas
conceituais de prova e de verdade, coisa que ndo ocorre ao se considerar que p
esta provado é igual a “é verdade que p”. Mantendo-se a diferenga entre as nogdes

de prova e verdade®, com efeito, ndo se confunde um fim com um meio.
1.2.3. Do sentido de “esta provado que p”’

A concepg¢ao mais difundida sobre o tema € aquela que sustenta que “esta

provado que p” é o mesmo que “o juiz esta convencido de que p”. E a visao, por

exemplo, de LIEBMAN:

% FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho, cit., p. 56. No mesmo sentido,
KNIJNIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 15.
8 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho, cit., p. 56.

% TARU FFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Nozioni Generali. Milano: Giuffre, 1992, p. 64.

% FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho, cit., p. 31.

% FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho, cit., p. 29.
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“Naturalmente, por maior que possa ser o escrupulo colocado nessa busca da
verdade, e copioso e relevante o material probatério disponivel, o resultado a
que o juiz podera chegar conservara, ainda assim, um valor essencialmente
relativo: estamos no terreno da convicgdo subjetiva, da certeza meramente

psicolégica”87.

No mesmo sentido, PONTES DE MIRANDA, que afirma que “a finalidade

processual da prova & convencer o juiz’®

. Com posigao analoga, SENTIS MELENDO:
“O juiz, mediante a prova, chega a um resultado que se traduz em uma

convicgdo sobre os elementos que foram objeto da prova (...) E o que se

pretende com a prova: alcangar a convicgdo, chegar a ela”®.

O CPC brasileiro de 1973, em seu art. 131, parece também adotar tal

posigao:

“‘Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que n&o alegados pelas partes;

mas devera indicar, na sentenca, os motivos que Ilhe formaram o

convencimento”®.

Essa forma de ver a questdo acarreta, entretanto, alguns problemas. O
primeiro deles, bastante grave, é o de implicar logicamente uma infalibilidade do
juizg1, através da eliminagdo de qualquer critério externo a decisdo®. Se o
convencimento do juiz € o que importa, mesmo que Pedro ndo tenha matado Maria,
havera de ser considerada justa a decisdo que julgar em sentido contrario.

Tal concepgédo impossibilitaria até mesmo qualquer ideia sobre recurso

quanto aos fatos, ja que o segundo grau nao poderia questionar o convencimento

8 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Principi. 7°. ed. (atualizada por
Vittorio Colesanti, Elena Merlin e Edoardo F. Ricci). Milano: Giuffre, 2008, p. 296.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1974, tomo 4, p. 225.

8 SENTIS MELENDO, Santiago. La Prueba. Los Grandes Temas del Derecho Probatorio. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1979, p. 40.

% Grifos nossos.

9" FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho, cit., p. 33.

9 TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”. cit., p. 124. No mesmo sentido,
HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law. Oxford: Oxford Universisty Press, 2010 (reimpresséo;
1a. ed. 2008), p. 55.
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pessoal do juiz, nem teria elementos para fazé-lo, mesmo que a decisdo sobre os
fatos viesse adequadamente motivada.

Além disso, a concepgao daria azo a uma nogao totalmente subijetivista da
prova®®, acabando por consagrar uma falsa relagdo segundo a qual a convicgéo
pessoal do julgador teria alguma (falsa) ligagado necessaria ou direta com o que resta
provado. Tal fato suposicido resta desmentida pelo fato de que em muitos casos os
juizes acreditam em uma hipdtese fatica, mas acabam tendo que julgar provada
outra, em sentido contrario®, justamente por ter assim resultado objetivamente da
instrucao probatéria.

O convencimento, a crenga pessoal do juiz a respeito dos fatos, alias, deve
ser deixada de lado, verificando-se o que esta realmente provado objetivamente®.
Afinal, o fato de que o juiz “ser adepto” de alguma hipotese ndo a torna mais ou
menos passivel de veracidade. Como ja demonstrado nos itens anteriores, afinal, a
verdade n&o necessita de adeséo, e a crenga de alguém sobre o Sol girar em torno
da Terra ndo faz com que isso tenha maior ou menor possibilidade de ser
verdadeiro.

Afastada tal concepcgado, pelos motivos acima expostos, resta, em seguida,
avaliar a proposicédo doutrinaria no sentido de que possa ser considerado provado
algo quando existirem “elementos de juizo suficientes a favor de p (...), com

independéncia da veracidade ou falsidade da proposicdo p”®

(“elemento de juizo”
vem aqui entendido como “qualquer enunciado fatico descritivo de que se possam
obter direta ou indiretamente inferéncias para a corroboragcdo ou refutacdo da

”97). Quem determina a suficiéncia da corroboragao, por

hipétese principal do caso
dbvio, ndo é a epistemologia, mas sim o Direito, através dos standards de prova®.
Tal “versdao” de “esta provado que p” tem a vantagem de manter a
possibilidade de verificagdo externa, permitindo controle sobre se a decisao foi feita
de maneira adequada, assim como de tornar a suficiéncia da corroboragédo algo

objetivo, determinado pelo Direito, através dos chamados standards de prova®.

% FERRER BELTRAN, Jordi. “Legal Proof and Fact-Finders’ Beliefs”. In: Legal Theory, V. 12, n. 04.
Cambridge University Press, Dezembro de 2006, pp 293-314 , esp. p. 297.

% FERRER BELTRAN, Jordi. “Legal Proof and Fact-Finders’ Beliefs”, p. 297.

% FERRER BELTRAN, Jordi. “Legal Proof and Fact-Finders’ Beliefs”, p. 298.

% FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho, cit., p. 37.

 FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba y Verdad en el Derecho, cit., p. 35, n. 24.

% FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba, cit., p. 80.

% A doutrina brasileira ainda é muito timida ao enfrentar o tema dos standards probatérios. Para uma
excecdo, vide KNIJNIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario, cit.
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Ademais, leva-se ao Direito algo que ja ocorre nas diversas areas do
conhecimento humano: o aumento de corroboragao, através da investigagao e da
analise das provas, mas a nogdo de que mesmo o conhecimento mais corroborado
cientificamente podera, ao fim e ao cabo, ser demonstrado falso.

Com a adogao de tal solugéo, ainda, fica atendida a diferenga entre prova e
verdade, solucionando-se o problema apontado no exemplo do exame de DNA. Se,
em uma acgao de paternidade, houver elementos de juizo suficientes em favor de
que o réu é pai do autor, a proposi¢cao (de que o réu € pai do autor) restara provada,
e a agao devera ser julgada procedente.

Entretanto, nos raros casos em que o exame de DNA der um resultado falso,
a proposigao sobre a paternidade estara provada, mas seguira sendo falsa (a
decisdo, conforme sera visto nos proximos itens, sera, portanto, injusta).

Segue, dessa forma, sendo possivel falar sobre decisdes injustas, incorreta

apuracao dos fatos, inocentes condenados etc.
1.2.4. Da valoragao racional da prova

Partindo da ideia de que o que esta provado pode ser falso, parece, portanto,
dificil responder a quarta pergunta formulada no inicio do presente item: como seria
possivel obter, através da prova, conhecimentos que possuam pretensao efetiva de
veracidade?

Em primeiro lugar, cumpre destacar que mesmo a decisdo sobre fatos
baseada no langamento da moeda pode, de maneira ocasional, chegar a conclusées
verdadeiras'®. Assim, seguindo a ideia de correspondéncia explanada no item
anterior, se, através do lancamento de dados, estabelecer-se que Pedro matou
Maria e Pedro efetivamente tiver matado Maria, a proposigao sera verdadeira (isto €,
correspondera a verdade).

N&o obstante, o Direito ndo faz “apostas” em fatos'', nem Ihe interessam

»102

“acertos por casualidade” ™, justamente por sua caracteristica de ser ordenador de

condutas e merit-based.

1% HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 98.
""" HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 142
%2 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba, cit., p. 101.
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Faz-se necessario, portanto, que as decisdes sejam tendencialmente corretas
(leia-se, verdadeiras), mas, ao mesmo tempo, justificadas'®. Em outras palavras,
uma vez que nao se aceitaria na maioria das sociedades atuais uma condenagao

com base na leitura de folhas de cha'®

, OU a inadmissdo de uma testemunha com
base na cor do cabelo'®, faz-se necessaria uma abordagem racional & prova.
Tal forma de decisdo sobre os fatos, que traz pressuposta uma teoria

1% contrasta com a irracional, como a batalha e os

correspondentista da verdade
ordalios'”’. Caracteriza-se pelo raciocinio indutivo, pelo entendimento de que a
verificacdo de eventos pretéritos pode e deve ser feita pela analise (racional) das
provas relevantes'®, verificando-se as probabilidades das alegacdes de fatos'®.
Atualmente, por exemplo, sabe-se que a leitura das folhas de cha, ou mesmo
o langamento de dados, ndo sdo formas racionais de valoragdo de provas
justamente porque a folha de cha ou o dado ndo permitem a realizagdo de qualquer
inferéncia valida a respeito de determinada hipdtese fatica. A doutrina, mormente a
epistemologia, fala, entdo, que alguém que sustenta a culpabilidade de um sujeito
por homicidio baseando-se em uma leitura das folhas de cha n&o possui um justified
belief'"°.
HAAcK, falando sobre o conhecimento em geral, explica que o belief em um
fato € mais ou menos justificado dependendo da qualidade da prova que o

" isto &, a justificacdo vem em graus maiores ou menores''?. Quando

sustenta
alguém preenche um jogo de palavras cruzadas, escreve, por vezes, firmemente
com caneta, e outras vezes de modo bem fraco com lapis'™®. Se duas pessoas
acreditam que um acusado € inocente, uma por ter visto pessoalmente o sujeito

longe da cena do crime na hora em que esse aconteceu e outra porque acredita que

'% HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 98.

% HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 95.

1% HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 77.

1% ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., p. 79.

' ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., p. 80. No
mesmo sentido, TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 20.

1% ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., pp. 82-83.

% ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., pp. 82-83.

1o Veja-se que, através da utilizagdo de “justified” novamente foge-se do problema da subjetivagédo
das crengas. A justificagéo &, também, objetiva.

" HAACK, Susan. Evidence and Inquiry. A Pragmatist Reconstruction of Epistemology. 2a. ed.
Expandida. New York: Prometheus Books, 2009, p. 118.

"2 HAACK, Susan. Evidence and Inquiry. A Pragmatist Reconstruction of Epistemology, cit., p. 118.
3 HAACK, Susan. Defending Science — Within Reason: Between Scientism and cynicism. New York,
Prometheus Books, 2007, p.64.
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ele possui um semblante honesto, a primeira estara com maior justificagcado para seu

f114

belief" . O grau de justificacdo, portanto, € algo intersubjetivo.

Outro ponto importante € que o grau de justificagcdo pode mudar: HAACK da o
exemplo de alguém que “olha melhor”: “parecia que havia alguém na porta da frente,
até que cheguei mais perto e vi que era somente a sombra do arbusto
hydrangea™".

A autora traz, entdo, a analogia das palavras cruzadas''® para explicar a
obtengdo de conhecimento: as entradas no jogo devem, ao mesmo tempo,
“satisfazer’ as dicas dadas e as palavras que se entrecruzam. Se, preenchendo a
cruzadinha, imagina-se que no espag¢o de quatro letras a palavra seja “amor”
(cruzando-se com a palavra “omelete”, tendo o “m” em comum), sera necessario
verificar se a entrada, independentemente de qualquer coisa, “satisfaz” a dica. Se
essa for, por exemplo, “pneu utilizado em automobilismo”, ndo havera suporte para
definir que a palavra € “amor”. Entretanto, ndo dependera somente disso, mas
também da corregdo da entrada da palavra “omelete”. Ou seja: “omelete” dependera
de “amor” e vice-versa, e cada uma dessas dependera de suas dicas.

Seriam necessarios, portanto, um grau de suportiveness e um grau de

independent security’"”

, mas nao so isso: saindo da analogia das palavras cruzadas,
a autora refere que para determinar o degree of justification calharia, ainda, uma
dimensdo de comprehensiveness, algo como um principio de fotal evidence. Isto &,
alguém que néo levasse em conta uma prova relevante, estaria certamente menos
justificado”s. Quanto mais provas relevantes sao incluidas na pesquisa, maior &
tendencialmente o grau de justificagéo.

A doutrina trabalha, ainda, com o conceito de warrant, ou seja, uma
confirmacéo “geral, certificando a corregcdo [soundness] de todos os argumentos do
tipo apropriado”''®. Em conhecido exemplo de TOULMIN, na frase “Harry nasceu em
Bermudas, portanto, Harry € um sujeito britanico”, o warrant € que “um homem que

nasce em Bermudas sera um sujeito britanico”'?’. Para HAACK, o grau de warrant de

114
115
116

HAACK, Susan. Evidence and Inquiry. A Pragmatist Reconstruction of Epistemology, cit., p. 119.
HAACK, Susan. Evidence and Inquiry. A Pragmatist Reconstruction of Epistemology, cit., p. 123.
HAACK, Susan. Evidence and Inquiry. A Pragmatist Reconstruction of Epistemology, cit., p. 129 e
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e HAACK, Susan. Evidence and Inquiry. A Pragmatist Reconstruction of Epistemology, cit., p. 132.

HAACK, Susan. Evidence and Inquiry. A Pragmatist Reconstruction of Epistemology, cit., p. 132.
"% TOULMIN, Stephen E. The Uses of Argument. Ed. Atualizada. New York: Cambridge University
Press, 2008 (reimp.), p. 92.

120TOULMIN, Stephen E. The Uses of Argument, cit., p. 92.
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uma assertiva depende também de supportiveness of evidence, comprehensiveness
e independent security’’.

Alguns warrants podem ser aceitos de maneira inequivoca, outros nao,'?
sendo possivel o recurso a backings for warrants, isto €, afirmacdes categéricas para
suporte direto das conclusdes'®®. Na frase acima mencionada (sobre Harry e as
Bermudas), o warrant (“um homem que nasce em Bermudas sera um sujeito
britdnico”) pode ter como backing a seguinte afirmacao: “de acordo com os seguintes
diplomas e outras previsdes legais”'?.

Ambos os raciocinios demonstram, desde logo, que quanto mais completa for
a busca, ou seja, quanto mais warranted estiver uma assertiva sobre um fato, mais
justified sera o belief do sujeito (obviamente, intersubjetivamente).

Para o raciocinio probatério dentro do processo, como assinala TARUFFO, a
forma de procedimento é bastante analoga. E importante verificar, portanto, quais os
critérios que estéo por tras das inferéncias feitas a partir da prova'®®, para constatar
se a inferéncia feita pode ser considerada fundada ou n&o'%.

Assim, é importante verificar a qualidade das generalizagdes utilizadas para a
inferéncia. Uma afirmacdo como “todos os solteiros ndo sdo casados”'?’, por
exemplo, é universal, permitindo inferéncias com altissimo grau de corroboragéo'®.
Outras, apesar de nao universais, conferem graus bastante elevados de
probabilidade, permitindo, também, inferéncias de grau elevado'®. Outras ainda,
sdo inferéncias baseadas em generalizagdes com base na “normalidade”, gerando,
na melhor das hipdteses, graus de confirmacéo baixos'®,

As generalizagbes espurias'™', por fim, sdo aquelas que, quando dirigidas a
grupos de pessoas, sao taxadas de preconceitos'®?; sdo constituidas por

proposigdes que ndo possuem qualquer prova em suporte'®, base cientifica ou

121 HAACK, Susan. Defending Science — Within Reason: Between Scientism and cynicism, cit., p. 67.

122 TOULMIN, Stephen E. The Uses of Argument, cit., p. 93.

123 TOULMIN, Stephen E. The Uses of Argument, cit., p. 98.

' TOULMIN, Stephen E. The Uses of Argument, cit., pp. 97-98.

'2> TARUFFO, Michele. La Prova nel Processo Civile. Milano: Giuffré, 2012, pp. 223-224.
26 TARUFFO, Michele. La Prova nel Processo Civile. Milano: Giuffré, 2012, p. 224.

7 SCHAUER, Frederick. Profiles, Probabilities and Stereotypes. Londres: The Belknap of Harvard
University Press, 2003, p. 7.

28 TARUFFO, Michele. La Prova nel Processo Civile. Milano: Giuffré, 2012, p. 225.

29 TARUFFO, Michele. La Prova nel Processo Civile. Milano: Giuffré, 2012, p. 226.

0 TARUFFO, Michele. La Prova nel Processo Civile. Milano: Giuffré, 2012, p. 226.

31 SCHAUER, Frederick. Profiles, Probabilities and Stereotypes, cit., pp. 13 e ss.

132 SCHAUER, Frederick. Profiles, Probabilities and Stereotypes, cit., p. 15.

'3 SCHAUER, Frederick. Profiles, Probabilities and Stereotypes, cit., p. 15.
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mesmo estatistica’™ (algo como “Capricornianos sdo autoconfiantes”'*®).
Justamente por isso, ndo podem servir para a formulagdo de inferéncias'.

Ainda quanto a valoragcdo da prova dentro do processo, pelo menos duas
outras formulagdes devem ser levadas em conta. Ambas, entretanto, conforme sera
visto, ndo contradizem ou excluem aquilo que foi dito acima.

A primeira delas, por ordem cronoldgica, € de FERRER BELTRAN. Segundo o
autor, as hipéteses, para serem levadas a sério, devem, antes de tudo, ser’’: (1)
consistentes logicamente; (2) fundadas em conhecimento existente; (3)
empiricamente contrastaveis; (4) contrastaveis imediatamente, e (5) ter como objeto
fatos juridicamente relevantes.

A corroboracédo de uma hipétese que passa por esse “teste” preliminar supde,
a seguir, segundo o espanhol, a possibilidade de fazer predicbes sobre evento ou
estado de coisas empiricamente contrastaveis'®. Se o cumprimento da predicéo for
verificado, isso levara, em principio, ao apoio indutivo da hipdtese'®.

Para fazer tal predicdo, o raciocinio incluiria’®: a hipétese (“H”, como, por
exemplo, “Pedro efetuou o disparo do tiro”), os supostos auxiliares (“SA”, como “o
disparo deixa nas maos de quem o efetua rastros que podem ser verificados através
de determinado exame”) e as condi¢des iniciais (“Cl”, como “se o autor n&o
estivesse usando luvas no momento dos disparos”). A estrutura do pensamento
seria, portanto: “He SA e Cl > P”.

Ou seja, seria possivel predizer que, se Pedro foi realmente quem efetuou os
disparos e ndo estava usando luvas, tera rastros nas maos. Se Pedro realmente
tiver rastros, a hipotese “H” mencionada acima tera sido apoiada indutivamente.

Porém, da mesma forma como ocorria no raciocinio demonstrado
anteriormente, é possivel que os “SA” e os “Cl” contenham equivocos™'. Quanto

aos “SA”, principalmente, € importante verificar que esses também sao integrados

% SCHAUER, Frederick. Profiles, Probabilities and Stereotypes, cit., p. 14.

'3 SCHAUER, Frederick. Profiles, Probabilities and Stereotypes, cit., p. 13

% TARUFFO, Michele. La Prova nel Processo Civile. Milano: Giuffre, 2012, p. 226

7 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba, cit., p. 130.

% FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba, cit., p. 131.

' FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba, cit., p. 132.

% 0 exemplo pode ser encontrado também em FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional
de la Prueba, cit., pp. 131-132.

! FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba, cit., p. 132.
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por generalizagbes empiricas'*, de modo que é necessario, também com esse
raciocinio, verificar a qualidade dessas'*.

Veja-se, novamente, que também através de tal raciocinio resta a
possibilidade de que algo seja muito bem corroborado, ou pouco. Da mesma forma,
resta a possibilidade de que algo muito bem corroborado ainda assim seja falso,
como, por exemplo, se houver uma informagao falsa sobre o sujeito ndo estar
usando luvas no momento dos disparos.

Por fim, cumpre seja analisada a recente proposta sobre a valoragdo das
provas formulada por Ho. O autor faz uma formulacéo ligada ao justified belief

dentro do Direito, formulando a seguinte “férmula”:

“O fact-finder deve concluir que p se (i) uma pessoa teria justificacdo para
acreditar de maneira suficientemente forte em p levando em conta somente as
provas admitidas, ignorando qualquer prova inadmissivel a que a pessoa
pudesse ter sido exposta, e ndo se baseando em qualquer linha de raciocinio
probatoério proibida por lei no caso em questdo; e (ii) se a pessoa concluisse
que p, ela concluiria que p pelo menos parcialmente porque uma pessoa teria

justificacdo para acreditar que p diante de (i)”"*.

E importante notar que a utilizacdo da palavra “one” (traduzida livremente
acima como “uma pessoa”), assim como a palavra justified, retiram a subjetividade,
passando para um patamar objetivo de justificagdo; ndo importa a crenga pessoal do
julgador™®. Como salienta o autor (e conforme ja mencionado), a condicdo “(i)” ndo
sera satisfeita, ndo resultando justificado o belief, se esse partir de uma prova

irracional (como a leitura das folhas de cha)™®.

'“2 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba, cit., p. 132

“® FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba, cit., p. 132. Novamente, vale aqui
o mencionado por TARUFFO, Michele. La Prova nel Processo Civile. Milano: Giuffre, 2012, pp. 223-
224,

% A expressdo original é: “The fact-finder must find that p only if (i) one would be justified in believing
sufficiently strongly that p if one were to take into account only the admitted evidence, ignore any
inadmissible evidence to which one might have been exposed, and avoid reliance on any line of
evidential reasoning that the law might forbid in the case at hand; and (ii) if one found that p, one
would find that p at least in part becasuse one would be justified in believing that p under (i)’. HO,
Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 93.

' HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 95.

'%® HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 95.
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A regra acima apresentada tem uma fungdo essencialmente epistémica'’.
Entretanto, novamente aqui, € necessario que o raciocinio vise a busca da verdade,
no sentido de que o belief seja formado, revisado e abandonado tendo como
parametro justamente a verdade™®. O raciocinio, em outras palavras, devera ser
truth-conducive’®, operando a verdade como um verdadeiro standard de
correcdo’.

Dessa forma, segundo o autor, o fim mediato do direito probatério sera a
obtengcdo de justified beliefs, que satisfagam a regra epistémica mencionada’™’.
Entretanto, o fim mediato sera a obtencao de knowledge, entendido pelo autor como
o justified belief que também satisfaca o standard de corre¢ado’.

O que é importante reter de todos os pensamentos até aqui mencionados,
portanto, € que, mesmo que a relagcdo entre prova e verdade seja teleoldgica, o
processo judicial pode ser equipado de maneira mais ou menos truth-conducive ou
truth-oriented. Ou seja: quanto melhor o processo estiver equipado para a busca da
verdade, melhor sera o grau de corroboragdo das hipoteses, e mais justificadas
estardo as decisbes sobre os fatos. Tais aspectos serdo retomados com mais

profundidade no proximo item.

1.3.Processo justo, decisdao justa e a necessidade de um procedimento
organizado para a busca da verdade e, consequentemente, orientado

tendencialmente a completude do material probatério

Ja foi salientado nos itens anteriores que uma decisdo baseada em fatos que
nao ocorreram é uma decisdo tendencialmente injusta. Cumpre ora, antes de
qualquer coisa, aprofundar tal ideia, para, posteriormente, verificar a configuragéo
necessaria do processo justo no sentido tendencial da busca da verdade e da
completude do material probatorio.

As perguntas iniciais do presente topico serdo: (i) quais sdo os elementos

necessarios para que uma decisdo possa ser considerada justa e o que significa

" HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 97.

'“® HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 101.
9 HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 105.
%0 HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 105.
1 HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 106.
%2 HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 106.
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“‘processo justo”? (ii) Como é possivel avaliar e aprimorar um sistema processual

concreto quanto a busca da verdade?
1.3.1. Decisao justa e processo justo

Ja foi salientado pela doutrina que ndo é possivel eleger-se um unico critério
idbneo para avaliar a justica da decisd0'. Entende, portanto, TARUFFO que seriam
necessarios pelo menos trés critérios, todos necessarios, mas nenhum, sozinho,
suficiente para garantir a justica da decisdo .

Os critérios sdo os seguintes': (a) correta escolha e interpretacdo da regra
juridica; (b) apuragdo adequada dos fatos relevantes do caso; (c) emprego de um
procedimento valido e justo para chegar a decisdo. Para o escopo do presente
trabalho sera importante avaliar os itens (b) e (c), ficando o item (a) fora do escopo
da pesquisa.

Como se pode verificar, portanto, tal concepg¢ao a respeito da deciséo justa
contém duas informagdes bastante importantes: a primeira, ja constatada ao longo
de todo o presente estudo, no sentido de que a verdade é o standard de corre¢éo de

156

uma decisdo’®. Isto &, sendo o Direito merit-based'®’, é necessario que as normas

juridicas sejam aplicadas a fatos que efetivamente ocorreram, sob pena de que a
decisdo seja injusta’®.

A segunda, que passara a ser enfrentada a partir de agora, no sentido de que
nao basta, para a obtencdo da decisdo justa, que o processo tenha seguido “as
regras do jogo”.

Na Constituicdo de nossa Republica o “processo justo” vem previsto no art.
5°. LIV da CRFB. A nomenclatura utilizada, entretanto, “devido processo legal”, vem
criticada pela doutrina por duas questdes'®: em primeiro lugar, por remeter “ao

contexto cultural do Estado de Direito (...), em que O processo era concebido

'** TARUFFO, Michele. “Idee per una Teoria della Decisione Giusta”. In: Sui Confini — Scritti Sulla
Giustizia Civile. Bologna: Il Mulino, 2002, pp. 219-234, esp. p. 224.

** TARUFFO, Michele. “Idee per una Teoria della Decisione Giusta”, cit., p. 224.

> TARUFFO, Michele. “Idee per una Teoria della Decisione Giusta”, cit., p. 224.

% HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 106.

" GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 280.

%8 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 142.

% As criticas sdo de SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 616.
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I”160_ 113

unicamente como um anteparo ao arbitrio estata O Estado constitucional é

»161

‘mais’ do que Estado de direito””'. Em segundo lugar, porque no direito brasileiro

ndo ha espago para a dimens&o substancial’® do due process estadunidense, a
qual naturalmente a expressao devido processo remete'®.
O justo processo possui fundamentalidade tanto formal (entendida como

»164) quanto material

guando os direitos se “beneficiam da positivagcdo constitucional
(entendida como quando um direito “é decisivamente constitutivo das estruturas
basicas do Estado e da sociedade”™®).

A formal encontra-se no ja mencionado art. 5°. LIV da CRFB. A material, por
sua vez, vem constatada pelo fato de que o processo justo “é o que impede a
degradagdo de qualquer pessoa a condicdo de mero objeto de procedimentos e
decisbes estatais, de modo geral, ou de procedimentos e decisbées judiciais, de
modo particular’®.

7 ‘mais

especificamente como direito a participagdo na organizagdo e procedimento®®,

Além disso, configura-se como direito a prestagdes em sentido amplo

acarretando um verdadeiro dever par o legislador de efetivamente organizar um

processo idéneo a tutela dos direitos'®®

( o que, por 6bvio, deve incluir uma apuragao
adequada dos fatos da causa).

Note-se o ponto: ndo € suficiente que o legislador organize “algum” processo;
€ necessario que esse seja organizado de modo a estar em sintonia com as
exigéncias do Estado Constitucional, o que, como mencionado, deve incluir a tutela

adequada dos direitos.

' SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 616.

T CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7a. Ed.
Coimbra: Edi¢gdes Almedina, 2003, p. 100.

192 AVILA, Humberto. “O que ¢ ‘devido processo legal'?”. In: Revista de Processo, vol. 163, Setembro
de 2008, pp. 50-59,

' SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 616.

%4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7a. Ed.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003, p. 406.

'°® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo, cit., p. 379.
1% MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2009, p. 144.

%7 A classificagdo é de SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7a. Ed. Rev. e Ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pp. 195-196.

1% SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 616
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Mesmo destacando que definicido em abstrato de uma conformacéao cabal do
direito ao processo justo é tarefa impossivel'”®, tracam SARLET, MARINONI € MITIDIERO

um perfil minimo para o justo processo:

“O juiz é paritario no dialogo e assimétrico no momento da imposicdo de suas
decisbes. Em segundo lugar, constitui processo capaz de prestar futela
jurisdicional adequada e efetiva, em que as partes participam em pé de
igualdade e com paridade de armas, em, contraditério, com ampla defesa, com
direito a prova, perante juiz natural, em que todos 0s seus pronunciamentos
sao previsiveis, confiaveis e motivados, em procedimento publico, com duracdo
razoavel e, sendo o caso, com direito a assisténcia juridica integral e formacédo

de coisa julgada”’".

MATTOS, em sentido analogo, sintetiza assim:

“[O] direito fundamental a um processo justo, como principio juridico-constitucional,
compreende o direito a um processo legal e informado por direitos fundamentais,
celebrado em clima de boa-fé e lealdade de todos aqueles que de qualquer forma dele
participam, adequado ao direito material e as exigéncias do caso concreto, e, enfim,

voltado para a obtencédo de uma protegao judicial efetiva”’2.

Ndo obstante, como salienta a doutrina, o “processo nédo se presta tao-

somente para a elaboracdo de uma decisdo, nem esta se legitima s6 por ter sido

»173. «(_..) a observancia do procedimento

»174

imposta segundo os canones do rito (...)
nao garante necessariamente a produgao de um resultado justo

Seguir as regras do jogo certamente € uma condi¢gdo importante para a justica
da decisdo, mas por si sO insuficiente. A “procedural justice”, portanto, que vé o
préprio processo como uma garantia suficiente para a justica da decisdo, ndo pode

mais ser aceita; dai porque para que o processo seja realmente justo, é necessario

""" SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 618.

' SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 619.

"2 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecédo de Direitos, cit. p. 253.

'"® ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil, cit., p. 219.

' MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2009, p. 181.
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que esse seja arquitetado para a tendencial obtencdo de decisdes justas”s, 0 que
encontra como um de seus critérios, como mencionado, uma adequada busca da

verdade.

1.3.2. Da necessidade de um procedimento organizado para a busca da
verdade e, consequentemente, orientado tendencialmente a

completude do material probatério

O problema da verdade, portanto, na medida em que inserido no direito
fundamental & prova'”®, também faz parte da conformacdo minima do processo
justo.

Em nosso ordenamento juridico, com efeito, o direito a prova, como nao
poderia deixar de ser, ndo s6 € um elemento essencial ligado ao principio processo
justo”, mas também um direito com estatura fundamental, tanto formal quanto
material.

Tal direito vem previsto em dois incisos do art. 5°. da CRFB. Primeiramente,
no iniciso LVI, que proibe a admissao de provas ilicitas e, por via de consequéncia,
permite a admissdo das provas licitas. Em segundo lugar, no inciso LV, em que, ao
garantir o contraditério e a ampla defesa, o legislador constitucional explicitamente
faz referéncia a asseguracédo dos meios inerentes a essa; entre tais meios inerentes,
deve considerar-se incluido o direito a prova.

Sua fundamentalidade material, por outro lado, esta ligada ao que ja foi dito
anteriormente, no sentido de que o Direito tem a funcédo de ordenacao de condutas e
que, para que isso ocorra, faz-se mister que a decisdo se baseie em fatos que
realmente ocorreram (pressupondo verdade objetiva e por correspondéncia); dai
que, pressupondo a relagdo teleoldgica entre a prova e a verdade, o direito a prova
constitui verdadeiro fundamento material de nosso ordenamento juridico.

Justamente pela ligagdo teleoldgica entre prova e verdade, é necessario,
portanto, que o processo seja dotado de mecanismos para maximizar e melhorar a

busca da verdade. Em outras palavras, o direito a prova s6 tera seu nucleo duro

' TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 141. No mesmo sentido, CHIARLONI, Sergio.
“Giusto Processo, Garanzie Processuali, Giustizia Della Decisione”. In: Revista de Processo, vol. 152,
Outubro de 2007, pp. 87 e ss., esp. item 8.

'"® SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 656 e MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protegdo de Direitos, cit. p.
213.
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realizado se o justo processo for ordenado de forma a se tornar “truth-conducive™’”,

d »178

“truth-oriente , Ja que “a caracteristica distintiva de uma busca genuina [n&o so

no Direito, mas em qualquer campo do conhecimento humano] € o fato de quem
busca querer encontrar a verdade de alguma questdo” 179,

A questdo ndo se liga exclusivamente com a admissibilidade da prova. No
sistema brasileiro, por exemplo, abstratamente sdo admissiveis todas as provas que
nao forem obtidas por meios ilicitos (conforme art. 5°. LVI da CRFB), afirmando o art.
130 do CPC brasileiro serem inadmissiveis apenas as provas “inuteis ou meramente
protelatorias” (definidas pela doutrina como impertinentes, incontroversas e/ou
irrelevantes).180

O sistema parece, portanto, ndo excluir de maneira significativa a admissao de
provas relevantes (exceto em casos, por exemplo, de proibicdo de provas ilicitas, ou
de sigilos). Entretanto, isso, por si so, ndo é suficiente.

N&o por acaso, portanto, ANDERSON, SCHUM e TWINING, esclarecem que, para
a Tradicdo Racionalista, a concepc¢do do direito a prova esta ligada, ndo s6 a
verdade como condigdo necessaria para o atingimento da justica, sendo resultados
incorretos considerados formas de injustigam; a utilizacao de métodos racionais de

determinagdo de questdes de fato'®?

, € a julgamentos sobre probabilidades das
alegacbes de determinados eventos pretéritos através de raciocinio a partir de
provas relevantes apresentadas ao decision-maker'®, mas também ao fato de que
tudo isso deve ser visto sob o prisma de que, sendo a verdade um standard externo
de correcdo®*, a avaliacdo das instituigdes, regras, procedimentos e técnicas de
fact-finding devera ter como base crucial de avaliagdo sua capacidade de maximizar

a acuidade da determinac&o dos fatos.'®

"7 GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World., cit., p. 29. HO, Hock Lai. A Philosophy of
Evidence Law, cit., p. 101.

'"® GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World., cit., p. 281.

" HAACK, Susan. “Confessions of an Old-Fashioned Prig”, cit., p. 8.

80 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, vol. 1, p. 45. Pertinente sera aquela prova que disser respeito ao mérito da causa;
relevante aquela que tiver o condao de alterar o resultado do julgamento, e controversa aquela que
contar com mais de uma versao nos autos.

'8 ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., p. 82.

'%2 ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., 82.

'8 ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., 82.

' HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 106.

' ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., 83.
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Isso, que demonstra que a verdade deve ser colocada como um dos objetivos
centrais' e primarios do processo'®’, ndo quer, por outro lado, dizer que a verdade
se torne um unico fim'®, absoluto desse'®, ou que deva ser buscada a qualquer
custo, por si mesma'®, eliminando-se as outras finalidades. A doutrina, de resto, ha
tempos aponta neste sentido: “dizer que algo é a finalidade e uma instituicdo ou
atividade nao exclui que existam outras finalidades ou propésitos™'®'. “[V]alores truth-
conducive nao podem ter uma consideragao mais importante do que todo o resto em

processos judiciais”.

Citam-se, exemplificativamente, outros fins, como “tempo, justica (...)”193,
“privacidade e dignidade humana, demandas de estabilidade na tomada de decisdes
(...) e custos (...)”194, além de exemplos de protegcdes que acarretam diminui¢cdo do
conhecimento levado a juizo, como a regra que proibe a utilizagdo de provas obtidas
por meios ilicitos'® e as regras que protegem os sigilos'®.

A preocupagéo, entretanto, segue, ou seja, de saber-se como, dentro de tais
balizas, proceder para que, na feliz expressao doutrinaria, seja possivel maximizar a
acuidade da determinacgao dos fatos.

A epistemologia dos ultimos anos, tendo resgatado a importancia da verdade
nas buscas nas diversas areas do conhecimento humano, tem apontado no sentido
de que, conforme ja mencionado nos itens anteriores, os graus de warrant poderéao
ser aumentados proporcionalmente a maior ou menor corroboragado objetiva das
hipéteses, fazendo com que seja um objetivo de toda e qualquer pesquisa a busca
pela comprehensiveness’’, a completude.

Isso quer dizer que qualquer investigagcédo truth-oriented deve providenciar
uma busca ampla tendo o fim de que todas as provas relevantes estejam incluidas

nessa.

'8 GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World., cit., p. 279.

"7 HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 69.

'8 GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World., cit., p. 284.

'8 HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 69.

%9 HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 68.

¥ FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracion Racional de la Prueba, cit., p. 31.
92 DAMASKA, Mirjan R. "Truth in Adjudication”, cit., p. 301.

%> GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World., cit., p. 279.

% DAMASKA, Mirjan R. "Truth in Adjudication”, cit., p. 301

' GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World, cit., p. 6.

% TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 178.

" HAACK, Susan. Evidence and Inquiry. A Pragmatist Reconstruction of Epistemology, cit., p. 132.



41

Isso porque “a qualidade da prova de uma pessoa, e, portanto, o grau de
warrant de uma assertiva sua, também depende da quantidade de provas relevantes

que sua prova inclui”'®®; e mais: “um conjunto probatério maior (...) é geralmente um

indicador melhor do truth-value de uma hipétese do que um menor”'®.

De um modo geral, alias, em campos de conhecimento humano afastados do
processo judicial, quando n&o ha provas suficientemente boas, a saida sugerida pela
epistemologia é a busca por mais provas?®; justamente porque algo corroborado por
poucas provas, confere, em geral, um grau de justificagdo muito pequeno.

O ponto é até mesmo instintivo: se alguém procura um médico e €
diagnosticado com uma doenga, certamente preferira que Ihe seja prescrito um
remédio que ja foi testado e aprovado cientificamente; isto €, um remédio que ja
tenha passado por diversos estudos e cuja eficacia e seguranga tenham sido, assim,
corroboradas em todos os testes. Afinal, cada teste novo a que o medicamento é
submetido confere um aumento de grau de corroboragédo no sentido de sua eficacia
e seguranga.

Por outro lado, alguém que recebe do médico a informagao de que se trata de
um remédio novo, sem eficacia comprovada cientificamente, tera certamente
menores razdes para ter um justified belief no sentido de que tal medicamento
podera auxiliar no tratamento de sua doenca. Além disso, tera que decidir sobre se
esta disposto ou ndo a correr o risco de que o medicamento Ihe possa causar efeitos
colaterais graves, até entdo desconhecidos, pois ndo testados.

Os medicamentos, com efeito, passam por diversas etapas de testes®’, antes
de chegarem ao mercado, a fim de que seja aumentada a corroboragdo sobre a
seguranga de sua utilizagdo. Primeiro sdo feitos testes em animais (estudos pré-
clinicos), apos iniciam-se os estudos clinicos, divididos em quatro fases (a primeira

com vinte a cem individuos, a segunda com cem a trezentos e a terceira com mil a

198 HAACK, Susan. Defending Science — Within Reason, cit., p. 68.

'% GOLDMAN, Alvin |. Knowledge in a Social World., cit., p. 292.

200 HAACK, Susan. Defending Science — Within Reason, cit., p. 73.

21 As etapas descritas a seguir sdo encontradas em PESTANA, José Osmar Medina; CASTRO,
Maria Cristina Ribeiro de; PEREIRA, Walter Antonio. “Pesquisa Clinica e Farmacovigilancia”, 2006,
disponivel em
http://www.abto.org.br/abtov03/Upload/file/manual_do_transplantado/Farmacovigilancia.pdf . Ultimo
acesso em 10/02/2014, as 19:22. As informagdes constam, ainda, no sitio
http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/pesquisa/def.ntm , da ANVISA.
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trés mil)®®. Para poder ser comercializado, o medicamento deve passar nas trés
primeiras, ficando, em seguida, na quarta fase, em periodo de farmacovigilancia.

Da mesma forma ocorre com um detetive®®; se, acreditando na culpabilidade
de um sujeito, esse deixa de avaliar provas relevantes, que poderiam, inclusive,
determinar a inocéncia do acusado (exemplo, uma ponta de cigarro encontrada na
cena do crime que deixa de ser analisada ou investigada), estara certamente
correndo o risco de que tais provas, excluidas, pudessem refutar a justificagdo da
hipétese por ele formulada.

TARUFFO, com efeito, assevera:

‘IN]Jao parece haver duvida de que no plano epistémico deva valer a regra
segundo a qual o grau de confirmagcao de uma hipotese aumenta com a

obtencgao de provas ulteriores, visto que a situagdo 6tima é a de que todas as

provas possiveis sejam obtidas™®*.

No processo judicial, com efeito, a questao epistémica n&o é diferente. Se é
certo que nesse existem limitagcdes de custos e de tempo e exclusdes por forca de
lei para a garantia de outros direitos e deveres, que, de um modo geral, ndo existem
em outras areas 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 pelo direito fundamental & prova. E
imprescindivel, pois, a organizagdo do processo de forma que o seja minimizada a
guantidade 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 s6 prova relevante inadmitida ou nao levada ao
processo pode determinar que a conclusdo sobre os fatos fosse radicalmente
diferente, ou mesmo oposta, da conclusdo sem aquela prova, afastando-se da
verdade e, portanto, da decisédo justa.

Vendo-se o direito a prova como um elemento fundamental do processo justo
e, consequentemente, do Estado Constitucional, faz-se mister que o legislador e o

juiz ndo poupem esforgos para que o conjunto probatdrio seja o mais completo

292 pPESTANA, José Osmar Medina; CASTRO, Maria Cristina Ribeiro de; PEREIRA, Walter Antonio.
“Pesquisa Clinica e Farmacovigilancia”, cit., p. 4-5.

293 5 exemplo, aqui adaptado, é de HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 167.

24 TARUFFO, Michele. La Prova nel Processo Civile, cit., p. 223-224.



43

possivel, o que, conforme a epistemologia e a processualistica mais ligada as
exigéncias da verdade, tera o condao de propiciar decisdes tendencialmente mais
justas.

Afinal, aumentar a qualidade e a amplitude do material probatério tem como
consequéncia o aumento da corroboragao das hipéteses faticas. Isso acarreta, por
sua vez, maior qualidade na apuracao dos fatos, maior acuidade do processo para o
“aporte” da verdade e, consequentemente, um processo orientado tendencialmente
a obtencgao de decisdes mais justas. Um processo, em resumo, mais justo.

No préximo capitulo, portanto, sera vista a solugdo que o legislador brasileiro
deu ao problema, problematizando-se, em seguida, sobre se essa tem se mostrado
suficiente e, na terceira parte, propondo-se uma nova possivel conformacéo para a
questao.

Antes, porém, convém analisar um exemplo pratico, adaptado a partir daquele
trazido por ANDERSON, SCHUM e TWINING, que pode esclarecer a centralidade da
questao ora posta, no sentido de que, aumentando o conjunto probatoério, aumenta-
se o0 grau de corroboragao das hipoteses.

Um homem é morto as 4:30 da manha do dia primeiro de janeiro®®. Uma
testemunha afirma ter visto uma pessoa com as caracteristicas do suspeito entrar na

casa do morto as 04:15 da manha®®, e outra afirma ter visto o suspeito sair do

edificio as 4:45 da manha®’. Além disso, é encontrado um pedaco de tweed marrom
da Harris na mao direita do cadaver’®, e um casaco de tweed marrom da Harris na
casa do suspeito®®.

Os elementos surgidos até entdo (dando por certa a credibilidade das
testemunhas, para facilitar a argumentagao), apontam no sentido de que o suspeito
esteve na cena do crime. A policia, a partir dai, iria, portanto, buscar outras
evidéncias, como a arma do crime, a bala etc.

Se, por exemplo, fosse encontrada na casa do suspeito uma arma com as
digitais desse e o exame de balistica revelasse que a bala fatal fora disparada por
aquela arma, certamente haveria corroboracdo além de qualquer duvida razoavel no

sentido de que o suspeito realmente cometera o crime.

205 ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., p. 40
25 ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., p. 40.
27 ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., p. 96.
208 ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., p. 94.
299 ANDERSON, Terence. SCHUM, David. TWINING, William. Analysis of Evidence, cit., p. 110.
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Entretanto, mesmo diante de tais elementos de prova, se surgisse alguma
prova que comprovasse cabalmente que o suspeito estava em outro lugar no
momento do crime, uma duvida razoavel estaria criada, impedindo, teoricamente, a
condenagéo.

Tal poderia facilmente ocorrer, por exemplo, se uma camera, instalada pela
policia para monitorar a estrada, mostrasse que, no momento do homicidio, o
suspeito estava, em verdade, em um local a milhares de quildmetros da cena do
crime, tendo, inclusive, sido parado por um policial por estar conduzindo em excesso
de velocidade.

Tais elementos de prova, conforme mencionado, permitiriam uma inferéncia
baseada em uma generalizagdo universal (ou seja, com alto grau de corroboragéo),
no sentido de que uma pessoa nao pode estar em dois lugares ao mesmo tempo; ou
seja, o suspeito ndo poderia estar na cena do crime.

Veja-se que, se por algum motivo, as provas sobre o suspeito estarem em
outro lugar fossem excluidas ou ndo levadas ao processo, certamente o julgador
teria elementos suficientes para a condenagdo. Imagine-se, por exemplo, que, tendo
recebido a informacdo de que o suspeito teria sido filmado em outro lugar, a policia
nao checasse a informacéo.

O processo de investigacdo, ao ignorar a possivel existéncia de provas
relevantes, estaria sendo conduzido de maneira muito menos truth-oriented, pela
exclusdo de uma prova relevante, gerando, consequentemente, uma possibilidade
maior de que a decisao se baseasse em fatos errados, ou seja, de que fosse injusta.

Por outro lado, se todas as informagdes fossem checadas e, imagine-se, tal
flmagem n&o existisse em realidade, ndo passando de um argumento vazio da
defesa do suspeito, os elementos de prova seriam unissonos no sentido da
condenagéo.

O exemplo utilizado serve, pois, como adiantado, para uma vez mais
comprovar que, tanto no Direito como nas demais areas do conhecimento humano,
a busca pela maxima completude do material probatério faz com que as decisdes e
0s beliefs sejam mais justificados, configurando, portanto, processos mais fruth-

oriented e com maior vocagao para a produgéo de decisdes justas.
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2. O estado das coisas: 6nus da prova e as tentativas atuais de

ampliacao do material probatério

Postas as premissas que embasam o presente estudo, cumpre, a seguir,
verificar a evolugado do processo civil na busca do material probatorio, notadamente
quanto a reparticao das “tarefas” probatorias entre as partes e o juiz.

Antes de qualquer coisa, portanto, verificar-se-a o delineamento tradicional do
onus da prova, como regra de julgamento, dirigida ao juiz, e como regra de
instrucao, dirigida as partes.

Apds, analisar-se-a como a distribuicdo estatica do dnus da prova passou a
mostrar-se insuficiente para a maior obtencdo de material probatoério, vindo a
doutrina a desenvolver as teorias das inversdes e dinamizagbes dos encargos
probatérios.

Por fim, avaliar-se-a a suficiéncia e/ou a idoneidade de todas essas
ferramentas para o atingimento do objetivo de melhorar a completude do material

probatério.
2.1. Os dois aspectos do 6nus da prova

A teorizacdo sobre o 6nus da prova ocorrida no inicio do século XX
desenvolveu-se no sentido de reconhecer no 6nus da prova dois aspectos: uma
‘regra de julgamento”, naquilo que ficou conhecido como sua “funcédo objetiva”, e
uma “regra de instru¢do”, naquilo que ficou conhecido como sua “fungéo subjetiva”.

Analisar-se-4a, a seguir, cada um desses aspectos.

2.1.1. O aspecto objetivo

O aspecto objetivo do 6nus da prova representa a sua fungdo mais classica,

que estaria primordialmente ligado ao juiz?'®. Tal aspecto, portanto, ndo estaria

210 Nesse sentido, PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O Onus da Prova no Direito Processual Civil.

1%. ed., 2° tir. Sd0 Paulo: Editora RT, 2001, p. 133. LOPES MIRO, Horacio G. Probar o Sucumbir. Los
Tres Grados del Convencimiento Judicial y la Regla Processal del Onus Probadi. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1998, p. 35. Entretanto, conforme salientado por PONTES DE MIRANDA, Francisco
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ligado a atividade das partes, ou estaria a essa ligado exclusivamente de maneira
mediata. Isso porque quando entra em jogo o aspecto objetivo do 6nus da prova a
atividade probatéria das partes e do juiz ja se teria encerrado.

O aspecto objetivo do 6nus da prova parte da ideia de que “o juiz ndo pode
usar como fundamento de sua decisdo a existéncia de fatos que nao lhe foi

demonstrada”?'"

. Serviria, portanto, como uma “regra de julgamento”, a ser utilizada
quando, apds a producio das provas pelas partes e apos a determinagao de oficio
pelo juiz (art. 130 no Cddigo de Processo Civil brasileiro), permanecesse estado de
“davida”, ou de “inesclarecibilidade™'?.

Cada parte, num processo judicial, faria as suas alegagodes; seria estabelecido

213). seriam

o thema probandum (formado pelas alegagdes de fato relevantes
produzidas as provas requeridas pelas partes; seriam produzidas as provas
determinadas de oficio pelo juiz e, caso ainda assim permanecesse “néo claro”
algum dos fatos alegados pelas partes, o juiz utilizar-se-ia da “regra de julgamento”
(aspecto objetivo do 6nus da prova) para decidir quem ganharia e quem perderia a
demanda.

Nas palavras de BAPTISTA DA SILVA:

“[Alo juiz, mesmo em caso de duvida invencivel, decorrente de contradigdo ou
insuficiéncia das provas existentes nos autos, nao é licito eximir-se do dever de
decidir a causa. Se ele julgar igualmente sobre a existéncia de fatos a respeito
dos quais nao haja formado convicgédo segura, é necessario que a lei prescreva
qual das partes havera de sofrer as consequéncias de tal insuficiéncia

probatoria™™.

No mesmo sentido, esclarecem MARINONI e ARENHART:

Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, cit., tomo 4, p. 218, “o 6nus da prova comeca
antes de qualquer demanda: preexiste a ela: a utilizagdo processual é apenas a mais importante”.

2n VERDE, Giovanni. L’'Onere della Prova nel Processo Civile. Napoli: Jovene, 1974, p. 118.

212 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. V. 2. Processo de
Conhecimento. 6a. ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Editora RT, 2007, p. 274.

23 pAULA RAMOS, Vitor de. “Direito Fundamental a Prova”. In: Revista de Processo. Ano 38, v. 224,
outubro de 2013. S&o Paulo: RT, 2013, p. 41-61. Entendendo serem objeto de prova as alegagdes
pertinentes, relevantes e controversas, MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil.
Pressupostos sociais, logicos e éticos. 2a. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011, p. 138.

214 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Curso de Processo Civil. Volume 1. Processo de
Conhecimento. 7a. ed. Rev. e atual. De acordo com o Cédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 327.
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“Afirma-se que a regra do 6nus da prova se destina a iluminar o juiz que chega
ao final do procedimento sem se convencer sobre como os fatos se passaram.
Nesse sentido, a regra do 6nus da prova é um indicativo para o juiz se livrar do

estado de duvida e, assim, julgar o mérito e colocar fim ao processo. Tal duvida

deve ser paga pela parte que tem o 6nus da prova™'®.

2.1.2. O 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
provas?'®. Seria a tentativa mais clara do sistema de, através de tal estimulo, fazer
com que o material probatorio 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

"217 onerando quem possui a prova, o legislador estaria

sua posse [da prova]
“influenciando”, “estimulando” ou “incentivando” as partes a levarem provas para o
processo, de modo a “forr[a-lo] (...) com todos os elementos necessarios a formagao
da convicgdo judicial®'®,

Partindo da ideia de que o processo lida, via de regra, com versdes
contraditorias dos fatos (exemplo, alguém alega a ocorréncia de dano moral e a
parte contraria alega sua inexisténcia), o legislador incumbe a cada uma das partes
a tarefa de aportar aos autos provas dos fatos que, caso resultassem provados, Ihes
beneficiariam.

Assim, imagina-se que, estando, no exemplo brasileiro, uma parte incumbida
da prova dos fatos constitutivos, e a outra dos impeditivos, modificativos e extintivos,
todo o material probatorio disponivel seria levado a juizo. Caso alguma das partes

nao procedesse assim, correria o risco de perder a demanda.

215 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Ed. RT, 2010, p 170.

#1% Nesse sentido, vide MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil, cit., p. 140; CARPES,
Artur. Onus Dinédmico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 54.

217 AUGENTI, Giacomo Primo. L’Onere della Prova, cit., p. 146.

#® MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil, cit., p. 140.



48

Segundo BuzAiD, essa faceta do dnus da prova seria, portanto, “voltada para
os litigantes, indagando-se qual delas ha de suportar o risco da prova frustrada (...).
[Clonstitui uma sanc&o & inércia, ou a atividade infrutuosa da parte”'°.

BARBOSA MOREIRA, descrevendo a doutrina tradicional, define o 6nus subjetivo
como a necessidade criada pelo desejo de obter a vitoria do litigante, que faria com
que esse se esforcasse para que os meios que as provas que lhe auxiliariam no
“trabalho de persuasdo” fossem efetivamente utilizados na instrucdo da causa®®.

A parcela subjetiva do 6nus da prova, pela légica, seria, pois, o aspecto mais
claramente ligado a ideia de 6nus imperfeito (que sera definida e criticada nos

proximos itens), visto que:

“O o6nus da prova, entretanto, diferentemente dos outros 6nus ndo comporta
necessariamente um prejuizo, mas apenas o risco de um prejuizo, tendo em
vista que a producdo da prova ndo esta diretamente ligada ao resultado
favoravel, mas apenas a maior chance de convencimento do juiz. Nesse
sentido, o 6nus da prova é considerado um 6nus imperfeito, porque o seu nao
cumprimento ndo enseja diretamente um prejuizo, tendo em vista o principio da
comunh&o das provas, mas apenas gera o risco de um prejuizo, ao se observar
que, se o juiz continuar com duvida, as regras do 6nus probatorio que servirdo

para a resolucdo da lide”®?"

Em resumo, quanto ao aspecto subjetivo do O6nus da prova, sustenta a
doutrina que esse consistiria em uma espécie de aviso dado pelo legislador as
partes, no sentido de que, ndo aportando as provas que detém ao processo, 0s
essas poderdo sucumbir; em outras palavras, ameacaria as partes por sua eventual
“insuficiente atividade” probatoria.

Destarte, e diante disso, o 6nus da prova nao entraria em cena somente no

momento da sentenga, mas configuraria uma “regra de instrugao”, cuja finalidade

#1 BUZAID, Alfredo. “Do Onus da Prova’. In: Justitia. Sao Paulo, a. 25, v. 40, p. 7-26, Janeiro/Margo
1963, p. 10.

20 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Julgamento e Onus da Prova”. In: Temas de Direito
Processual. Segunda Série. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p., 74.

21 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Direito a Prova”. In: Revista de Processo. v. 39. Sao Paulo: RT,
Julho de 1985, pp. 98 e ss.
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seria justamente “evitar a auséncia de prova, na medida em que serv[iria] de

estimulante para que as provas [fossem] produzidas”??.

2.2.Distribuigao fixa, inversées 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 dnus
sobre a parte que detinha a prova,®® o que, segundo se acreditava, acarretaria o
aumento do material probatorio.

A distribuicdo era feita, portanto, inicialmente de maneira fixa, prévia e
abstrata pelo legislador. No caso do Brasil, no CPC de 1973, tal regulagao encontra-
se no art. 333, que prevé, como mencionado, que o autor tem o 6nus de provar o
fato constitutivo e o réu o 6nus de provar o fato impeditivo, modificativo e extintivo.

A doutrina passou a constatar, entretanto, que nem sempre a atribuicdo
abstrata e rigida era capaz de “estimular” efetivamente a parte que detinha a prova;
ou que, por vezes, a parte “mais fraca” da relacdo processual acabava sucumbindo
por ter dificuldades na produgéo da prova que, pela atribuicédo legal, Ihe incumbia.

Em outras palavras, a constatagao passou pelo fato de que muitas vezes uma
prova existia sob poder da parte que n&o era originalmente a onerada, de modo que
para enriquecer o material probatorio seria necessario providenciar outra solugéo
que néo a distribuigao fixa prevista pelo legislador.

Surgiu, assim, primeiramente, a doutrina da inversdo do 6nus da prova, ligada
principalmente a situagdes de hipossuficiéncia de um dos polos, como em casos de
danno da prodotto (algo que na legislagdo consumerista brasileira seria chamado de
“fato do produto”) e discriminagdo da mulher®®.

N&o sem problemas, pois desde logo DENTI advertia para o “delicado
problema”®®® de coadunar a possibilidade de inversdo do dnus da prova prevista na

lei com a “vigente disciplina da instrucdo probatéria™?®, “sendo o processo inspirado

no principio da unidade [da prova]’®’.

22 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 54, grifos do original removidos.

223 AUGENTI, Giacomo Primo. L’Onere della Prova, cit., p. 146.

24 DENTI, Vittorio. “L’'Inversione dell’Onere della Prova: Rilevi introduttivi”. In: Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile. Ano XLVI, n. 3, Setembro de 1992. Milano: Giuffre, 1992, pp. 709-713.

225 DENTI, Vittorio. “L’Inversione dell’Onere della Prova: Rilevi introduttivi®, cit., p. 713.

226 DENTI, Vittorio. “L’Inversione del’Onere della Prova: Rilevi introduttivi®, cit., p. 713.

22T DENTI, Vittorio. “L’Inversione dell’Onere della Prova: Rilevi introduttivi®, cit., p. 713.
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No Brasil, a inversdo do 6nus probatério foi adotada pelo Codigo de Defesa
do Consumidor, em seu art. 6°, VIIl, permitindo o texto legal que essa seja
procedida em beneficio do consumidor quando o juiz verificar, no caso concreto,
haver verossimilhanca das alegac¢des ou hipossuficiéncia no caso concreto.

"228 conferida ao consumidor através

Trata-se de uma “vantagem processual
de ato judicial’?®, no sentido de que esse fique dispensado de provar determinado
fato, “o qual, sem a inversao, lhe tocaria demonstrar, a luz das disposi¢des do
processo civil comum”,

De um modo geral, portanto, as inversdes dos 6nus da prova sédo definidas
por DINAMARCO como “as alteragdes de regras legais sobre a distribuicdo deste [6nus
da proval, impostas ou autorizadas por lei"*".

A mencionada “vantagem processual’ teria, ademais, estreita relagdo com o
aspecto subjetivo do énus da prova, uma vez que nido se pode “apenar a parte que
nao provou a veracidade ou inveracidade de uma determinada alegagdo sem que se
tenha conferido a ela a oportunidade de fazé-10">*2. Ou seja: “se a inverséo do dnus
da prova for conhecida somente na sentenga, ndo se assegurara oportunidade para
que o fornecedor possa exercer satisfatoriamente o seu direito a prova>.

Apesar de vozes na doutrina em contrario®*, entendendo que a inversao
poderia ocorrer na sentenga, acabou por prevalecer a corrente que sustentava que
as partes deveriam ser advertidas dos encargos probatorios que, a partir da
inversdo, l|hes seriam atribuidos, tendo tal posicdo sido endossada pela
jurisprudéncia do STJ?*®.

A inversdo do 6nus da prova foi concebida, portanto, como uma tentativa do

legislador de, percebendo a insuficiéncia da distribuicdo estatica do 6nus da prova,

22 BARBOSA MOREIRA, Carlos Roberto. “Notas Sobre a Inversdo do Onus da Prova em Beneficio
do Consumidor”. In: Revista de Direito do Consumidor, vol. 22, Abril de 1997, pp. 135 e ss.

229 BARBOSA MOREIRA, Carlos Roberto. “Notas Sobre a Inversdo do Onus da Prova em Beneficio
do Consumidor”, cit., pp. 135 e ss.

230 BARBOSA MOREIRA, Carlos Roberto. “Notas Sobre a Inversdo do Onus da Prova em Beneficio
do Consumidor”, cit., pp. 135 e ss.

21 DINAMARCO, Candido. Instituigbes de Direito Processual Civil. Vol. lll. 2a. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 76.

%2 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. V. 2. Teoria da Prova, Direito Probatoério, Agcdoes Probatérias, Decisdo, Precedente,
Coisa Julgada e Antecipagéo da Tutela. 8a. ed. Rev. e Ampl. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 94.

233 cAMBI, Eduardo. A Prova Civil: Admissibilidade e Relevéancia. S&o Paulo: RT, 2006, p. 418.

24 DINAMARCO, Candido. Instituigbes de Direito Processual Civil. Vol. lll. 2a. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, pp. 82-84; PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O Onus da Prova no Direito
Processual Civil, cit., p. 160.

2% STJ, REsp 802832/MG, Segunda Secao, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino , Data do
Julgamento: 13/04/2011, DJe: 21/09/2011.
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criar uma nova ferramenta para a ampliagao do material probatério, com a obtengao
de decisdes tendencialmente mais justas.

A outra técnica desenvolvida para tirar “melhor proveito” do énus da prova foi
a da dinamizac&o dos 6nus probatorios®®. Tal ideia parte justamente da constatagéo
de que, em muitos casos concretos, a parte encarregada do 6nus de provar pelo
legislador ndo detém as melhores condi¢des para tanto (ou, em outras palavras, ndo
detém a prova que Ihe incumbiria).

Reconhecendo que os “conceitos de ‘maior facilidade probatéria’ e
‘disponibilidade dos meios probatérios’ sdo as razbes de ser ultimas (...) do atual

»237

mecanismo de reparticdo dos esforcos probatérios™”’, a doutrina sobre o tema

sustenta que, nos casos em que a producao da prova é muito dificil ao autor e o réu
estd em melhores condigbes de provar, se mantida a distribuicdo estatica prevista no
art. 333 do CPC, haveria inconstitucionalidade do procedimento probatdrio, “por
manifesta violagdo ao art. 5°. XXXV, da Constituicdo, que outorga o direito

fundamental de acesso a justica mediante a observancia da igualdade substancial

de participacdo das partes (...)"**2.

Assim, seria necessaria uma “conformacdo constitucional do procedimento

»239

probatério Isso, entretanto, deveria ocorrer mesmo sem necessidade de

alteracdo legal®*®, superando-se a “marca indisfarcavel da influéncia do racionalismo

préprio do Estado liberal em nossas instituicdes juridicas™*!

|242

e protegendo-se os
direitos fundamentais & igualdade substancial®*? e a prova®*® de maculas. Haveria,
portanto, um descumprimento por parte do legislador, ante o qual o juiz ndo poderia
ficar “de bragos cruzados™**.

Através de decisdo judicial®*, portanto, o juiz teria o dever®®® de, no caso
concreto, constatando a inconstitucionalidade na distribuicao fixa, atribuir os énus

probatérios de maneira diversa daquela prevista na lei (no caso brasileiro, no art.

236 CARPES, Artur. Onus Dindmico da Prova, cit.

#7 PEYRANO, Jorge W. “Carga de la Prueba”. In: OTEIZA, Eduardo (coord.). La Prueba en el
Proceso Judicial. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 231.
23 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 85.

239 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 85.

220 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 108.
1 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 108.
%2 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 83.

%3 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., pp. 89-90
2% CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 108.
%5 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 133.
%% CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 133.
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333 do CPC), inclusive de oficio®*’, langando m&o do postulado normativo aplicativo

da razoabilidade?*.

Através do exame sob essa perspectiva, portanto, seria possivel constatar
que havendo macula ao direito fundamental a prova, mais especificamente aos

principios que “orientam a maxima amplitude dos esforgos probatérios, bem como a

»249

proibicdo da probatio diabdlica™™, ou quando a ‘“razdo motivadora da regra — a

igualdade — n&o é atingida no caso concreto, a regra ndo pode ser aplicada”®.

Para isso, entretanto, seriam necessarias algumas condicionantes materiais e
processuais®'. As materiais seriam a inadequacéo da distribuigdo fixa originalmente
atribuida pelo legislador (por conta do n&o atendimento a sua “razdo motivadora”) e

a “posicao privilegiada” da parte contraria quanto a produgéo da prova (o que inclui a

252
)

nao atribuicdo de probatio diabolica inversa®“), ambas ja esclarecidas acima.

As processuais seriam duas; em primeiro lugar, a motivagdo da deciséo,

1253

indicando “a razdo pela qual ndo incide o art. 333, CPC e “os motivos que

levaram o 6rgéo julgador a considerar que a parte a principio desonerada da prova

tem maior facilidade probatéria diante do caso concreto”*

e a atribuicdo do 6nus
com a correlata oportunidade de provar a parte que passou a ser onerada.

Em segundo lugar, a correlata oportunidade de provar, configurando-se como
ideal “que essa organizagédo prospectiva do processo em tema de prova se dé no

)’7255

quando da audiéncia preliminar (art. 331 , mas, sendo necessario, que “[se]

reabra a fase instrutoria, a fim de n&o se ferir o direito fundamental a prova no

processo civil’>®.

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 necessario

" CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 133.

28 CARPES, Artur. Onus Dindmico da Prova, cit, p. 125. MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no
Proceso Civil, cit., p. 143.

49 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 126.

20 CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova, cit., p. 125.

21T MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no Proceso Civil, cit., pp. 143 e ss.
2 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Proceso Civil, cit., p. 144.

53 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Proceso Civil, cit., p. 144.

** MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Proceso Civil, cit., p. 144.

%5 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Proceso Civil, cit., p. 144.

% MITIDIERO, Daniel. Colaboragédo no Proceso Civil, cit., p. 144-145.
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construir algumas bases teodricas. Nos proximos itens, portanto, far-se-a a distingéo
entre 6nus e dever, a partir da teoria do direito, e, posteriormente, indicar-se-&o
tragos do contexto da processualistica quando do desenvolvimento da teorizagao

sobre o 6nus da prova.
2.3.1. Distingao entre 6nus e dever

O conceito de 6nus envolveu ao longo da histéria diversas propostas teoricas.
A primeira teorizacéo cientifica sobre o tema®’ é devida a BRUNETTI, que, ainda em

1906, escreveu:

“Existem certas acdées que o homem que DEVE realizar (mesmo que néo
sejam impostas pela norma juridica) se quer produzir determinados resultados

juridicos ou evitar outros™®®.

O ponto de BRUNETTI era supostamente comprovar que quem inadimplia uma
obrigagdo (em sentido estrito, de direito privado) ndo cometia um ato contrario ao
direito®®; isto é, para ele, o Unico resultado do inadimplemento da obrigagao seria
que o “o credor tem o direito de satisfazer-se sobre seus [do devedor] bens™®. Essa
consequéncia nao seria, portanto, para o autor, um verdadeiro dever juridico, mas
sim um “dever juridicamente qualificado” (ou “dever livre” °").

O dever juridicamente qualificado vem assim definido: “trata-se de um dever,
que n&o é juridico, mas tampouco é juridicamente indiferente”?®?. O inadimplemento

da obrigacao seria um exemplo de dever juridicamente qualificado porque:

“[O] devedor tem a faculdade de escolher entre executar a prestacao e deixar
que o credor se satisfaca sobre os bens: ele pode, portanto, ndo a adimplir sem

cometer ilicito [urtare], por tal fato, como ocorreria, por outro lado, se se

T GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas. Sdo Paulo: Editora RT, 1988, p. 115;
OBERDAN, Tommaso Scozzafava. “Onere (nozione)”. In: Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, v.
XXX, pp. 100-110.

%8 BRUNETTI, Giovanni. Il Delitto Civile. Firenze: Bernardo Seeber, 1906, p. 405. Os grifos e a caixa
alta foram mantidos do original.

29 BRUNETTI, Giovanni. Il Delitto Civile, cit., p. 416.

260 BRUNETTI, Giovanni. Il Delitto Civile, cit., p 423.

261 BRUNETTI, Giovanni. Il Delitto Civile, cit., p 423.

%62 BRUNETTI, Giovanni. Il Delitto Civile, cit., p. 405, n. 2.
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tratasse de dever juridico, contra o direito e contra a forgca do Estado que

acompanha o direito”?%.

A construcao brunettiana € aprofundada em obra de 1913, passando, entao,
pela construgcdo das “regras finais”. Tal construgdo esta calcada naquelas que o
autor define como “necessidades finais” ou “teleoldgicas”, como, em exemplo seu,
“se queres chegar logo, deves caminhar rapidamente”®*.

As necessidades finais diferenciar-se-iam das necessidades absolutas®®,
portanto, porque nelas, segundo BRUNETTI, ndo haveria dever absoluto, mas mera
subordinacéo a um “fim, que depende da vontade do agente”®®. Ou seja: tratar-se-ia
de deveres se e somente se desejado o consequente resultado (exatamente como
no exemplo, “se queres chegar rapido, deves caminhar rapidamente”267).

No plano juridico, BRUNETTI propde o seguinte esquema para as regras finais:
“[qJluem quer que se verifique B deve agir no modo A (deve cumprir a acdo A)?®. E

define:

‘[Uma regra final existe toda vez que existe um principio de causalidade
eficiente, no qual causa eficiente € uma agdo humana (principio gerador) para

que o efeito, por sua vez, torne-se escopo e, portanto, causa (final) do agir®®®.

A grande diferengca entre os “deveres absolutos” e os “deveres livres”, ou
finais, estaria, portanto, no fato de que as regras finais n&do seriam, segundo
BRUNETTI, imperativas, mas meramente facultativas ou ndo obrigatérias®’®: “a regra
final ndo € imperativa, ndo € um comando, mas exprime uma simples necessidade
final®".

As “regras finais” de BRUNETTI, ou os “deveres livres” por ele preconizados,
sdo nada menos do que o inicio da teorizagcdo daquilo que conhecemos atualmente

por énus.

263 BRUNETTI, Giovanni. Il Delitto Civile, cit., p. 423.

264 BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto. Unione Tipografico-Editrice Torinese:
Torino, 1913, p. 61.

25 BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto, cit., p. 61.

2% BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto, cit., 62.

67 BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto, cit., 61-62.

288 BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto, cit., 72.

%9 BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto, cit., p. 85.

" BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto, cit., p. 73.

" BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto, cit., p. 73.
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Algumas criticas podem ser feitas ao pensamento de BRUNETTI. Em primeiro
lugar, parece equivocado elevar-se o 6nus ao plano normativo, como se o proprio
onus fosse uma “regra” (final). As regras juridicas atribuem deveres ou 6nus, mas
nao sdo essas mesmas deveres ou 6nus. Assim, pareceria mais adequado falar-se
em “regra juridica que atribui” um 6nus, e ndo em “regra final”.

A segunda critica € que o que BRUNETTI chamava de “regras finais” sdo, sim,
regras imperativas; acarretam situagao juridica passiva menos drastica (e, portanto,
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 adocdo do comportamento A, obter-se-a o
resultado B, o legislador esta evidentemente criando uma norma juridica de “meio”

(regra)®’?

, com imperatividade: de todos os “meios” abstratamente disponiveis ao
legislador, esse esta “escolhendo” aquele que sera utilizado para perseguir os fins
daquela comunidade.

Assim, por exemplo, a fim de proteger o bem juridico “vida”, e verificando o
grande numero de mortes em acidentes de transito causados por nao utilizacdo de
cinto de seguranga, o legislador, em ponderagao de fins, pode criar um dever de que
pessoas o utilizem, ou pode criar um 6nus: quem dirigir utilizando o cinto de
seguranca tera desconto no imposto de seu veiculo. Em ambas as situagdes,
entretanto, o legislador estara criando uma regra juridica, dotada de imperatividade
(maior ou menor).

Em terceiro lugar, como ja apontado pela doutrina, “dever livre” € uma
“contradictio in adjecto™”®. Ou algo é dever, ou algo é livre. Afinal, como sera
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 sujeito ndo possa escolher se quer ou ndo cumprir aquilo que determina a

regra.

"2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 5a. Ed.

Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 78. Sobre coordenagdo, expertise e eficiéncia das regras
juridicas vide, por todos, ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule of Rules. Morality, Rules,
and the Dilemmas of Law. Durham e Londres: Duke University Prss, 2001, esp. pp. 13 e ss. Sobre
fungdes das regras, vide SCHAUER, Fredrick. Playing by the Rules. A philosophical examination on
Rule-Based Decision- Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 1991, esp. pp. 147 e ss.
3 BOBBIO, Norberto. Teoria della Norma Giuridica. Torino: Giappichelli, 1958, p. 163. No mesmo
sentido, IRTI, Natalino. “La Perfezione degli Atti Giuridici e il Concettodi Onere”. In: Saggi di Teoria
Generale del Diritto. Milano: Giuffré, 2008, pp. 107-164, esp. p. 124; GRAU, Eros Roberto. Direito,
Conceitos e Normas Juridicas. Sao Paulo: Editora RT, 1988, p. 117.

" BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto, cit., p. 62.
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Seja como for, BRUNETTI teve alguns grandes achados teoricos, que
constituiram verdadeiras e solidas bases para a construcdo do conceito de énus. O
primeiro foi perceber que, diante de uma “regra final” (rectius, diante de um 6énus
atribuido por uma regra juridica), se o sujeito ndo adota o comportamento A (no
exemplo anterior), ndo entra em contradi¢cdo, violagdo ou desobediéncia a propria
regra275. Diriamos nds: ndo pratica um ato contrario ao Direito, um ilicito.

O segundo ponto de grande relevo em BRUNETTI foi a percepgdo de que as
‘regras finais” (rectius, regras que atribuem 6nus), ao contrario das regras (ditas)
imperativas (rectius, regras que atribuem deveres), deixam verdadeira escolha para
o destinatario da regra. Sabendo da regra juridica acima (“Quem quer que se
verifique 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
nao obtera o resultado B. A “regra final”’, em outras palavras — e ao contrario da
regra (dita) imperativa — deixa “liberdade de escolha”®".

No exemplo sobre a utilizagdo do cinto de seguranga, ao atribuir um dever de
utilizacdo de cinto de segurancga, o legislador ndo da escolha licita ao destinatario:
tera que utilizar o cinto por conta de sua propria escolha, ou por conta da forca
coativa do Direito. Ao atribuir um 6nus, por outro lado, o legislador “estimula” o
destinatario da regra no sentido almejado (utilizagcdo do cinto, no exemplo);
entretanto, ao fim e ao cabo, a escolha fica relegada ao proprio destinatario.

A terceira importante contribuicdo de BRUNETTI (intimamente ligada a
segunda) deu-se através da intuigdo, 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 6nus)
€ questdo que deve ser enfrentada pelo legislador (diriamos hoje que através do
postulado da proporcionalidade?’’).

BRUNETTI, com efeito, cita, nesse sentido, o seguinte exemplo extrajuridico:
trata o autor de um pai que, querendo que o filho estude em determinada instituicao
de ensino, tem duas opg¢des: a primeira, mais drastica, de comandar, utilizando seu
patrio poder, caso em que o filho tera (segundo nossa concepgao, que sera

abordada a seguir) um dever (cujo comando poderia ser imaginado como: “teras que

"> BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto, cit., p. 74.

2’ BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto, cit., p. 75.

2T AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos, cit., pp.
148 e ss.
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ir a escola”); a segunda, menos drastica, de dizer “se frequentares aquele instituto,

”278

no fim do ano levar-te-ei para fazer uma viagem”'", caso em que o0 menino nao tera

um verdadeiro dever (segundo nossa concepg¢ao, seria um 6nus, conforme sera
abordado a seguir).

A conclusao que se poderia retirar disso € que o Direito, assim como o pai do
menino, na perseguicdo de seus fins, pode criar regras (meios) mais ou menos
drasticos, que confiram maior ou menor liberdade ao destinatario; isso dependera

estritamente dos fins que o Direito deve promover e dos meios proporcionais para

tanto®’®,

O proximo a dar contribuicdes relevantes para a construgdo do conceito de

onus foi CARNELUTTI, que voltou ao tema em algumas ocasides. Para o autor, 6nus é

“uma faculdade, cujo exercicio é necessario para o atingimento de um interesse”®.

Onus e dever teriam em comum o “elemento formal, consistente no vinculo a

7281

vontade™'. A diferenga 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 6nus, para a tutela de um interesse préprio®®?. Nas palavras do autor:

“Falamos de 6nus quando o exercicio de uma faculdade é posto como
condigcao para a obtengado de certa vantagem: por isso, 6nus é uma faculdade,
cujo exercicio é necessario para o atingimento de um interesse. Dever [obbligo]
e O6nus possuem elemento formal comum, consistente no vinculo a vontade,
mas diferente elemento substancial diferente, pois o vinculo é imposto, quando
ha dever, para a tutela de interesse alheio, e quando ha 6nus, para a tutela de

um interesse proprio™®.

2’8 BRUNETTI, Giovanni. Norme e Regole Finali nel Diritto, cit., pp. 76-77.

"9 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos, cit., pp.
148 e ss

%80 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile, v. 1. Funzione e Composizione
del Processo. Padova: CEDAM, 1936, p. 55.

1 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile, v. 1. Funzione e Composizione
del Processo, cit., p. 55. Em sentindo contrario, entendendo que o 6nus n&o configura vinculo a
vontade, vide AUGENTI, Giacomo Primo. L’Onere della Prova. Roma: Societa Editrice del “Foro
Italiano”, 1932, p. 137.

82 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile, v. 1. Funzione e Composizione
del Processo, cit., p. 55.

83 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile, v. 1. Funzione e Composizione
del Processo, cit., p. 55.
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Para CARNELUTTI, portanto, ambos os conceitos estdo calcados em uma
necessitas, 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, portanto, seria possivel falar em “ato
devido”; quanto ao dnus, somente em “ato necessario”®.

O autor também afirmava que a ndo adogdo do comportamento ligado ao
Onus nao acarretaria ilicito, ao passo que aquele ligado ao dever, sim?%. Acrescenta,
ainda, que a inexecucdo ligada ao dever teria como consequéncia uma sangao
juridica, ao passo que aquela ligada ao 6nus acarretaria apenas a “perda dos efeitos

»287
(

uteis do proprio ato algo que, posteriormente, o jurista italiano referiu como uma

sangao “econdémica”)?®,

Seja como for, para CARNELUTTI n&o parece haver duvidas sobre a
imperatividade também do 6nus: o direito prevé uma “impoténcia e por isso um
dever (...) também a cargo do onerado, que, n&o fosse assim, ndo existiria,
justamente porque o direito ndo admite a tutela de um seu interesse sem o sacrificio
de outro”®.

O pensamento do jurista italiano serviu de base para muito daquilo que se
tem hoje por 6nus. Entretanto, suas ideias, como € evidente, ndo estdo infensas a
criticas.

Em primeiro lugar, a ideia de ‘“interesse” ndo encontra uma precisao
conceitual ou terminolégica. Como bem apontado pela doutrina®?, o “interesse” ndo
é passivel de identificagdo®®, visto que algo interno ao sujeito. N&do se trata de algo
juridico, mas de uma mera subjetivacdo de um fendbmeno extrajuridico descrito como

se juridico fosse.

24 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Generale del Diritto. 3a. ed. Rev. e Ampl. Roma: Soc. Ed. Del
“Foro Italiano”, 1951, p. 173.

85 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile, v. 2. Atti del Processo. Padova:
CEDAM, 1938, p. 73.

26 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Generale del Diritto. 3a. ed. Rev. e Ampl. Roma: Soc. Ed. Del
“Foro Italiano”, 1951, p. 174.

7 CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di Diritto Processuale Civile — v. 2 — La Funzione del Processo
di Cognizione. Padova: CEDAM, 1933, p. 317.

28 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile, v. 1. Funzione e Composizione
del Processo, cit. p. 410.

29 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Generale del Diritto, cit., p. 173.

20 |RTI, Natalino. “La Perfezione degli Atti Giuridici e il Concetto di Onere”. In: Saggi di Teoria
Generale del Diritto. Milano: Giuffre, 2008, pp. 107-164, pp. 136-137.

IRTI, Natalino. “La Perfezione degli Atti Giuridici e il Concetto di Onere”. In: Saggi di Teoria Generale
del Diritto, cit., p. 136.
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O que importa, afinal, tanto no énus quanto no dever, ndo é o que move o
sujeito. Se ele cumpre um dever ou um énus por um “interesse” econémico, de fazer
caridade, de agradar o cbénjuge, ou de parecer sério perante a sociedade, ndo sé
nao 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 € o “interesse” por tras da
regra, mas sim a agdo cumprida ou ndo®%,

Ademais, nas regras que atribuem 6nus ou deveres, por muitas vezes é dificil
(ou impossivel) estabelecer se o que estd em jogo é um “interesse” proprio ou
alheio®. Basta, para tanto, retornar ao exemplo do cinto de seguranga. Ao atribuir
ao sujeito um dever de utilizacdo de cinto de seguranga, ndo ha como verificar se
estaria o legislador protegendo um “interesse” alheio ou préprio do sujeito.

A segunda critica solida feita ao pensamento de CARNELUTTI concerne a

»294

terminologia “ato devido” e “ato necessario™™. Isso porque a utilizagdo do termo

7295

‘necessario” é feita de maneira “metaforica” e “impropria®™, algo como uma

“necessidade moral’®®®. Em verdade, a critica revela o que segue:

“INJao somente o cumprimento, mas também o ndo cumprimento, do 6nus tem

relevancia juridica, e ndo simplesmente econémica ou naturalista, como seria

se ‘necessario’ fosse entendido em sentido préprio™’.

Por fim, intimamente ligada a anterior, a terceira critica € sobre a sangao
econdbmica. Se por um lado é verdade que quem ndo segue o comportamento
desejado pela regra que atribui um 6nus ndo incorrera em sangdes, por outro é
igualmente verdade que, se a norma traz em si uma consequéncia, tal consequéncia
nao podera ser meramente econdmica, mas também juridica®®.

N&o seria correto dizer, com efeito, que alguém que ndo ataca através de

recurso uma sentenca teria uma consequéncia meramente econdémica para sua

22 |RTI, Natalino. “La Perfezione degli Atti Giuridici e il Concetto di Onere”. In: Saggi di Teoria

Generale del Diritto, p. 137

23 gystentando a impossibilidade de “contraposi¢cdo” entre interesse publico e interesse privado no
rocesso civil, MICHELLI, Gian Antonio. L’Onere della Prova. Padova: CEDAM, 1942, p. 80.

% GAVAZZI, Giacomo. . L’Onere — Tra la Liberta e L’obbligo. Torino: Giappichelli, 1970, pp. 83-84.

% GAVAZZI, Giacomo. . L’Onere — Tra la Liberta e L'obbligo, cit., p. 83.

2% GAVAZZI, Giacomo. . L’Onere — Tra la Liberta e L’obbligo, cit., p. 84.

»" GAVAZZI, Giacomo. . L’Onere — Tra la Liberta e L’obbligo, cit., p. 84.

2% No mesmo sentido, GAVAZZI, Giacomo. . L'Onere — Tra la Liberta e L’obbligo, cit., p. 65.
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inércia. A acéo e os resultados seréo, sim, juridicos; tanto o suporte fatico quanto a
consequéncia estao previstos na regra.

As contribuicbes de CARNELUTTI, por outro lado, sdo diversas. Em primeiro
lugar, ao perceber que também o 6nus representa um vinculo a vontade®®. Mais
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 é precisa:
‘uma impoténcia e, por isso, um dever [rectius: uma conduta desejada)] se delineia
também para o onerado, que, de outra forma [se a norma n&o atribuisse a ele um
6nus], nao existiria (...)"%.

Trata-se de algo que hoje em dia parece claro: diante de uma regra que
atribua um 6nus, o sujeito sofre uma limitagdo em sua liberdade que nao existiria
caso a regra nao atribuisse o 6nus. Por exemplo: escovar os dentes ndo € uma
conduta geralmente ligada a consequéncias juridicas. Recorrer ou n&o recorrer de
uma sentencga, por outro lado, sim.

No primeiro caso, ndo ha énus, e ndo ha vinculo algum a vontade: o sujeito é
totalmente livre (inclusive para ndo promover a escovagado, sem que isso |lhe traga
qualquer consequéncia juridica). No segundo caso, havendo 6nus, o Direito,
atribuindo consequéncias juridicas para um comportamento e para outro (0 “ndo-
comportamento”), vincula a vontade do sujeito; de maneira menos drastica, é
verdade, mas ainda assim limitando a liberdade.

Dai a importancia do resultado previsto para cada conduta para o conceito de
onus, pois, sem esse, 0 sujeito é deixado com plena liberdade de escolha, ndo se
configurando um verdadeiro énus juridico (conforme sera abordado a seguir, quando
for abordado o tema dos ditos 6nus imperfeitos).

Pode-se retirar, também, a partir do pensamento carneluttiano, a visao sobre
quem faz a escolha do comportamento a ser adotado. Afinal, as criticas a “interesse
proprio” e “interesse alheio” subsistem, mas seria perfeitamente possivel afirmar que
quando ha énus o legislador faz uma escolha (através da proporcionalidade), mas
da, também, uma escolha ao sujeito, que pode escolher licitamente, por exemplo,

entre recorrer ou nao recorrer.

% Em sentido contrario, como ja apontado, vide AUGENTI, Giacomo Primo. L’Onere della Prova.

Roma: Societa Editrice del “Foro Italiano”, 1932, p. 137.

3% CARNELUTTI, Francesco. Teoria Generale del Diritto. 3a. ed. Rev. e Ampl. Roma: Soc. Ed. Del
“Foro ltaliano”, 1951, p. 173. A referéncia a “dever”, também a cargo do onerado, entra na critica ja
formulada, a respeito da impossibilidade de um “dever livre”.
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Quando ha dever, por outro lado, a escolha licita esta “fora do sujeito”, isto &,
é feita exclusivamente pelo legislador (o sujeito comum n&o tem escolha licita entre
matar ou ndo matar, salvo as excegdes legais).

Depois de CARNELUTTI, outra grande contribuicdo sobre a teorizagdo do 6nus
foi dada por GAvAzzI, que, além de ter produzido a unica monografia sobre o tema
escrita até hoje®®’, criticou e sistematizou toda a teoria anterior. Além das criticas ja
apontadas ao longo do presente texto, o autor trouxe algumas contribui¢cdes
importantes.

Onus, para ele, vem definido como segue:

“Esse [0 O6nus] é uma técnica sutil e certamente menos autoritaria do que o

dever, para que as pessoas fagam ou nao fagam certas coisas, conservando,

ainda, a sensacdo, indubitavelmente agradavel, de serem livres”%.

Criticando a concepcdo individualista®®

proposta por CARNELUTTI, GAVAZzZI
retira o 6nus exclusivamente do interior do sujeito. Para tanto, destaca o lado
externo da norma que atribui o énus, que trabalha sempre, pelo menos de maneira
mediata, em funcdo de um interesse publico®™.

O autor destaca, ainda, a instrumentalidade do 6nus, que pode ser,
dependendo dos casos, “uma forma indireta de protecao de interesses privados, ou
(...) uma forma de protegdo mediata de interesses publicos, ou (...) a0 mesmo tempo
ambas as coisas™®. E segue: “em relacdo ao individuo singular, [0 6nus] é um
modo de deixar fazer, mas em relagcédo a generalidade dos individuos € um modo de
fazer com que se faga”3%.

GAvAzzI resume, portanto, suas ideias diferenciando os varios tipos de
comportamentos com relagdo ao Direito. Dentre esses, interessam para o presente

estudo: (i) os comportamentos categoricamente desejados, ou ndo desejados pelo

%7 Nesse sentido, TARUFFO, Michele. “L’Onere come Figura Processuale”. In: Rivista Trimestrale di

Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffrée. Anno LXVI, n. 2, Junho de 2012, pp. 425-436. Vide,
também, tradugdo ao portugués: TARUFFO, Michele. “O Onus como Figura Processual’. In: Revista
Eletrénica de Direito Processual — REDP. Ano 7. Volume Xl. Tradugdo: Guilherme Luis Quaresma
Batista Santos et ali. Disponivel em http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/7998/5783 . Ultimo acesso em 26/11/2013, as
09:56.

%2 GAVAZZI, Giacomo. . L’Onere — Tra la Liberta e L’obbligo. Torino: Giappichelli, 1970, p. 69.

%3 GAVAZZI, Giacomo. . L’Onere — Tra la Liberta e L’obbligo, cit. p. 53.

%% GAVAZZI, Giacomo. . L’Onere — Tra la Liberta e L’obbligo, cit., p. 68.

%% GAVAZZI, Giacomo. . L’Onere — Tra la Liberta e L’obbligo, cit. p. 69.

%% GAVAZZI, Giacomo. . L’Onere — Tra la Liberta e L’obbligo, cit. p. 165.
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legislador; (ii) os absolutamente indiferentes; e (iii) os comportamentos “propostos”,
apreciados geralmente e singularmente (“‘comportamentos contrarios sé&o
desaprovados, mas nao tdo fortemente desaprovados a ponto de exigir sang¢des

repressivas ou reparat(')rias”)3°7. O dever estaria, portanto, ligado ao item “”, ao
passo que o 6nus estaria incluido na categoria “jii”*?®.

As criticas movidas por GAvVAzzlI a CARNELUTTI parecem bastante adequadas,
assim como suas precisas definicbes acima destacadas. As reservas a seu
pensamento sdo, portanto, poucas: parecem cingir-se ao fato de que segue
utilizando a categoria de “interesses”, ja criticada acima.

Suas proposigcdes, por outro lado, trazem importantes pontos. Em primeiro
lugar, ao retirar do interior do sujeito a normatividade do énus; passando a enxergar
a norma que o atribui do ponto de vista externo, GAvAzzI péde solucionar o problema
que foi mencionado acima na doutrina de CARNELUTTI, qual seja, o de ser ininteligivel
em um caso determinado (utilizou-se acima o exemplo do cinto de seguranga) se a
norma que atribui um énus ou um dever esta tutelando um “interesse” (rectius fim)
do sujeito ou alheio a ele.

Afinal, quando ha a atribuicdo de um 6nus, como visto, € possivel que se
esteja tutelando de maneira mediata um “interesse” publico e, ao mesmo tempo, de
maneira indireta um “interesse” privado.

A segunda importante contribuicdo de GAvAzzi foi justamente definir a
diferenga de comportamentos dos sujeitos (que, conforme visto, quando se falou

sobre CARNELUTTI, € 0 que é externalizado®®

, 0 que importa para o Direito) diante de
um Onus e de um dever.

O legislador atribui dever para comportamentos que s&o categoricamente
exigidos e 6nus para os que sao somente “apreciados”, “desejados”, o que quer
dizer, em outras palavras, que o primeiro € uma forma mais drastica e o segundo

uma menos drastica de vinculagdo da vontade do sujeito.

97 GAVAZZI, Giacomo. . L’Onere — Tra la Liberta e L’obbligo, cit. p. 165.

%8 GAVAZZI, Giacomo. . L’Onere — Tra la Liberta e L’obbligo, cit. p. 165.

%9 |RTI, Natalino. “La Perfezione degli Atti Giuridici e il Concetto di Onere”. In: Saggi di Teoria
Generale del Diritto. Milano: Giuffre, 2008, pp. 107-164, p. 137
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O tema do 6nus foi enfrentado também pela doutrina civilista, sem, entretanto,

310

contribuicdes muito originais. Nesse sentido, PONTES DE MIRANDA®®, Gomes®",

312 313

GIORGIANNIP'2, MESSINEO®"®, TRIMARCHI*™ @ ANTUNES VARELA®™.
A processualistica discute, ainda, a ideia de que o Onus processual seria

diferente do 6nus material. Isso se daria da seguinte forma:

‘O o6nus do direito processual é diferente daquele atinente ao direito
substancial, porque neste a vantagem trazida por seu adimplemento consiste
na aquisicdo ou na conservagao de um direito. Ao contrario, no processo, 0
adimplemento do 6nus da somente esta vantagem: de criar uma situagao
processual que, na perspectiva da parte, concorre ao resultado de uma
sentencga favoravel de mérito, sem, de resto, garantir que aquele resultado, na
decisdo final, seja conseguido. (...) [O] adimplemento ndo assegura que a

possibilidade que se abriu conduza sozinha a sentenca favoravel”'®.

Nao obstante, 6nus, como ja anotado pela doutrina®"’, é tema de teoria geral
do direito. Ndo se vislumbra, portanto, qualquer razdo para imaginar que o 6nus do
processo civil seja diferente do 6nus 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
imoével no registro competente, no direito civil, e de um pagamento antecipado de
IPTU, no direito tributario.

Nos trés casos, a “ndo pratica” do ato estimulado (recurso, registro e

antecipagdo do pagamento, respectivamente) ndo configuram atos contrarios ao

¥19 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. 3. Negécios Juridicos.
Representacdo. Contetio. Forma. Prova. 3a. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, p. 410.
¥ GOMES, Orlando. Obrigagdes. 15°. ed. Rev., atual. e aum. De acordo com o Cédigo Civil de 2002,
ggr Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 12.

GIORGIANNI, Michele. L’Obbligazione (La Parte Generalle delle Obbligazioni), v. I. Mildo: Giuffre,
1951, p. 21.
3 MESSINEO, Francesco. Manuale di Diritto Civile e Commerciale (Codici e Norme Complementari),
Volume Primo — Introduzione (L’'Ordinamento Giuridico Italiano). Dottrine Generali. 8a. ed. Ampl. e
atual. Mildo: Giuffre, 1952, pp. 202-203.
" TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di Diritto Privato, cit., p. 64.
%5 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das Obrigagbes em Geral, v. 1. 8a. ed. Rev. e atual.
Coimbra: Almedina, 1994, pp. 56-57.
%% DE STEFANO, Giuseppe. “Onere (dir. proc. civ.) In: Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, v.
XXX, p. 114.
*7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova., cit., p. 177. LEONARDO, Rodrigo
Xavier. Impsoigdo e Inversdo do Onus da Prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 53.
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Direito, uma vez que o legislador da, 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 analise do recurso®'®, no primeiro
caso, a eficacia perante terceiros, no segundo, e o “desconto”, no terceiro.

Parcela da processualistica defende, ainda, que alguns dos énus processuais,
diante da adogdo da conduta prescrita, n&o trariam “automaticamente” ou
‘necessariamente” a consequéncia prevista. Segundo a doutrina®'®, tal ideia proviria

dos ensinamentos de GOLDSCHMIDT, para quem:

“Os 6nus processuais encontram-se em estreita relagdo com as ‘possibilidades’
processuais, visto que toda ‘possibilidade’ impde as partes o Onus de ser
diligente para evitar uma perda. O que pode, deve; a ocasiao obriga (é dizer,
grava), e a mais grave culpa frente a si mesmo é a de ter prdido a ocasigo. (...)
Os 6nus séao perfeitos ou menos perfeitos, segundo seu descumprimento fraga

forcosamente aparelhados determinados prejuizos, ou possa trazé-los™%.

A posicdo vem repetida, posteriormente, no Brasil, pela doutrina

processualistica, conforme exemplificado abaixo, por DINAMARCO:

‘[Rlesulta que o sistema confia aos litigantes muitas atividades como
‘imperativos do préprio interesse’, ou seja, dirige-lhes variados e seguidos 6nus
ao longo de todo o arco do procedimento.

Existem 6nus absolutos ou relativos (‘perfeitos’ ou ‘menos perfeitos’), conforme
seu descumprimento conduza fatal e invariavelmente a consequéncia favoravel
ou prive inexoravelmente o sujeito de uma situacdo vantajosa possivel — ou

somente torne improvavel a vantagem ou provavel o prejuizo.”??'.

No mesmo sentido, ARAGAO:

18 Fazem parte do 6nus de recorrer a interposicdo do recurso com observancia dos requisitos legais,

como, por exemplo, a tempestividade.

%19 Nesse sentido, COMOGLIO, Luigi Paolo. Le Prove Civili. 3°. ed. Torino: UTET Giuridica, 2010, p.
256, n. 31; MICHELI, Gian Antonio. L’Onere della Prova, cit., p. 53, n. 2; LEONARDO, Rodrigo Xavier.
Impsoicdo e Inversdo do Onus da Prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 72.

%0 GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil. Barcelona-Madrid-Buenos Aires-Rio de Janeiro:
Editorial Labor, 1936, p. 203. Grifos mantidos do original.

%1 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 6°. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, pp. 201-202
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“(...) ‘Essencial ao conceito de 6nus é esta ligacao entre o exercicio do direito e

0 seu resultado; aquele deve ser deste condigdo necessaria e suficiente’. Se

nao for suficiente, estamos diante de ‘dnus imperfeito™*%.

Ndo obstante, a distincdo entre 6nus perfeito e imperfeito nao parece

persuasiva®?®

. Isso porque a consequéncia prevista na regra que atribui o 6nus,
conforme ja mencionado, é fundamental e estrutural ao seu funcionamento; é
justamente o resultado da regra que estimula o sujeito a adotar ou ndo a conduta,
dependendo de sua atratividade.

Sem a previsao de algum resultado, o “6nus imperfeito” simplesmente perde
sua normatividade, sua limitagdo 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 6nus juridico em sentido técnico.

Os casos trazidos pela doutrina, alids, parecem justamente ndo estarem

“wa

ligados a onus®**. Assim, por exemplo, o suposto “dnus imperfeito” de alegar

incompeténcia absoluta®®®

, ventilado por DINAMARCO. Ninguém duvida de que o juiz
tenha, no ordenamento juridico 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 peticionar nos autos solicitando providéncias. Ao fazé-lo,
certamente “aumentara as chances” de que o juiz observe seu dever, antes
descumprido.

Tal, entretanto, pode configurar o exercicio do direito da parte de influir sobre
os provimentos jurisdicionais, o exercicio do direito ao contraditério etc., mas n&o
tem qualquer relagdo com um 6nus em sentido técnico-juridico. Nao ha qualquer
limitagdo a liberdade natural do sujeito e ndo ha qualquer consequéncia ligada a
conduta de fazer o requerimento ou n&o fazer; a ndo ser a consequéncia natural,
gue nao é criada pela norma, de que, uma vez tendo sido chamada a atencdo do

juiz pela parte, esse tera maior tendéncia de prestar atengcéo no fato.

%22 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Direito a Prova”. In: Revista de Processo. v. 39. Sao Paulo: RT,
Julho de 1985, pp. 98 e ss.

23 No caso do énus da prova, alias, como sera visto nos préoximos itens, a conduta do sujeito ndo tem
qualquer relacdo direta e obrigatéria com o resultado da demanda, nem mesmo sendo possivel
afirmar que a conduta de “produzir provas” aumentara as chances de vitéria. A questdo do 6nus
imperfeito sera novamente abordada, portanto, oportunamente.

0 exemplo do 6nus da prova como “6nus imperfeito” sera abordado nos préximos itens.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil. v. Il. 4a. ed. Rev. e atual.
com remissdes ao Codigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 206.
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Da mesma forma, alias, 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, estara, ao bem
realizar seu mister, aumentando as chances de sucesso de seu cliente na causa.
Isso, entretanto, ndo configura um 6énus do advogado, mas sim o exercicio, com
maior ou menor empenho, de seu direito.

Em outras palavras, a parte tem o 6nus de apresentar uma demanda, pois,
caso nao a apresente, ndo havera prestagao de tutela jurisdicional; tem o énus de
recorrer, pois, caso nao o faga, o segundo grau de jurisdicdo ndo apreciara o merito
novamente, de modo que havera transito em julgado. Por outro lado, ndo tem énus
de alegar incompeténcia absoluta, justamente porque dai ndo decorrem
consequéncias juridicas nem no caso da adogado da conduta, nem no caso da n&o
adocgao.

Da mesma forma, ndo configura 6nus juridico, ao contrario do que sugere

MARQUES>?®, o disposto no art. 345 do CPC, que prevé o seguinte:

“Art. 345. Quando a parte, sem motivo justificado, deixar de responder ao que
Ihe for perguntado, ou empregar evasivas, o0 juiz, apreciando as demais
circunstancias e elementos de prova, declarara, na sentenga, se houve recusa

de depor”.

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

Quanto a parte, nido ha que se falar, novamente, em énus “imperfeito”. Uma
parte tem o direito de requerer o depoimento pessoal daquela do polo oposto.
Ambas, entretanto, gravadas por um O6nus, podem simplesmente silenciar nos
depoimentos, sabendo que a consequéncia disso sera uma presungao em seu
desfavor (art. 343, § 1°.) Tal presuncdo € a consequéncia para a ndo adogdo da
conduta prevista na regra que atribui o énus, que, justamente por isso, pode ser

considerado um 6nus.

326 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Vol. I. Teoria Geral do Processo

Civil. 5a. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 122.
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Ndo ha, em outras palavras, qualquer “imperfeicdo” no 6nus atribuido pelo
texto legal. A regra prevé duas condutas licitas (a prestacdo de depoimento e a n&o
prestacdo) e duas consequéncias juridicas (ndo presuncdo de veracidade e
presuncdo de veracidade), uma correspondente a cada conduta. Novamente,
portanto, ndo se esta diante de um “6nus imperfeito”.

Para que algo possa ser considerado um 0Onus, repita-se, € necessario que a
regra preveja uma conduta e uma consequéncia juridica correspondente, tanto para
a adog¢ao como para a ndo adogéao, a fim de que o sujeito da regra seja estimulado a
praticar a conduta desejada, através da expectativa legitima no resultado.

Superada tal questédo, a doutrina processual ndo parece ter trazido maiores
novidades aquilo que ja foi dito pela teoria do direito sobre o conceito de 6nus.
Nesse sentido, por exemplo, ecoam os ensinamentos de CARNELUTTI: BAPTISTA DA

328 o MITIDIERO E ALVARO DE OLIVEIRA®?,

SILVA*’ DIDIER JR., BRAGA E OLIVEIRA

Apos abordar as questbes e discussdes acerca do 6nus, a fim de que a
diferenciagdo conceitual fique bastante clara, cumpre sejam ora consideradas as
ideias e conceitos a respeito do dever.

Um dos maiores expoentes a este respeito € certamente KELSEN. O autor
entende ser o Direito uma ordem coativa®’, e a comunidade juridica a detentora do
monopdlio da coagdo®', de modo que, para ele, determinadas condutas humanas
sdo exigidas, uma vez que o ordenamento juridico liga “a conduta oposta um ato de
coercdo 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”333. Um malum prohibitum, na medida em que, para o

autor, ndo existem mala in se>**.

%7 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Curso de Processo Civil. Volume 1. Processo de
Conhecimento. 7a. ed. Rev. e atual. De acordo com o Cédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 195.

%% DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. V. 2. Teoria da Prova, Direito Probatério, Acdoes Probatérias, Decisdo, Precedente,
Coisa Julgada e Antecipagéo da Tutela. 8a. ed. Rev. e Ampl. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 81.

%29 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. V. 2.
Processo de Conhecimento. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2012, p. 84.

330 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, cit., pp. 35 € ss.

31 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, cit., p. 40.

332 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, cit., p. 36.

333 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugao: Luis Carlos Borges. 4a. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 84.

334 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, cit. p. 75.
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N&o havendo ligacdo de determinada conduta a um ato de coergdo, segundo
o autor, n&o haveria proibigdo. “Uma conduta que nao € juridicamente proibida & —
neste sentido negativo — juridicamente permitida®*°.

Por outro lado, “a conduta a que um individuo é juridicamente obrigado € uma
conduta que (...) tem de ser realizada em face de outro individuo™®. Assim, uma
conduta somente seria o conteudo de um dever juridico "se uma norma juridica liga
a conduta oposta um ato coercitivo como sangao™>’.

O sujeito do dever juridico, ou seja, “o individuo cuja conduta € o pressuposto
a que é ligada a sancdo dirigida”, ao violar o dever, provocaria a sancdo®®; ao
cumprir o dever, evitaria essa®>*.

Tal centralizagdo do conceito de dever juridico na ideia de sangao é criticada
veementemente por HART. O autor concorda com a ideia de que o Direito torna a

»340

conduta humana, em algum sentindo, “ndo-opcional ou obrigatéria”™™, mas afirma

que um ladrdo com uma pistola pode ordenar que um bancario lhe entregue o

n341

dinheiro, mas nao se falara, nesse caso, em “obrigacdo” ou “dever™"’, mesmo diante

da ameaga a mao armada. Haveria, assim, uma diferenga entre alguém que “foi
obrigado” a algo e alguém que “tinha um dever”*2,

Para o autor, portanto, haveria regras juridicas primarias, que confeririam
deveres, isto é, requereriam que os seres humanos se abstivessem de
determinadas acdes, mesmo contra sua propria vontade®?. As regras secundarias,
de seu turno, confeririam poderes®**.

Para HART seriam trés as condigbes necessarias para que as regras
pudessem criar deveres: seriedade da presséo social por tras das regras, percepgao
de importancia das regras no sentido de serem necessarias para a manutencéo da
vida social e que a conduta requerida pela regra entre em conflito com o que a

pessoa a quem o dever é atribuido poderia querer fazer®®.

%5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, cit., p. 46.

3% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, cit., pp. 128-129.
%7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, cit., p. 129.

338 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, cit., p. 131.

%39 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, cit., p. 131.

%9 HART, Herbert Lionel. The Concept of Law. 1a. ed., 10a. Reimp. Oxford: Oxford University Press,
1979, p. 80.

ol HART, Herbert Lionel. The Concept of Law, cit., p. 80.

342 HART, Herbert Lionel. The Concept of Law, cit., p. 80.

33 HART, Herbert Lionel. The Concept of Law, cit., pp. 78-79.
344 HART, Herbert Lionel. The Concept of Law, cit., p. 79.

%5 HART, Herbert Lionel. The Concept of Law, cit., pp. 84-85.
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O autor adverte, entretanto, que n&o seria necessario que o sujeito
destinatario da regra se sentisse pressionado. Afinal, “sentir-se obrigado e ter uma
obrigagao séo coisas diferentes, mesmo que frequentemente concomitantes™*.

A coercibilidade é posteriormente abordada por BETTI, que resume afirmando
que seria possivel entender que a “coercibilidade, direta ou indireta, tenha carater
tendencial, mas ndo constante nem necessario do dever juridico”*.

A doutrina posterior a KELSEN e HART sustenta ser o dever um
“comportamento de obediéncia juridica™*®. Seu contetido seria 0 “comportamento
com que o sujeito deve [e tenuto a] manifestar sua obediéncia, € dizer, a estrutura
da sua aca0™*°. Utilizando-se novamente da (ja criticada) nocdo carneluttiana de
“interesse”, afirma-se, assim, que o dever seria “consequéncia de um ato normativo
emanado em um ordenamento juridico e de um suporte fatico [fattispecie]
determinado para que se produzam os efeitos juridicos previstos no ato

normativo”*° n351,

, em “interesse alheio
O dever juridico teria, portanto, a particularidade de fazer com que o sujeito
“nao se possa comportar a ndo ser no modo estabelecido, cumprindo o ato devido,
sob pena de incorrer nas sancgdes Iegais”352.
Nao parece necessario, de resto, proceder, como a doutrina italiana, com a
diferenciagdo entre obblighi e doveri (ambos, em portugués, simplesmente
“‘deveres”). A diferenga, aqui citada somente a titulo ilustrativo, poderia ser assim

definida:

“Uma primeira distingdo pode ser feita, no ambito das posigdes passivas, entre
deveres em sentido estrito, nos quais a posicdo do destinatario do comando é
tomada em consideragdo direta e imediata pelo ordenamento juridico, tendo
em vista a defesa de um interesse geral, publico, e deveres relativos, em que a
posicao do sujeito passivo & correlata, por outro lado, a posig¢ao ativa (direito

subjetivo) de outro ou de outros sujeitos, para os quais 0 comportamento do

%5 HART, Herbert Lionel. The Concept of Law, cit., p. 86.

%7 BETTI, Emilio. “Dovere Giuridico (teoria gen.). In: Enciclopedia del Diritto. V. XIV (Dote-Ente).
Mildo: Giuffre, 1965, p. 58.

8 FROSINI, Vittorio. “Dovere”. In: Novissimo Digesto Italiano. Vol. VI. Torino: UTET, 1975, p. 302.

%9 FROSINI, Vittorio. “Dovere”, cit., p. 303.

%0 FROSINI, Vittorio. “Dovere”, cit., p. 303.

%1 FROSINI, Vittorio. “Dovere”, cit., p. 303.

%2 PALERMO, Antonio. “Obbligo Giuridico”. In: Novissimo Digesto Italiano. Vol. XI. Torino: UTET,
1965, p. 703.
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primeiro insere-se na vida, no desenvolvimento de uma relagédo juridica
obrigatéria.
Para esses ultimos, a doutrina prevalente entende que se deva falar mais

adequadamente de obblighi”>*>.

As caracteristicas do dever juridico sdo bem sintetizadas, de resto, pela
civilistica, geralmente ao diferenciar o dever (obrigagdo em sentido amplo) da
obrigacdo (obrigacdo em sentido estrito).

Para PONTES DE MIRANDA o dever juridico vem definido como segue:

“[O] dever é em relagcdo a alguém, ainda que seja a sociedade; ha relagao
juridica entre dois sujeitos, um dos quais € o que deve: a satisfagdo € do

interesse do suijeito ativo™*.

Na doutrina civilista portuguesa ensina ANTUNES VARELA:

“A primeira dessas noc¢des, a de mais amplo corte, é a do dever juridico.

O dever juridico é a necessidade imposta pelo direito (objectivo) a uma pessoa
de observar determinado comportamento. E uma ordem, um comando, uma
injungéo dirigida a inteligéncia e a vontade dos individuos, que s6 no dominio
dos factos podem cumprir ou deixar de o fazer. Nao é simples conselho, mera
adverténcia ou pura exortagao; a exigéncia da conduta (imposta) € normalmente
acompanhada da cominagdo de algum ou alguns dos meios coercitivos
(sangbes) proprios da disciplina juridica, mais ou menos fortes consoante o grau
de exigibilidade social da conduta prescrita (...)

O dever juridico abrange néo so6 as situagdes de vinculagdo de uma pessoa a
uma conduta especifica (como sucede nas obrigagdes), mas também as
situagdes de vinculagdo de uma pessoa a um comportamento genérico (como
sucede com os deveres gerais de abstencdo, correspondentes aos direitos

reais”>®,

%53 pPALERMO, Antonio. “Obbligo Giuridico”, cit, p. 705.

%% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, cit.,
tomo 4, p. 217.

%5 ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das Obrigagbes em Geral, v. 1. 8a. ed. Rev. e atual.
Coimbra: Almedina, 1994, pp. 51/54.
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Seja como for, a fim de sintetizar o que foi até aqui exposto, cumpre destacar
inicialmente que tanto as regras que atribuem 6nus como as que atribuem deveres
sdo juridicas e imperativas. Entretanto, importam graus diferentes de restricdo a
liberdade dos sujeitos, visto que o 6nus configura uma vinculagdo mais branda a
vontade, e o dever uma vinculagdo mais radical.

Tanto as regras que atribuem 6nus como as que atribuem deveres trabalham
com fins que, em ultima instancia, sado publicos (fins exclusivamente privados, como
boas relagbes com os amigos, matriménio feliz e duradouro, sucesso na vida
profissional etc. ndo sdo ou n&o deveriam ser tutelados pelo Direito). Entretanto, nas
que atribuem 6nus o fim publico fica em uma posigao apenas mediata.

A regra que atribui um 6nus descreve um comportamento “apreciado”, mas
nao categoricamente exigido, ao passo que a que atribui um dever descreve um
categoricamente desejado. N&o por acaso, portanto, o descumprimento do
comportamento (positivo ou negativo) previsto na regra que atribui o dever configura
um ato/omissao contrario ao Direito, ao passo que quanto a regra que atribui o 6nus
iSSO n&o ocorre.

Em outras palavras, quando o sujeito descumpre um dever age ilicitamente,
de modo que ndo sé o Direito prevé (ou pode prever) sangdes, mas também
pode/deve utilizar sua for¢a para impedir a reiteragdo/continuacéo do ilicito. Quando
o sujeito “descumpre” um 6nus (rectius: ndo adota o comportamento desejado pela
regra que atribui o 6nus), ndo tendo praticado um ilicito, tem apenas as
consequéncias “negativas” (ou ndo positivas) previstas na prépria regra.

Um exemplo bastante ilustrativo € dado por AUGENTI*®®: se um policial vé um
sujeito em vias de assassinar outro deve impedi-lo, mesmo se o ofensor afirmar
estar disposto a ser preso apos a pratica do ilicito pretendido. Isso porque “hao
matar” € um dever juridico, e o Direito deve usar sua for¢a para impedir sua
pratica/reiteracdo/continuacéao.

Por outro lado, mesmo diante de um delegado de policia, de um juiz de
direito, ou de qualquer outra autoridade, se um sujeito deixa de observar uma

357

formalidade de um titulo de crédito™’, ou se deixa de apresentar um recurso a uma

sentenca de primeiro grau, ou de registrar uma promessa de compra e venda de

356 AUGENTI, Giacomo Primo. L’Onere della Prova. Roma: Societa Editrice del “Foro Italiano”, 1932,

5)59 133.

Este é o segundo exemplo do autor. AUGENTI, Giacomo Primo. L’Onere della Prova, cit., p. 137.
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bem imovel, isso ndo configura um ilicito, de modo que qualquer intervencao de tais

autoridades sera ilegitima (além de, no Brasil, inconstitucional, por forga do art. 5°,, Il
da CRFB).

Tem-se, portanto, que as duas categorias podem ser resumidamente

definidas conforme segue:

1.

O 6nus:

1.1. € uma situagao passiva subjetiva com sujeigao branda;

1.2.¢é atribuido por uma regra juridica imperativa;

1.3.€ uma forma de tutela que descreve um comportamento (positivo ou
negativo) “apreciado” pelo Direito, mas n&o categoricamente exigido;

1.4.da ao sujeito onerado a possibilidade de escolha entre o agir ou ndo de
acordo com o comportamento (positivo ou negativo) “apreciado’;

1.5.agindo em “contrariedade” com o comportamento previsto na regra que
atribui o 6nus o sujeito n&o estara praticando um ato/omissdo contrario ao
Direito, n&o se configurando um ilicito;

1.6.justamente por isso, ao sujeito que nao quer adotar o comportamento
“apreciado” ndo poderao ser cominadas sangodes diretas ou indiretas, multas,
penalidades, técnicas coercitivas (ex: multa diaria), nem mesmo ser exigido
de forma alguma pelo Direito que seja adotado o comportamento previsto na
regra;

1.7.a consequéncia para a nao ado¢cao do comportamento estara na propria
regra, no resultado “prometido” para cada escolha. Isto é: “se adotares o
comportamento A teras B”; “se n&o adotares o comportamento A nao teras
B”.

. O dever:

2.1.é uma situagao subjetiva passiva com sujeicao radical;

2.2.é atribuido por uma regra juridica imperativa;

2.3.¢ uma forma 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 intengcéo de
agir ou nédo de acordo com o comportamento (positivo ou negativo), apenas

exige que se cumpra;
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2.5.agindo em contrariedade com o comportamento previsto na regra que atribui
o dever o sujeito estara praticando um ato/omissdo contrario ao Direito,
configurando-se um ilicito;

2.6.justamente por isso, ao sujeito que ndo quer adotar o comportamento exigido
pelo Direito serdo cominadas sangdes diretas ou indiretas, multas,
penalidades, técnicas coercitivas (ex: multa diaria), de modo que o Direito
utilize sua forga para a adogédo do comportamento desejado;

2.7.a consequéncia para a nao adog¢ao do comportamento estara ndao sé na
consequéncia prevista na propria regra (ex: pena de prisdo para quem
praticar homicidio), mas também na forga do Direito (v. g., a policia deve

utilizar a forga para impedir que esse ocorra).

2.3.2. Bases culturais da doutrina processual do século XX e a
despreocupagcao com a completude do material probatério quando da

construcgao cientifica do 6nus da prova

E certamente bastante dificil agrupar cerca de cem anos de produgdo
doutrinaria para encontrar raizes que estariam supostamente a base de algum
pensamento.

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

Nao obstante tudo isso, é perfeitamente possivel, comparando-se o cenario
cultural do inicio do século XX com o atual, verificar que algumas ideias-chave que
marcavam o0 pensamento da época ndo mais subsistem, ao passo que outras
seguem sendo sustentadas por importante parcela da doutrina.

O escopo do presente item, pois, longe de atingir a impossivel completude, &
de sugerir relagbes entre algumas marcas profundas do pensamento da
processualistica do século passado e a construcdo das ideias e conceitos
relacionadas ao 6nus da prova.

A doutrina tradicional, principalmente do século XX, tinha, primeiramente,

como ja destacado, a ideia de que a verdade ndo era assunto para o processo civil.
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Afinal, aquilo que ocorria dentro desse, ou a “verdade” (com aspas) que la se
produzia, ndo necessariamente tinha relagdo 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®.

Ja que a busca da verdade (da “verdade verdadeira”, “verdade material”) no
caso singular ndo poderia ser um escopo do processo®®, a “verdade formal”,

‘verdade processual’, “verdade juridica” deveria ser suficiente. Apesar de ser

»360

conhecida como uma “ndo verdade™", era tida como a unica ligada ao processo, ja

1361

que coincidia com a “verdade material na média dos casos Sustentava

CARNELUTTI:

“O que aqui, por outro lado, impende que eu constate € como essa disciplina
juridica do processo de busca dos fatos controversos, alterando sua construgao
puramente légica, ndo consinta a rigor mais, de fato, que se considere a busca
da verdade no caso singular como o escopo, ou melhor, como o resultado do
préprio processo. (...) O conceito dessa reagdo vem resumido comumente na
antitese significativa da verdade material a verdade formal ou juridica; o
resultado da apuragado juridicamente limitada ou disciplinada ndo € mais a
verdade material, ou, como se diria com um truismo eficaz, a verdade
verdadeira, mas uma verdade convencional, batizada de verdade formal (...) ou
de verdade juridica, uma vez que buscada mediante leis juridicas (...), e

somente por efeito dessas leis juridicas substitui-se & verdade material”*®2.

Mesmo quem criticava a ideia de verdade formal, entretanto, como

CHIOVENDA, reconhecendo que os fatos considerados “como existentes (...) ndo sao

»363

sempre correspondentes a verdade [al vero]™™°, acabava por retirar a importancia

daquilo que acontecia fora do processo, sustentando que “a vontade da lei € aquilo

%8 Para uma descricdo sobre tal contexto, com o fim de critica-lo, vide TARUFFO, Michele. La Prova

dei Fatti Giuridici. Nozioni Generali. Milano: Giuffre, 1992, pp. 3-4.

%9 CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile. 2a. ed. Roma: Edizioni dell’Ateneo, 1947, p. 29.
%0 CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile, cit., p. 62.

%1 CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile, cit., p. 62.

%2 CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile, cit., p. 29.

%3 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile. Napoli: Jovene, 1965, p. 77.
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que o juiz afirma ser a vontade da lei”*®**, de modo a n&o haver diferenga entre o que

365

o “juiz afirma e aquilo que poderia afirmar™”. Isso porque o conhecimento humano

seria relativo®®, dada a auséncia de limites para a pesquisa sobre a verdade™®’.

Nas palavras do autor:

“[O] juiz apura [accerta] como indiscutivel a vontade concreta da lei, mas n&o
accerta como efetivamente existentes fatos que tenham tornado concreta a
vontade da lei: os fatos sdo aquilo que sao, e o Estado ndo pode pretender Ihes

dar por verdadeiros™.

No mesmo sentido, GOLDSCHMIDT, para quem “[a]s provas destinam-se a

convencer o juiz da verdade. Essa estima-se aqui em um sentido historico-empirico,

é dizer, como mera verossimilhanca™*°.

Ainda, LIEBMAN, que afirma:

“Naturalmente, por maior que possa ser o escrupulo posto nessa busca da
verdade, e copioso e relevante o material probatério disponivel, o resultado a
que o juiz podera chegar conservara sempre um valor essencialmente relativo:
estamos no terreno da convicg¢ao subjetiva, da certeza meramente psicoldgica,
ndo da certeza logica, e, portanto, tratar-se-4 sempre de um juizo de

probabilidade, mesmo que muito elevada, de verossimilhanga (...)"*"°.

Ou seja: o que ocorria efetivamente no “mundo la fora” ndo era a
preocupacao direta e central do direito processual civil. Os fatos eram apenas
“fixados” em juizo371, ja que a “verdade” no processo seria diferente e autbnoma com
relacao a “verdade” do mundo exterior.

A posicdo demonstrada acima (que recebeu de TWwINING, como ja

»372

mencionado, a classificagdo de “Perfeccionista Desapontado™’“) n&o teve,

%4 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile, cit., p. 79.

%5 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile, cit., p. 79.

%% CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile, cit., p. 78.

%7 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile, cit., p. 78.

%8 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile, cit., p. 79.

%9 GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil, cit., p. 255-256.

70| [EBMAN, Enrico Tulio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Principi, cit., p. 296.
31T CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile, cit., p. 34 e 61.

32 TWINING, William. “Some Scepticism about Some Scepticisms”. cit., p. 103.
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entretanto, importancia somente historica, sendo bastante presente na
processualistica atual.

CAVALLONE, por exemplo, em escrito recente, explicitamente defende a
veriphobia, afirmando que o “mundo assim como é” seria um sindbnimo de “como
hoje estamos convencidos de que seja”’>. Para o autor a verdade seria, portanto,

374

socialmente determinada®™”, ou mesmo baseada no convencimento gerado dentro

do processo:

“IN]Jao penso, de fato, que nossos juizes devam decidir as causas jogando os
dados (...); mas sim com base em provas idéneas a verificagdo das alegagdes

faticas das partes, na medida tanto das regras de processo como de critérios

epistemologicos sensatos, compreensiveis e coerentes com nossa cultura”®.

No Brasil, como ja demonstrado nos itens anteriores, a corrente chamada de
Perfeccionistas Desapontados, €, também, bastante frequente na processualistica,
ganhando a ades&do de nomes de peso, como MARINONI € ARENHART®"®, BAPTISTA DA
SILVA*"" e ALVARO DE OLIVEIRA*"® (0s trechos citados encontram-se transcritos no item
1.2.1).

O que tais posi¢cdes tém em comum, como ja assinalado anteriormente, é que
retiram a importancia da verdade como standard de corre¢do®”® da deciséo, isto &,
nao permitem que seja possivel averiguar se o resultado da busca procedida dentro
do processo corresponde ou ndo com aquilo que ocorreu no “mundo real”.

Em outras palavras, a qualidade e a completude do material probatorio podem

ser algo relevante para a qualidade da argumentagdo sobre os fatos, mas né&o

7% CAVALLONE, Bruno. “In difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un
libro recente di Michele Taruffo)”. In: Rivista di Diritto Processuale, Vol. LXV, n. 1. Milano: CEDAM,
Janeiro/Fevereiro de 2010, p. 10.

4 Dai que, para ele, uma decisdo baseada na ordalia do fogo ndo seria necessariamente por si s6
mais justa do que uma produzida com base em conhecimentos cientificos. CAVALLONE, Bruno. “In
difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un libro recente di Michele
Taruffo)”, cit., p. 9.

%" CAVALLONE, Bruno. “In difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un
libro recente di Michele Taruffo)”, cit., p. 9.

%® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Ed. RT, 2010, pp. 34-
37.
37 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil, v. 1, Processo de Conhecimento. 7a. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 321.

38 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil. Proposta de um
Formalismo-Valorativo. 3a. ed. Rev. e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 177 e 178.

%9 HO, Hock Lai. A Philosophy of Evidence Law, cit., p. 105.
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crucial, visto que mesmo diante de poucas provas sera possivel formar um grau de
“convicgao” suficiente para satisfazer os parametros argumentativos.

Dai que, tendo como premissa a inexisténcia da verdade, ou a verdade como
mera questdo de consenso dentro do processo, o aumento e a melhoria da
qualidade do material probatério ndo se configurava como uma necessidade. Em
outras palavras, a tendencial insuficiéncia das provas nao era vista como uma perda
tendencial do processo quanto a possibilidade de producdo de decisbes justas;
afinal, repita-se o processo ndo contava com standards externos quanto aos fatos.

Tal questao vem explicitada com clareza por CHIOVENDA:

“Também na apuracdo domina de regra o principio dispositivo: incumbe as
partes propor as provas que creem oportunas. O magistrado julga com base

nas provas produzidas: pior para as partes se forem insuficientes®®.

O trecho tem o condao de explicitar outra ideia que também estava a base do
pensamento tradicional do século XX: de que o procedimento probatoério, e o
processo de um modo geral, eram desenvolvidos exclusiva ou quase que
exclusivamente no interesse das partes. O principio dispositivo era elevado a
maxima potencia, incluindo também a colheita do material probatério. Esclarece o

autor:

“A teoria do 6nus da prova esta estreitamente conexa com a conservagéo do
principio dispositivo no processo, no que diz respeito a apuragdo dos fatos. Em
um sistema que admitisse a busca de oficio da verdade dos fatos, a reparticao

do 6nus da prova ndo teria significado™®’ .

No mesmo sentido, afirmava categoricamente GOLDSCHMIDT que “[0]s aportes
de provas sao atos da parte. Esses sdo uma consequéncia do principio
dispositivo™®?.

Da mesma forma, na doutrina recente do Brasil, ensinava BuzAID que a “teoria

do Onus da prova relaciona-se estreitamente com a conservagdo do principio

30 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile. Napoli: Jovene, 1965, p. 730.
%1 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile. Napoli: Jovene, 1965, p. 796.
%2 GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil, cit., p. 253.
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dispositivo no processo pelo que respeita a verificagdo dos fatos™®. A ideia segue

viva, ainda, na obra de DINAMARCO:

“As regras sobre o 6nus da prova e sua distribuicao constituem uma ineréncia
do principio dispositivo. Onde se tivesse um processo puramente inquisitivo,
ndo se cogitaria do onus probandi, nem das consequéncias do seu
descumprimento, simplesmente porque ao juiz incumbiria a busca da verdade
dos fatos e a cooperacdo das partes seria pelo menos dispensavel e sequer

haveria como sanciona-la pela omiss&o de provar’®.

LIEBMAN, mesmo reconhecendo que O processo nao € um “negocio

1385 386

privado™"°, nao constituindo o 6nus da prova um principio absoluto™", define

drasticamente:

“‘Mas essas [as partes] possuem também o 6nus de fornecer as provas dos
fatos que alegaram. A esse 6nus das partes corresponde um limite aos
poderes do juiz (...). Isso significa que o juiz ndo pode, via de regra, assumir
iniciativas instrutdrias, nem andar a busca dos meios que podem lhe parecer
Uteis a busca da verdade. ludex iudicare debet iuxta alligata et probata

partium™¥’.

O trecho revela aquela que a doutrina mais recente®® denunciou como uma
recepcao equivocada do brocardo “iudex iudicare debet secundum allegata et
probata”, com a inclusao da palava “partium” ao final.

Tal confusdo, que teria comeg¢ado na doutrina italiana, pelas maos de

389 390
)

CHIOVENDA™ (possivelmente pela influéncia de WACH)™", ganhou, como se pode

%% BUZAID, Alfredo. “Do Onus da Prova”. In: Justitia. Sao Paulo, a. 25, v. 40, p. 7-26, Janeiro/Margo
1963, p. 19.

%% DINAMARCO, Candigo Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 6°. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, pp. 247-248.

%5 | IEBMAN, Enrico Tulio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Principi, cit., p. 309.

%% | IEBMAN, Enrico Tulio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Principi, cit., p. 309.

%7 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Principi, cit., p. 308.

%8 PICO | JUNOY, Joan. El Juez y la Prueba. Estudio de la Erronea Recepcion del Brocardo ludex
ludicare Debet Secundum Allegata et Probata, non secundum conscientiam y su repercusién actual.
Barcelona: Bosch Editor, 2007.

%9 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile. Napoli: Jovene, 1965, p. 725.

%0 PICO | JUNOY, Joan. El Juez y la Prueba. Estudio de la Erronea Recepcion del Brocardo ludex
ludicare Debet Secundum Allegata et Probata, non secundum conscientiam y su repercusion actual,
cit., pp. 53-54.
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ver, eco na doutrina processual®’, tendo importante papel na “neutralizagéo” do
juiz®?.

Pico 1 JuNoY, que localizou tal equivoco histérico, faz uma verdadeira cruzada
para demonstrar que o aporte de provas ao processo nhao se inclui no principio
dispositivo, nem pode ser limitado pelo principio de aportacion de parte (influenciado

pelo mencionado erro histérico). Nas palavras do autor:

“Uma das consequéncias mais relevantes da ‘publicizagdo’ ou socializacdo do
processo civil concreta-se no fato de que, sem discutir a vigéncia do principio
dispositivo, coloca-se em lica o de aportacién de parte, pelo menos no que diz
respeito a reparticdo das fungdes entre o juiz e os litigantes e ao incremento de
faculdades probatoérias do 6rgdo jurisdicional, indicando-se que se, por um
lado, os litigantes séo livres para dispor dos interesses deduzidos em juizo (ou
seja, do objeto do processo), ndo o sdo a respeito do préprio processo, é dizer,
seu desenvolvimento, ao conceber-se ndo somente como instrumento dirigido
a tutela jurisdicional de direitos privados, mas, ainda, como fung¢éo publica do

Estado, interessado, portanto, no melhor cumprimento de tal funggo™®.

O autor destaca, ainda, que foram ha muito superadas as concepcgdes
privatistas do processo®*, bem como que ndo ha qualquer contradicido entre os
poderes probatdrios das partes e os do juiz*®.

Tais visdes, entretanto, criticam justamente o caldo cultural formado a partir a
inclusdo indevida das partes no brocardo. Essas, de resto, tiveram impacto central
na formacao da ciéncia sobre o 6nus da prova. Afinal, uma vez excluida qualquer
possibilidade de iniciativa probatéria pelo juiz, os fatos poderiam, assim, ser

provados somente por uma parte, ou pela outra®®.

¥ pICO | JUNOY, Joan. El Juez y la Prueba. Estudio de la Errénea Recepcién del Brocardo ludex
ludicare Debet Secundum Allegata et Probata, non secundum conscientiam y su repercusion actual,
cit., pp. 55 e ss.

%920 equivoco é repetido, por exemplo, em MICHELI, Gian Antonio. L’Onere della Prova, cit., p. 161.
33 pIcO | JUNOY, Joan. El Juez y la Prueba. Estudio de la Errénea Recepcién del Brocardo ludex
ludicare Debet Secundum Allegata et Probata, non secundum conscientiam y su repercusion actual,
cit., pp. 102-103.

¥4 PICO | JUNOY, Joan. El Juez y la Prueba. Estudio de la Errénea Recepcién del Brocardo ludex
ludicare Debet Secundum Allegata et Probata, non secundum conscientiam y su repercusion actual,
cit., p. 104.

35 PICO | JUNOY, Joan. El Juez y la Prueba. Estudio de la Errénea Recepcién del Brocardo ludex
ludicare Debet Secundum Allegata et Probata, non secundum conscientiam y su repercusion actual,
cit., p. 106.

%% CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile, cit., p. 22.
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Dai que, novamente, a completude do material probatdrio, ou a preocupacao
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, pois, que as partes eram depositarias das provas, e que
onerando adequadamente cada uma delas, seria possivel convencé-las, ou
estimula-las a levar as provas a juizo398. Caso nao as levassem, por quaisquer que
fossem os motivos, isso ndo acarretaria qualquer consequéncia negativa ao
processo em si, notadamente a sua qualidade como tendencialmente orientado a
producdo de decisdes justas: tratava-se, isto sim, de uma preocupagédo atinente
somente as partes (“pior para as partes” se as provas fossem insuficientes, nas ja
citadas palavras de CHIOVENDA).

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 apuracado dos fatos, como destinatario da
prova, fonte imperscrutavel do que poderia ser considerado provado e “metro” para
analise da “suficiéncia” do “convencimento”.

A funcdo da prova estava intimamente ligada ao juiz, visto que era ele quem
deveria ser “convencido” sobre os fatos da causa. A prova tinha uma unica diregao:
das partes para o juiz, seu destinatario exclusivo; somente caso ndao houvesse
condigbes para esse de “formar o proprio convencimento sobre a existéncia de fatos
relevantes™® é que se utilizaria o 6nus da prova. Nos outros casos, o juiz decidiria
com base naquilo sobre o que se convencera.

A ideia aparece estampada em GOLDSCHMIDT, para quem:

“O fim da prova é lograr o convencimento do juiz. Sendo a verdade que se
persegue somente relativa, € dizer, simples verossimilhanga, deve substituir-se

o padrdo objetivo para aprecia-la por um subjetivo: o convencimento do juiz”*®.

O tema transparece com clareza na obra de MICHELI:

397 AUGENTI, Giacomo Primo. L’Onere della Prova, cit., p. 122,

398 AUGENTI, Giacomo Primo. L’Onere della Prova, cit.,, p. 146 e 225.

%9 MICHELI, Gian Antonio. L’Onere della Prova, cit., p. 151; ROSENBERG, Leo. La Carga de La
Prueba. Traducédo: Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1956, p.

7.
4% GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil, cit., p. 256.
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“[O] juiz é posto na condi¢ao de pronunciar em todos os casos, mesmo quando

nao tenha condi¢cdes de formar seu proprio convencimento sobre a existéncia

dos fatos relevantes™".

Também nesse sentido, ROSENBERG:

“[O] problema do 6nus da prova nao pode surgir, quando as afirmag¢des das

partes nado se discutem ou quando o tribunal esta firmemente convencido da

verdade ou falta de verdade das afirmacdes discutidas™.

Mesmo a doutrina mais recente, entretanto, segue tratando o tema da mesma
forma. E o que se vé&, por exemplo, em SENTIS MELENDO*®®, CouTuRE*™ e, no Brasil,
em MARINONI € ARENHART*??.

A questao demonstra, portanto, que para a processualistica do século XX, e
para muitas importantes vozes da doutrina atual, o sentido de “esta provado”
significa “o juiz esta convencido”. E mais: o grau de suficiéncia para que algo possa
ser considerado provado € dado também pelo juiz, de maneira subjetiva.

O ponto ja foi bastante criticado no item 1.2.3, quando se abordou que o
sentido emprestado pela doutrina moderna, no plano internacional, para “esta
provado que p” €&, atualmente, equivalente a “ha elementos de corroboracéo
suficientes no sentido de p”, sendo que o grau de suficiéncia € dado pelo Direito,
através dos standards probatorios.

Nao obstante, para o que interessa no momento, cumpre salientar que, ao
conferir ao juiz, subjetivamente, a tarefa de “estar convencido” ou n&o, além de
eliminar-se a possibilidade de erro das decisbes judiciais, a qualidade e a
completude do material probatoério tampouco sao algadas a preocupacgodes centrais.

Afinal, mesmo um conjunto probatorio bastante limitado pode causar beliefs
no juiz; e, ndo sendo possivel, sem um standard externo de corregao, verificar se tal
belief pode ser definido como justified ou n&do, pouco importara a qualidade ou a

comprehensiveness das provas.

9" MICHELLI, Gian Antonio. L’Onere della Prova, cit., p. 151.

42 ROSENBERG, Leo. La Carga de la Prueba, cit., p. 7.

93 SENTIS MELENDO, Santiago. La Prueba. Los Grandes Temas del Derecho Probatorio, cit., p. 40.
4 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, cit., p. 179.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, cit., pp. 86-87.
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Em outro exemplo, se o juiz estiver convencido, mesmo contrariando robusto
material probatério, que aponte de maneira clara e univoca em um sentido, a
decisdo produzida podera ndo guardar qualquer relagdo com os fatos efetivamente
ocorridos no mundo real, com uma necessaria tendéncia do processo a produc¢ao de
decisdes injustas.

Todo o caldo cultural do século XX, portanto, quando foram desenvolvidas as
teorias cientificas sobre o 6nus da prova, dispensavam ou simplesmente nao
consideravam como uma preocupagao central para a justica da decisdo o

incremento do material probatério.

2.4.Criticas a doutrina tradicional

E necessario, a seguir, proceder-se com criticas, a fim de demonstrar que e
por quais razdes a doutrina do 6nus da prova nao tem condi¢cdes de propiciar maior
completude do material probatoério (o que, alias, como demonstrado no item anterior,
sequer era uma prioridade quando da teorizagao inicial sobre o tema). E o que se

passa a fazer a seguir.

2.4.1. Onus e possibilidade de recusa de producio de prova contraria ao

proprio interesse

A primeira critica importante a construgéo tradicional sobre o énus da prova
vai no sentido de que, conforme largamente exposto no item 2.3.1. supra, a
atribuicdo de um Onus traz consigo justamente a possibilidade de recusa, sem
cometimento de ilicito (ato contrario ao Direito), da pratica do ato “desejado”.

Isso, com relagé&o a prova, quer dizer justamente que, atribuindo um énus da
prova, ninguém, nem mesmo a Justiga, pode forgar o sujeito a produzir prova que
nao seja de seu interesse. O sujeito tera, teoricamente, sempre a possibilidade de
simplesmente vir aos autos e informar que pretende correr o risco da nao produgao
da prova.

Afinal, se o legislador afirma que a parte tem um O6nus de produzir

determinada prova, da ao jurisdicionado duas escolhas licitas e legitimas: entre
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produzir a prova, ou nao produzir a prova, correndo o risco de sucumbir. Se optar
pela segunda, o juiz, ou a parte contraria, ndo tém autorizacdo legal ou
constitucional para exigir que a prova seja produzida.

Nado se trata, como se pode perceber, de questdo meramente conceitual.
Trata-se, isto sim, do fato de que um mesmo ordenamento juridico ndo pode
determinar que uma conduta seja, para o0 mesmo sujeito, ao mesmo tempo, um énus
e um dever; a produgao da prova ou € um dnus, ou € um dever.

Levando a questdo para outros campos da experiéncia juridica, pode-se
esclarecer 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 ao sujeito um 6nus de antecipar o imposto: o cidaddo que quiser
antecipar o pagamento, ganhara um desconto de quinze por cento; o que né&o
quiser, por outro lado, n&o ganhara desconto.

A conduta “desejada”, com a atribuicdo do O6nus, é a antecipagcdo do
recolhimento do imposto, que ndo se confunde com o proprio dever juridico de
recolhimento: o primeiro € 6nus, 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 imposto
em fevereiro.

O que o legislador n&o poderia, com efeito, seria determinar que o pagamento
em fevereiro fosse, ao mesmo tempo, um 6nus e um dever. Justamente porque tal
fato configuraria uma contradigdo légica: o ato do ndo pagamento seria, a0 mesmo
tempo, ilicito e licito, o que ndo pode ser aceito.

E justamente por isso que o CPC brasileiro ndo configura um verdadeiro
dever de exibicdo de documentos. A parte tem o 6nus de produzir documentos, o
que implica logicamente que esse ndo seja um dever. Isto é, n&o € possivel afirmar
que a parte tenha o “6nus” de produzir provas e, ao mesmo tempo, um dever de
exibicao.

Toda a ideia da parte ter um 6nus da prova € construida, como ja
demonstrado nos itens anteriores, sobre a premissa de que a prova deve ser levada
ou por uma parte ou por outra; assim, onerando-as sera possivel estimula-las a levar
as provas a juizo4°6. Entretanto, a realidade é que, se a prova que a parte detém

comprova algo em sentido contrario as suas alegagdes (ou aos seus “interesses”),

0% AUGENTI, Giacomo Primo. L’Onere della Prova, cit., p.225.
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essa certamente n&o tera estimulos concretos, tendo somente um 6nus, para leva-la
a juizo.

Imagine-se o seguinte exemplo: um sujeito ingressa com uma demanda
contra um centro comercial, alegando que seu veiculo sofrera danos enquanto
estacionado dentro do estabelecimento. A demanda consiste, portanto, na alegacgao,
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
alegacdo de qualquer fato extintivo, impeditivo ou modificativo. No caso concreto,
pois, imaginando que a demanda ndo fosse considerada consumerista por algum
motivo, o 6nus da prova seria exclusivamente do autor.

Durante a produgao da prova, o autor demonstra através de fotografias que o
réu possui cameras de seguranga. Ao rever as imagens das cameras, 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 estabelecimento,
por um veiculo da seguranga do préprio demandado.

Se esse fosse 0 caso, a consequéncia seria simplesmente que o demandado
nao levaria a prova a juizo. Em primeiro lugar, porque essa incumbiria justamente ao
autor. Sem alegar qualquer fato extintivo, impeditivo ou modificativo, o réu néao teria,
a principio, qualquer énus da prova.

Em segundo lugar, mesmo imaginando que o demandado tivesse algum 6nus
— por exemplo, diante do reconhecimento de relagdo de consumo e de uma inversao
do 6nus de provar, com base no preenchimento dos critérios da legislagéo
consumerista vigente — ainda assim nao teria esse qualquer raz&o para levar a prova
a juizo.

Afinal, levando a prova, o réu teria praticamente a certeza de que a agao seria
julgada procedente, 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, muito provavelmente,
grau de corroboracéo suficiente.

Por outro lado, ndo levando a prova, teria o demandado no maximo um
“risco”, uma “ameacga”, de que isso ocorresse, seja por conta da inversao do 6nus da
prova, seja por conta da presungado causada pela recusa havida por ilegitima, nos
termos do art. 359, 1l do CPC.
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A “ameaca” trazida pelo 6nus da prova (ou pela presungédo do art. 359) n&o
sdo concretas; se a parte recusar-se a levar uma prova que Ihe desfavorece a juizo,
mas o resto do conjunto probatério |he for favoravel, sua recusa muito
provavelmente beneficiar-lhe-a. Afinal, os casos civeis normais s&o julgados pela
otica do standard “preponderancia de provas”, de modo que, mesmo com a inversao
dos 6nus ou com a presuncao prevista no art. 359, a parte que se recusa a levar a
prova que lhe é desfavoravel sera beneficiada.

Se é certo, como demonstrado nos itens anteriores, que o 6nus da ao
jurisdicionado uma escolha, “respeitando” sua vontade com a chancela da licitude, a
consequéncia do 6nus da prova é que o sujeito onerado tera, repita-se, o direito de
recusar-se a produzir provas; tera o direito de ter uma prova e nao a levar a juizo;
tera o direito, para tornar a situagdo mais caricatural, de, no caso acima,
simplesmente peticionar informando ao juiz que possui a filmagem, mas que né&o
tem interesse de leva-la a juizo. Afinal, o que ele tera sera um dénus, com todas as
caracteristicas delineadas no item 2.3.1. supra, inclusive a incoercibilidade.

O ponto é bastante importante: se o Direito confere ao sujeito a possibilidade
de, licitamente, fazer uma escolha, o préprio Direito, seja através do Estado-
legislador, seja através do Estado-juiz, tem o dever de respeitar essa escolha,
configurando-se toda e qualquer subtragdo dessa uma inconstitucionalidade.

A questéo fica bastante visivel no exemplo do imposto, ventilado acima. Caso
o sujeito que tem o dever de recolher o imposto ndo o faga apds o prazo (fevereiro,
no exemplo dado), o Estado podera utilizar sua forga para constrangé-lo a pagar:
utilizar-se-a, para isso, do Judiciario, inclusive, se necessario, com recurso ao
bloqueio online de valores.

Se o0 sujeito ndo quiser antecipar o pagamento do tributo, para, com isso,
obter desconto de quinze por cento, por outro lado, o Estado ndo poder3,
legitimamente, forga-lo ou constrangé-lo ao pagamento. Ndo seria, por exemplo,
lidima a aplicacdo de multa diaria para cumprimento do énus de antecipar o
pagamento. Afinal, a conduta do sujeito onerado de proceder com o pagamento ndo
sera juridicamente exigivel antes de fevereiro, por forga do previsto no art. 5°., Il da
CRFB (que pode ser lido da seguinte forma: ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa, a ndo ser que a lei obrigue).

No caso da prova, portanto, ter 6nus da prova significa que ninguém, nem

mesmo o Estado-juiz, estara constitucionalmente autorizado a forgar ou constranger
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de qualquer forma a parte que ndo tem interesse em levar uma prova a juizo a fazé-
lo. O Estado, em outras palavras, da duas escolhas licitas para a parte, nao
podendo, posteriormente, quando feita a escolha, retira-la unilateralmente. Nao
pode, em resumo, usar legitimamente, diante do O6nus de provar, de sua forga
coativa para que um documento ou qualquer outra prova relevante sejam levados ao
processo.

O STJ, alias, editou sumula expressamente proibindo a cominagao de multa
coercitiva para casos de exibicdo de documentos*®’. Mesmo sem fazer a distingdo
entre 6nus e dever, afirmou a Corte, em um dos casos que serviram de base para o
verbete sumular, que as consequéncias juridicas para a nao exibicdo de

documentos s&o aquelas delineadas nos arts. 355 e ss. do CPC:

“Como sabido, a multa cominatéria é propria para garantir o processo por meio
da qual a parte pretende a execugao de uma obrigacao de fazer ou nao fazer
(REsp n° 148.229RS, da minha relatoria, DJ de 1310/08). No caso da cautelar
de exibicdo de documentos, ndo tem cabimento a imposicdo da multa
cominatéria. Ha, é certo, questionamento sobre a incidéncia do art. 359 do

Cédigo de Processo Civil™%.

A argumentagao parece simplista demais, deixando de mencionar o fato de
que o sujeito onerado tem a possibilidade de escolha sobre sua intengdo de adotar
ou ndo o comportamento previsto na regra, de modo que nem mesmo as Cortes de
Justica podem determinar forcadamente seu cumprimento ou constrangé-lo.

Por outro lado, e de maneira absolutamente contraditéria, o mesmo STJ, que
entende pela impossibilidade de aplicagdo de multa, julga possivel a busca e

apreensao do documento que a parte pretende ver exibido:

“Ja decidiu [o STJ], ainda, que ‘na agao de exibicdo de documentos ndo cabe a
aplicagdo de multa cominatéria (Sumula 372) e nem a presungdo de
veracidade contida no art. 359, do CPC (REsp 1094846/MS, rel. Ministro Carlos
Fernando Mathias, submetido ao rito dos recursos repetitivos). Podera, em

tese, haver busca e apreensdo, se comprovado que o réu injustificadamente

7 Sumula 372: “Na acao de exibicdo de documentos, ndo cabe a aplicagdo de multa cominatéria”.

9% STJ, REsp 433711/MS, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Julgado em 25/02/2003, DJ em
22/04/2003.
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nao atendeu a ordem judicial de exibigdo, deixando de apresentar documentos

que efetivamente estejam em seu poder” 409,

Tal solugdo, apesar de inegavelmente pragmatica, contém um problema

insuperavel de teoria do direito*'°:

ou bem a exibicdo consiste em um dever,
podendo a parte ser coagida, seja através de multa coercitiva, ou ter sua vontade
substituida, através — por exemplo — de busca e apreensao etc., ou bem consiste em
um 6nus, caso em que nem a busca e apreensdo, nem a multa, nem qualquer outra
utilizacdo da forga, técnica ou medida coercitiva serdo legitimas.

De resto, € interessante notar que o proprio CPC de 1973 fez a diferenciacéo
entre 6nus e dever, ao atribuir aos terceiros um verdadeiro dever de producao e de
exibicdo de documentos, aparelhando o juiz com uma série de medidas coercitivas
(exemplificadas no art. 362 do diploma processual). Veja-se, nesse sentido, que,
caso o terceiro ndo cumpra a ordem judicial, estara sujeito a busca e apreensao,
inclusive com forga policial, sem prejuizo de vir a responder por crime de
desobediéncia. Isto €, o terceiro tem um verdadeiro e claro dever de produzir a prova
determinada pelo juiz.

Isso porque, segundo a ideia carneluttiana baseada no interesse, que,
conforme demonstrado, guiou a processualistica na diferenciagdo entre 6nus e
dever, a producdo de prova relacionada ao terceiro deveria ser considerada um
‘imperativo de conduta em beneficio alheio”. Presumia-se que o terceiro ndo teria
qualquer “interesse” em produzir a prova, a nao ser recebendo ameacas de
sangoes.

Para as partes, por outro lado, o pensamento era possivelmente diferente.
Presente o cenario cultural descrito nos itens anteriores, via-se a prova como algo
que interessava somente as partes (“...secundum allegata et probata partium”). Se a
prova estava, supostamente, ou com uma parte ou com outra, imaginava-se que

onerando adequadamente cada uma delas, como exaustivamente frisado, seria

49314, 3% Turma, AgRg no Agravo em Recurso Especial n°. 341.077 — SP, Rel. Min. Sidnei Beneti,

julgado em 27/08/2013, DJe 07/09/2013.

“1% Padece do mesmo problema, em nosso sentir, a ideia de abalizado setor da doutrina, que, sem
abandonar a categoria do 6nus da prova, critica a sumula 372 do STJ, entendendo possivel a
cominagao de multa para exibicdo de documentos. Nesse sentido, vide MARINONI, Luiz Guilherme e
MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil. Comentado Artigo por Artigo. 3a. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011, pp. 358.
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possivel ter suficientes elementos de prova em juizo (mesmo que isso ndo pudesse
ser considerado um objetivo central, como demonstrado nos itens anteriores).

Tratar-se-ia, ai, de um “imperativo de conduta em beneficio proprio” (ainda
usando a denominacgdo carneluttiana, apenas para efeito ilustrativo), ou seja, uma
conduta que poderia ser realizada ou n&o realizada somente no interesse da propria
parte, ndo guardando relagdo com o juiz. Dai decorrer que sua produgao traduzia-se
somente em um Onus, tendo consequéncia, segundo a lei e o STJ, que n&o poderia
passar daquela prevista no art. 359.

Cumpre salientar, por fim, que a presung¢ao de veracidade contida no art. 359
do CPC nao traz a parte beneficiada nem de perto a mesma consequéncia favoravel
que |he traria a produgéo efetiva da prova, revelando-se um excelente negocio para
a parte que se recusa a exibigao. Traz, isto sim, apenas um instrumento para que a
prova nao seja valorada de maneira racional e que, portanto, tenha maior tendéncia
a produgéao de decisdes injustas.

Isso porque a presuncado simplesmente acarreta um “risco”, totalmente
abstrato, para a parte que se recusa a exibir. Para ela certamente valera a pena
correr o risco de talvez sucumbir, no lugar de fornecer uma prova contraria a seus
“interesses” e ter praticamente a certeza.

Tal presuncao, de resto, quando avaliada sob o prisma da valoracéo racional
da prova, tem pouca ou nenhuma consequéncia pratica, mormente em casos civeis,
em que o Standard probatério, como ja mencionado, € o de “preponderancia de
provas”. Afinal, a presungédo podera ser facilmente derrubada por um conjunto que,
mesmo com pouca for¢a probatéria, permita que se facam inferéncias em sentido
contrario.

Caso a prova fosse levada a juizo, por outro lado, o resultado poderia ser
totalmente 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 mensuracédo, por exemplo, da
gravidade ou da extensao 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 &, virando, como ja mencionado, negdcio

extremamente vantajoso ndo levar a prova que lhe desfavorece a juizo.
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A consequéncia pratica, em outras palavras, € que a doutrina do énus da
prova, adotada integralmente pelo CPC de 1973, da um escudo legal (e,
posteriormente, jurisprudencial) para que a parte se recuse a produzir provas que
nao sejam em seu “interesse proprio”. Se a prova for favoravel, sera levada a juizo.
Se for desfavoravel, ndo sera levada.

O resultado disso € que, nao tendo aptidao para forgar as partes a produgao
de provas que sejam contrarias a seus ‘“interesses”, o processo civil brasileiro
contenta-se com uma busca da verdade bastante limitada, guiada quase que
exclusivamente pela disputa de forgcas entre as partes. Contenta-se, em outras
palavras, com um processo muito menos orientado a busca da verdade, apto
tendencialmente para a producdo de decisbes muito menos justas, visto que

bastante distante de buscar o ideal da completude do material probatério.

2.4.2. Da inexisténcia do dito aspecto subjetivo do 6nus da prova e da
auséncia de estimulos concretos e efetivos para a producao de

provas

O aspecto subjetivo do 6nus da prova envolveu desde sua teorizagdo uma
série de controvérsias, havendo desde o inicio (e até hoje) autores que neguem sua

existéncia. AUGENTI, por exemplo, afirma:

“Por conseguinte, ao que se reduz, em ultima analise, a esséncia do 6nus da
prova no processo civil? A atividade da parte, ou a determinagdo dos fatos que
devem ser estabelecidos a fim de que o autor ou o réu obtenham a vitéria? (...)
De fato, quando uma prova é levada [aos autos], o problema que nos diz
respeito ndo surge; mas, se, por outro lado, tal prova falta — e, portanto, a
incerteza atinge a decis&o, € entdo que no processo civil pergunta-se “quem
devia demonstrar”, visto que o juiz ndo pode desenvolver qualquer atividade de
oficio. (...) Demonstramos como para nés as consequéncias da incerteza sao
estabelecidas somente por uma regra processual que impdes ao juiz de ter por

inexistentes os fatos ndo amparados por prova™'".

an AUGENTI, Giacomo Primo. L’Onere della Prova, cit., p. 172.
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No mesmo sentido, PONTES DE MIRANDA41ze, mais modernamente,

413 414

ARENHART"" e TARUFFO"".

De fato, pelas mesmas razdes, tampouco no ordenamento juridico brasileiro o
aspecto subjetivo do énus da prova parece ter relevancia.

Em primeiro lugar, porque no ordenamento juridico brasileiro (assim como na
maioria dos ordenamentos modernos de civil law) a proveniéncia da prova tampouco
importa, como bem anotado pela doutrina*'®.

Pode ser o réu a fornecer prova que corrobore de maneira cabal o fato
constitutivo do direito do autor, e, nesse caso, mesmo na inércia total do
demandante, devera 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 devera vencer a causa.

No sistema brasileiro, ademais, o proprio juiz € dotado de poderes instrutorios
(conforme art. 130 do CPC), de modo que a corroboragdo das hipoteses faticas

pode, inclusive, provir de uma ordem do magistrado*'®

, que redundara na produgao
de provas determinadas de oficio.

O que determina o resultado de uma demanda, com efeito, é a suficiéncia de
elementos de corroboragdo a favor de determinada hipodtese fatica, conforme essa
beneficie o autor ou o réu. E tal corroboragao das hipoteses faticas ndo tem qualquer
relacdo com a atividade das partes; a prova nao € medida em termos quantitativos.

Se o autor levar dez documentos aos autos e o réu levar cinco, o autor ndo
sera necessariamente beneficiado por isso. Afinal, os dez documentos levados por
ele podem demonstrar cabalmente a auséncia de fundamento de sua demanda,
caso em que a acgao sera julgada improcedente, independentemente de sua

diligéncia e boa vontade*".

*12 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, cit.,
tomo 4, pp. 219-220.

43 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da Prova e sua Modificacdo no Processo Civil Brasileiro.
Disponivel em: http://www.academia.edu/attachments/1471882/download_file. Ultimo acesso em
12/02/2013.

** TARUFFO, Michele (org.). La Prova nel Processo Civile. Milano: Giuffré, 2012, p. 249.

15 ARENHART, Sérgio Cruz. Onus da Prova e sua Modificagdo no Processo Civil Brasileiro.
Disponivel em: http://www.academia.edu/attachments/1471882/download_file. Ultimo acesso em
12/02/2013.

*1® TARUFFO, Michele. Onere della Prova. In: Digesto - Banca di Dati Ipertestuale. Torino: UTET,
2008, item 8. No mesmo sentido, TARUFFO, Michele. La Prova nel Processo Civile, cit., pp. 248-249.
“1" Tal questao ja fora anotada com precisdo por BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Julgamento e
Onus da Prova’, cit., pp. 75-76.
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Nao sendo possivel vincular qualquer resultado a conduta ou nao do
jurisdicionado, ndo ha que se falar em 6nus juridico, que pressupde, conforme
abordado no item 2.3.1., que seja atribuida alguma consequéncia juridica para o
caso do sujeito cumprir com o comportamento “desejado”. O O6nus imperfeito,
portanto, ndo € um 0nus juridico, justamente porque lhe falta o resultado juridico
para vincular (mesmo que de maneira branda) a conduta do sujeito da regra.

No caso do O6nus da prova, esse vem também incluido pela doutrina em tal
categoria‘“s, ja que, como é sustentado, “ao contrario do que ocorre com relagdo aos
demais 6nus (de afirmar, por exemplo), o seu descumprimento ndo necessariamente

ira acarretar automaticamente uma consequéncia desfavoravel™'®,

“Esse Onus, posto que importantissimo no processo e para a efetividade dos

direitos, inclui-se entre aqueles cuja inobservancia n&do determina

consequéncias inevitaveis para o sujeito”?°.

A questdo pode ser enfrentada através do exemplo ja mencionado, ora um
tanto alterado para o que se pretende demonstrar: se uma regra juridica afirmasse
que quem contrata um bom advogado tem mais chances de ndo sucumbir, estaria
afirmando uma obviedade pratica, mas nao atribuindo um énus juridico, em sentido
técnico.

A conduta de contratar o bom profissional, como ja dito, certamente &€ 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 agéo
judicial; entretanto, nem por isso configuraria um 6nus juridico. Afinal, a conduta de
contratar ou nao contratar um profissional competente n&o teria qualquer
consequéncia juridica atrelada ao comportamento ou a falta dele.

Da mesma forma, dizer que quem produz provas a seu favor tem mais

chances de ndo sucumbir € uma obviedade, mas ndo um verdadeiro 6nus juridico

“18 LIMA, Cintia Rosa Pereira de. “Inversdo do Onus da prova no CDC e a Inversdo Procedimental no
Projeto de Novo CPC: Distingdo entre institutos afins”. In: Revista de Direito do Consumidor. Vol.
91/2014. Sao Paulo: RT, Janeiro de 2014, p. 309 e ss.; GARCIA, André Almeida. “A Distribuicdo do
Onus da Prova e sua Inversao Judicial no Sistema Processual Vigente e no Projetado”. In: Revista de
Processo. v. 208. Sao Paulo: RT, Junho de 2012, p. 91 e ss. Considerando o 6nus de exibigdo de
documentos como imperfeito, ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Direito & Prova”, cit.

19 GARCIA, André Almeida. “A Distribuicdo do Onus da Prova e sua Inversdo Judicial no Sistema
Processual Vigente e no Projetado”, cit.

2% DINAMARCO, Candido. Instituicbes de Direito Processual Civil. Vol. Ill., cit., p. 85.
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(nem mesmo um — inexistente — 6nus imperfeito). A parte tem o “direito a prova (...),
de modo que n&o se pode transmudar este direito em 6nus”*?*'; mesmo sendo claro
que quem age com maior diligéncia tera melhores chances de contribuir para que a
corroboracédo das hipdteses faticas que |Ihe sido favoraveis seja procedida, a
produgdo da prova, o dito aspecto subjetivo do 6nus da prova, ndo é um o6nus
juridico.

Em outras palavras, do comportamento positivo ou negativo do sujeito, ou
seja, do comportamento de produzir ou ndo uma prova em juizo, ndo advém
qualquer consequéncia juridica imediata e concreta. A produgéo da prova relevante
€ um exercicio regular de direito, sem qualquer consequéncia juridica
necessariamente atrelada ao comportamento. “Conforme bem se percebe, o
primeiro aspecto desse conjunto de fenbmenos [0 aspecto subjetivo do 6nus da
prova] tem relevancia muito mais psicolégica do que juridica™?,

Da forma como o sistema processual civil brasileiro € projetado, pode-se
afirmar, por conseguinte, que n&o existe dimens&o subjetiva do 6nus da prova, nem
mesmo um énus subjetivo.

Existe, isto sim, um O&nus juridico (perfeito, portanto) de exibicdo de
documentos, conforme arts. 359 e ss., sendo que quem se recusa de maneira
ilegitima a exibicdo de documento pode ter contra si somente a consequéncia
juridica (perfeita, e totalmente dependente do comportamento da parte) uma
presuncao juris tantum de veracidade dos fatos que a parte contraria pretendia
provar (o que, conforme item anterior, mostra-se insuficiente para estimular
efetivamente o jurisdicionado a produgao de provas contrarias ao seu “interesse”).

Conforme mencionado, portanto, ndo ha duvida sobre que alguém que forma
um conjunto probatorio mais sélido, antes mesmo de qualquer processo judicial (por
exemplo, quando assessorado por advogado desde o inicio de uma contratagéo),
tem mais chances de vencer a demanda; entretanto, tal, reitere-se, ndo configura um
onus juridico.

Afinal, a atividade das partes ndo tem ligagdo ou consequéncia direta no
resultado da demanda. Quem prova, quem pratica atividade probatéria, nao
necessariamente vencera, e quem nao prova, quem nao pratica atividade probatéria,

nao necessariamente perdera.

2! ARENHART, Sérgio. Onus da Prova e sua Modificagdo no Processo Civil Brasileiro, cit.

422 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Julgamento e Onus da Prova”, cit., p. 75.
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Isso tudo demonstra cabalmente que o sistema, interpretado pela doutrina
como contendo um 6nus subjetivo da prova, ndo tem o condao de causar qualquer
constrangimento as partes, ndo servindo, portanto, para estimula-las juridica ou
pragmaticamente a levarem provas a juizo.

Por essa razdo, novamente, é forgcoso constatar que o processo civil brasileiro
contenta-se com a incompletude do material probatério, tendo tendéncia a produgao

de decisdes menos justas e sendo, portanto, a um processo menos justo.

2.4.3. O aspecto objetivo e o juiz como destinatario da regra: da

auséncia de estimulos juridicos as partes para a produgao da prova

O aspecto objetivo do 6nus da prova tampouco esta infenso a criticas.
Conforme largamente abordado no item 2.3.1. supra, a regra que atribui um 6nus da
ao sujeito onerado uma escolha, atribuindo consequéncias juridicas para a adogao e
para a ndo adogao do comportamento almejado pela norma, ambas licitas.

Toda regra que institui 6nus, portanto, tem como destinatario o proprio sujeito
onerado. Isto €, somente mediante a escolha do sujeito onerado € que sera possivel
determinar se seréo aplicadas a ele as consequéncias da adoc¢ao ou da ndo adogao
do comportamento.

O julgador, que exerce sua fungcdo exatamente como terceiro imparcial, como
ressabido, ndo possui 6nus*?, mas tdo somente deveres ao atuar em um processo.
Em outras palavras, a propria figura do juiz no processo € incompativel com a figura
do 6nus. Dai concluir-se, apesar de 6bvio, que, se for entendido que a regra de dnus
da prova no seu carater objetivo é dirigida ao juiz, ela ndo pode significar, para ele, a
atribuicdo um énus.

E claro, por outro lado, que um unico texto legal pode, a0 mesmo tempo,
atribuir um 6nus 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. 333 do CPC poderia significar um dever para o juiz e

um 6nus para as partes. Entretanto, tal solu¢do nao parece satisfatéria.

23 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil. v. Il, cit., p. 208.

424 “Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interptretagéo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no
objeto da interpretacédo; e as normas, no seu resultado”. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, cit.,
p. 30.

425 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, cit., p. 31.
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Em primeiro lugar porque o aspecto objetivo do énus da prova €, como
mencionado, uma regra de julgamento, entrando em cena no momento da decisao.
Isto €, em tal oportunidade, ndo existe mais qualquer comportamento que a parte
possa ou ndo adotar, e nenhum resultado a que seu comportamento possa ser
ligado. Sem comportamento, ou sem possibilidade de comportamento, ndo ha que
se falar em énus.

Em segundo lugar porque, caso se entenda que o aspecto objetivo também
tem consequéncias no momento da instrucdo da causa, estar-se-a justamente a
sustentar a existéncia do aspecto subjetivo do O6nus da prova, com todos os
problemas e imprecisdes ja relatados no item anterior.

Novamente se caira na questdo dos estimulos, uma vez que o “estimulo”
dado pelo legislador para que a parte evite o julgamento pela regra de 6nus da prova
a seu desfavor ndo configurara um 6nus juridico, mas uma mera consequéncia
pratica do dever judicial de utilizar a regra do art. 333 como “critério de desempate”.

Conforme sera demonstrado na terceira parte do presente estudo, com efeito,
a regra do Onus da prova, insculpida, no Brasil, no art. 333 do CPC, nada mais é do
que a atribuicdo de um dever ao juiz de julgar conforme a regra, em caso de
insuficiente corroboragao das hipéteses faticas. A parte certamente tem “interesse”
em evitar tal julgamento, fazendo valer seu direito a prova. Nao tera, entretanto,
repita-se, um 6nus juridico (o 6nus de exibicdo, conforme mencionado, nenhuma
relagdo guarda com o dito aspecto subjetivo do énus da prova).

Trata-se, de resto, do mesmo que ocorre, por exemplo, quando ha empate
nas eleigdes presidenciais e a Constituigcdo, no art. 77, § 5°., determina que o critério
de desempate sera a idade dos candidatos. A Constituicao atribui um direito para o
candidato mais velho e um dever da autoridade competente de chancelar o
resultado da elei¢gdo nesse sentido.

O aspecto objetivo do 6nus da prova, unico existente, conforme demonstrado,
nao tem, portanto, a fungao de propiciar a completude do material probatoério. Tem,
isto sim, a fungédo de fornecer ao juiz uma espécie de “critério de desempate”, em
casos de insuficiente corroboragéao.

Dito isso, o que impende verificar € que o aspecto objetivo do 6nus da prova
tampouco tem condi¢gdes de propiciar a maior completude do material probatdrio,
servindo somente como uma espécie de critério de “desempate” dirigido ao juiz

(sendo que tal ponto sera abordado de maneira mais completa na terceira parte do



95

presente estudo), num momento em que as partes nada mais podem fazer para

“salvar”’ suas versoes faticas.

2.4.4. Inversdes e dinamizagées e a auséncia de estimulos concretos

para o aumento da completude do material probatério

Conforme ja mencionado nos itens anteriores, com o passar do tempo a
distribui¢ao 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 por vezes insuperaveis para uma parte, a mais fraca na relagao
processual. Conforme também ja mencionado, surgiram dai primeiramente a
doutrina da inversédo do 6nus da prova e, posteriormente, a da dinamizagao.

Ambas as solugdes, entretanto, conforme sera visto a seguir, ndo sé&o
capazes de fornecer estimulos concretos tendentes a maior completude do material
probatério.

A inversdo do 6nus da prova, como aquela prevista no CDC, 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. Nas palavras de CARPES:

“[O] objeto litigioso € composto de inimeras alegagbes faticas relevantes — o
thema prondandum -, mas que nem todas elas sao aptas a fundamentar a
transferéncia dos 6nus probatérios. (...) [QJuando se fala em ‘inversao’ esta-se
a pressupor a transferéncia integral do encargo probatério de uma parte a outra
(...). Em outras palavras, o termo ‘inversdo’ consagra a transferéncia do
esquema legal, imével e estatico, de um lado para outro, restando mantido,

portanto, o generalismo e abstracionismo legal”.*?®

No mesmo sentido, LEONARDO:

“‘Quando o magistrado decide pela inversdo do 6nus da prova, passa-se a
imputar ao réu, automaticamente, a carga da prova de todos os fatos

constitutivos (originariamente imputados ao autor) ou inverte-se apenas parcela

426 CARPES, Artur. Onus Dindmico da Prova, cit., pp. 116 e ss.
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desses fatos constitutivos? (...) 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?"4%’.

As criticas consistem no fato de que nao €& possivel estabelecer a
consequéncia ou mesmo a amplitude da inversao dos 6nus probatérios. Nos dois
exemplos citados pelo ultimo autor, para o fornecedor seria absolutamente
impossivel providenciar a prova de um ou de outro.

Considerando que, em geral, o autor tem o 6nus da prova do fato constitutivo
e o réu o 6nus da prova dos fatos impeditivos, extintivos e modificativos, ao inverter
o 6nus da prova em favor do consumidor-autor, ndo resta claro se isso quer dizer
que o fornecedor-réu passa a ter o 6nus de provar os fatos impeditivos, extintivos e
modificativos, ou se passa a ter o 6nus de provar negativamente, ou seja, de provar
que o fato constitutivo do autor ndo ocorreu. Nenhuma das hipoteses, entretanto,
parece satisfatoria.

O que ocorre € que a chamada inversdo do 6nus probatérios, em realidade,
nada mais € do que a mudancga do “critério de desempate”, ou seja, da mudanga do
sujeito que sofrera as consequéncias pela insuficiente corroboragdo das hipdteses
faticas. Opera, portanto, no momento em que ja houve a instrugdo probatoria, e n&o
durante; no aspecto objetivo do 6nus da prova, portanto.

Durante a instrugdo probatoria, de resto, a “inversao” dos (inexistentes) “6nus
subjetivos” ndo traz qualquer consequéncia pratica, ndo servindo de forma alguma
para estimular alguém a levar uma prova a juizo que, sem a inversao, nao 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 funcionario da empresa abrindo a forga o
porta-malas do carro do autor-consumidor — o que significaria prova cabal para que
fosse condenada. Sem a “inversdo” do “6nus 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.

2" L EONARDO, Rodrigo Xavier. Imposigdo e Inversdo do Onus da Prova, cit., p. 53.
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A situagdo n&o mudaria minimamente, entretanto, diante da inversdo dos
onus probatorios. Afinal, a empresa, mesmo com a inversao, seguiria sem estimulos
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 opg¢ao.

O sistema, mesmo diante da inversao do 6nus da prova, favorece, portanto, a
parte que n&o colabora com o Judiciario, a quem ¢é deferida a possibilidade de
“‘esconder” uma prova somente pelo fato de desfavorecer-lhe. O “risco”, remoto e
nao concreto, gerado pelas “ameagas” do (inexistente) “6nus subjetivo”, ndo sao
minimamente “persuasivos” para fazer com que o réu escolha trocar uma situagao
de sucumbéncia 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, alegando
que os danos teriam ocorrido dentro do estabelecimento, pela letra fria da lei
consumerista, pode-se afirmar certamente que o consumidor, em relacdo ao
estabelecimento, seria hipossuficiente, bem como que suas alegag¢des sé&o
“verossimeis” (a verossimilhanca, segundo a doutrina*?®, ndo é aqui entendida em

429)

sentido técnico™”). Seria, portanto, o caso, de acordo com o CDC, de inverter o 6nus

da prova e, ndo havendo qualquer prova pelo sim ou pelo ndo, seria condenado o
réu.

N&o por acaso, entretanto, a jurisprudéncia acabou sobrevalorizando o critério
da verossimilhanga para evitar a inversao do 6nus da prova ocorresse em qualquer
situacdo, de modo que, para vencer a causa, bastasse a mera afirmacdo do
consumidor. Passou-se a sustentar, portanto, que a mera afirmacao unilateral,
inclusive aquela contida em um boletim de ocorréncia, ndo seria suficiente para

ensejar a inversao do 6nus da prova. O STJ assim decidiu:

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, cit., pp. 210 e ss.

429 «pn primeira distor¢do diz respeito ao conceito de verossimilhanga, e se verifica quando essa é
compreendida como sinénimo de probabilidade, ou seja, como ituagdo na qual um fato n&o é provado
de modo pleno, mas existem elementos para entendé-lo crivel. (...) [Ulm fato &€ verossimil ndo
quando ha elementos de prova para que se entenda confiavel a sua afirmagdo, mas quando essa
parece conforme ao id quod plerumque accidit’”. TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici
Giuridici, cit., pp. 475 e ss.
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“Vale ressaltar, ademais, que é entendimento pacifico nesta Corte que o
boletim de ocorréncia policial, isoladamente apresentado, desacompanhado de
outros elementos probatérios, ndo é suficiente para embasar as alegacdes da

parte™®.

No mesmo sentido, o TJRS:

“ Compulsando os autos, verifico que a parte autora limitou-se a trazer, como
prova documental, o boletim de ocorréncia (fl. 19) e a nota de aquisicdo de uma
cerveja e uma agua mineral (fl. 21).

O boletim de ocorréncia lavrado ndo é prova cabal para comprovar o fato, eis
que é prova produzida unilateralmente, possuindo, portanto, valor escasso. (...)
No caso dos autos, a parte autora nao comprovou os fatos constitutivos de seu

direito. Assim, ndo ha que se falar em inversao do 6nus da prova”.431

“In casu, como adiante se vera, as alegagdes expendidas pelo demandante na
exordial ndo guardam qualquer verossimilhnanca com a prova colhida ao bojo
dos autos, de modo que deva ser afastada a pretensdo quanto a inversdo do

énus da prova™®,

430 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. INVERSAO DO
ONUS DA PROVA. VEROSSIMILHANGCA DAS ALEGACOES. AUSENCIA. REEXAME DE PROVAS.
SUMULA 7/STJ. 1. Mesmo em caso de relacdo de consumo, a inversdo do énus da prova ndo é
automatica, cabendo ao magistrado a apreciacdo dos aspectos de verossimilhanga da alegagéao do
consumidor ou de sua hipossuficiéncia, em conformidade estabelece o art. 6°, VI, do referido
diploma legal. 2. Rever apreciagdo desses pressupostos € inviavel por 6bice da Sumula 7/STJ. 3.
Conforme sedimentada jurisprudéncia do STJ, o boletim de ocorréncia policial ndo possui forga
probante suficiente para fundamentar a alegagéo da parte. Precedentes. 4. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO”. STJ, 3% Turma, AgRg no REsp 1216562 / SP, Relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Data do Julgamento: 04/09/2012, Data da Publicagdo/Fonte: DJe 10/09/2012.

431 “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. NEGATIVA DE CREDITO. FATOS
CONSTITUTIVOS. ALEGACAO DE ABORDAGEM EXCESSIVA. ONUS DA PROVA. ART. 333, |, DO
CPC. AUSENCIA DE PROVA DOS FATOS CONSTITUTIVOS INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
DESCABIMENTO. IMPROCEDENCIA MANTIDA. 1. N3o tendo a parte autora comprovado os fatos
constitutivos de seu direito, ndo estdo presentes os pressupostos do artigo 6°, inciso VIII do Cédigo
de Defesa do Consumidor, sendo inviavel a inversdo do 6nus da prova. 2. Auséncia de prova cabal
para comprovagao do fato alegado. O Boletim de Ocorréncia - porquanto produzido unilateralmente -
nao serve como prova suficiente para comprovar os fatos constitutivos de seu direito. Da mesma
forma, a nota fiscal acostada somente comprova que a autora compareceu no estabelecimento da ré
para efetuar compras. 3. Diante do quadro apresentado, &€ de ser mantida a improcedéncia da
demanda. APELO DESPROVIDO. UNANIME”. TJRS, Nona Camara Civel, Apelagdo Civel N°
70053700258, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 10/04/2013.

432 “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. BOLETIM DE OCORRENCIA. DANO MORAL
NAO CARACTERIZADO. 1. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. IMPOSSIBILIDADE. Inviavel que se
acolha a pretensao quanto a inversdo do 6nus da prova em sede recursal, mormente quando ausente
seus pressupostos verossimilhanca e hipossuficiéncia. 2. DANO MORAL NAO CARACTERIZADO.
Nao ha falar-se em ilicitude na conduta da empresa demanda que, agindo no exercicio regular de um
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O que se verifica em todos esses casos € que 0 recurso a verossimilhanca
‘esconde” o fato de que inversdo do Onus da prova acaba, nesses casos, hao
desempenhando qualquer fungdo. A jurisprudéncia acaba, em outras palavras,
dizendo o ébvio e 0 normal: se o fato constitutivo do direito do autor restar provado,
devera esse vencer a demanda; se nao restar minimamente provado, o autor
perdera a demanda.

Isso se deve justamente a impossibilidade de, através da “inversao” dos 6nus
probatérios, estimular uma parte a produzir prova contra si mesma, ou, melhor
dizendo, prova contraria aos seus “interesses”. Dai que de nada adianta promover
modificagdes e inversdes do 6nus da prova se seguir-se utilizando a categoria do
onus, que justamente da escolha licita ao sujeito da regra de recusa a entrega do
material probataorio.

A inversdo do 6nus da prova funciona, portanto, somente para alocar de
maneira diferente os riscos da demanda, preferindo o legislador que, em caso de
insuficiente corroboragado, seja o fornecedor a sucumbir, e ndo o consumidor. Nao
tem, destarte, qualquer influéncia sobre a completude do material probatdrio.

Analisada a inversdo do 6nus da prova, cumpre, a seguir, analisar a
dinamizagcdo do 6nus da prova, verificando que essa nao encontra melhor sorte
quanto ao desejavel estimulo as partes em relagdo a producdo de provas e a
completude do material probatorio, praticamente pelas mesmas razoes.

CARPES, entretanto, adverte:

“Assim, a dinamizagido significa a flexibilizagcdo do esquema estatico para
permitir a transferéncia do 6nus da prova relativamente apenas a alguma ou
algumas circunstancias de fato que, por razbes de indole técnica ou da sua
respectiva natureza, enseja a vedagado do direito fundamental a igualdade

substancial das partes e do direito fundamental a prova™®.

direito, levou a efeito ocorréncia policial dando conta da ndo devolugdo de fitas locadas em seu
estabelecimento, baseado-se em recibo firmado pelo requerente. Hipétese em que o apelante nao
logrou produzir provas quanto a injustica do ato da ré, tendo desistido da prova pericial, unica que
seria capaz de minimamente amparar sua pretensdo. Juizo de improcedéncia mantido. APELACAO
IMPROVIDA”. TJRS, Décima Camara Civel, Apelagdo Civel N° 70012631156, Relator: Paulo Roberto
Lessa Franz, Julgado em 15/12/2005.

433 CARPES, Artur. Onus Dindmico da Prova, cit., p. 117.
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De fato, a especificagdo de quais sao os fatos objeto da dinamizagé&o poupa
tal ideia de parte da série de criticas feita acima, quanto a impossibilidade de
determinacao sobre qual fato recai a dinamizacao etc.

Ndo obstante, novamente aqui esta-se diante de 6énus, que, conforme
mencionado exaustivamente, comporta necessariamente a possibilidade de recusa
na producéo pela parte que o detém (ou, nesses casos, que passa a deter).

Com efeito, da mesma forma que ocorre com a inversao, a dinamizagdo nao
traz qualquer “beneficio” ou acréscimo para o conjunto probatério. Com dinamizagéo
ou sem dinamizag&o, o conjunto probatério sera rigorosamente o mesmo. Afinal, a
parte que detém uma prova contraria a sua versao dos fatos ndo a levara aos autos;
a que detém uma que corrobore com sua versao a levara.

Ademais, também aqui esta presente a questao sobre ndo ser o (inexistente)
onus subjetivo o que é dinamizado, operando-se somente uma mudancga da regra de
julgamento feita pelo 6nus da prova.

Note-se o ponto: nhovamente, a conduta da parte de levar ou nhdo uma prova a
juizo n&o traz qualquer consequéncia necessaria e direta sobre sua sucumbéncia ou
ndo. Afinal, como ja dito a exaustdo, o que determina a vitéria ou a derrota em juizo
€ a suficiéncia de elementos de corroboracdo em favor das hipoteses faticas do
autor ou do réu, e ndo a (in)atividade das partes.

A parte, detendo 6nus da prova, como ja referido inUmeras vezes, levara a
juizo as provas que |lhe favorecem e somente essas. Enquanto os sujeitos parciais
detiverem um Onus de produzir provas, nao terao qualquer estimulo concreto para
levar mais provas a juizo do que levariam naturalmente, pois o risco de sucumbir na
demanda sera maior levando o elemento de prova a juizo do que nao levando; isto
€, valera sempre a pena correr o risco de sucumbir do que ter praticamente a
certeza.

Dinamizando o 6nus da prova nao se estara, com efeito, a promover uma
instrucdo mais completa do feito, visto que, transferindo o 6nus de uma parte para
outra, a nova onerada tera sempre a possibilidade (bastante concreta, de resto) de
optar licitamente por nao levar a prova que lhe € desfavoravel a juizo.

O que se esta a fazer, em verdade, repita-se, € distribuir de maneira diversa o
risco pela insuficiente corroboragéo, o “critério de desempate”, e ndo a (inexistente)

‘regra de instruc&o”. Ao invés de vencer o mais idoso, ganhara o menos idoso (para
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usar o exemplo das elei¢gdes); ao invés de ganhar o fornecedor, ganhara o
consumidor.

N&o obstante, tal, como ja salientado, ndo tera o conddao minimamente de
promover uma melhor instru¢do da causa, tornando o processo mais truth-oriented
e, por consequéncia, tendencialmente mais justo. O material probatdrio sera
rigorosamente o mesmo.

Por fim, cumpre referir que a dinamizagao feita sem lei, como sugerida por

CARPES, ndo parece a melhor solugdo. Nas palavras do autor gaucho:

“O direito processual civil brasileiro carrega consigo um mito, que nada mais
configura sendo marca indisfargavel a influéncia do racionalismo proprio do
Estado liberal em nossas instituigdes juridicas: aquele de que, para qualquer

alteracdo no esquema legal de distribuicdo dos Onus probatorios seja

necessaria uma lei”***.

Efetivamente, parece ndo haver duvidas no atual estagio da ciéncia juridica
no sentido de que nem sempre € necessaria lei para a alteracédo 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, é possivel
que os tribunais entendam que a interpretacdo dada ao texto deva ser alterada,
criando-se outra norma.

Todavia, a doutrina adverte que “a constatacdo de que os sentidos séao
construidos pelo intérprete no processo de interpretagcao nao deve levar a conclusao
de que n&o ha significado algum antes do término desse processo de
interpretaco™®. E segue: “ha tracos de significado minimos incorporados ao uso
ordinario ou técnico da linguagem™?’.

E, alias, o proprio AviLA, citado por CARPES para sustentar a possibilidade de
superagdo do art. 333 do CPC*®, quem afirma a impossibilidade de fazé-lo, no que

diz respeito a situagcbes como a em tela:

3% CARPES, Artur. Onus Dindmico da Prova, cit., pp. 108.
435 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, cit., p. 31.
436 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, cit., p. 32.
437 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, cit., p. 32.
3% CARPES, Artur. Onus Dindmico da Prova, cit., pp. 124.
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“‘Nesse segundo caso, a aceitagdo da decisdo individual (admissibilidade do
recurso, apesar de ausentes os documentos legalmente obrigatérios)
prejudicaria a promoc¢ado da finalidade subjacente a regra (garantia de
seguranga das partes). Ao contrario, permitir, individualmente, que recurso
fosse admitido prejudicaria drasticamente a seguranga das partes, que nao
saberiam quais regras obedecer, e a prépria prestacéo jurisdicional, em virtude
da falta de delimitagao precisa do objeto da discussdo. Mais ainda, a aceitagao
da decisdo individual discrepante da hipotese da regra geral prejudicaria a
promocdo da segurancga juridica em geral: de um lado, porque a circunstancia
particular (...) seria facilmente reproduzivel ou alegavel por outros recorrentes
de outro, porque a auséncia de preenchimento dos requisitos legais deixaria de

depender de qualquer demonstragdo de anormalidade da situagéo™.

Uma vez que o art. 333, conforme pretende-se ter demonstrado, traz somente

uma regra de julgamento, e ndo uma regra de instrucdo (como defendido pela

440)

doutrina™"), esse configura um verdadeiro direito da parte, no sentido de que, em

caso de insuficiente corroboracdo, o critério legal seja respeitado. Nado é dado ao
juiz, por forga do art. 5°., Il da CRFB suprimir tal direito subjetivo do jurisdicionado.
Cumpre referir, ademais, que o art. 333 visa, como todas as regras juridicas,

a solucionar problemas de coordenacdo (no sentido de que providencia um

;#41)

“authoritative settlement”™"), expertise (no sentido de importar “uma reducéo do erro

na tomada de decisbes individuais através da superioridade de expertise moral e

fatica do authoritative decision-maker’**?)

443

, eficiéncia (no sentido de “reducé&o de
custos na tomada de decisdes™*®) e, principalmente, de seguranga juridica®*,
Permitir a superagao constante da regra do art. 333, como no caso de que se
permitisse a dinamizagdo do 6nus da prova, seria, por conseguinte, justamente
reavivar todos os problemas de coordenacdo, expertise, eficiéncia e seguranga
juridica que a regra originalmente visava a solucionar. Isso tudo, em nosso sentir,

sem ganhos efetivos.

439

w0 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, cit., p. 114 e ss.

CARPES, Artur. Onus Dinédmico da Prova, cit., pp. 51 e ss.

*1 ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule of Rules. Morality, Rules, and the Dilemmas of
Law. Durham e Londres: Duke University Prss, 2001, p. 14.

2 ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule of Rules. Morality, Rules, and the Dilemmas of
Law, cit., p. 15.

3 ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule of Rules. Morality, Rules, and the Dilemmas of
Law, cit., p. 15

444 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica. Entre Permanéncia, Mudanga e Realizagdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, esp. pp. 122-123.
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Mesmo quando isso € permitido por lei, entretanto, (como no caso do primeiro
paragrafo do art. 380 do Novo Cdédigo de Processo Civil), ha, em nosso sentir, uma
desnecessaria e indevida perda de seguranga juridica dos jurisdicionados, que ficam
verdadeiramente sem ter condigcdes reais de saber que resultados advirdo da
demanda em caso de insuficiente corroboracdo, sem, por outro lado, quaisquer
beneficios efetivos (o material probatério n&o € incrementado).

Melhor seria, portanto, que a regra de julgamento fosse aquela estampada no
caput do dispositivo legal, sem excegbdes dependentes de analises posteriores, ou
com excegdes que nao acarretassem perda de cognoscibilidade e calculabilidade
(fornecimento de critérios pelo legislador), e que, concomitantemente, o legislador
criasse formas de forcar as partes a produzirem provas mesmo quando essas forem
contrarias a seus “interesses”.

Ndo parece ser o caso, portanto, de defender a necessidade de
“‘conformacao” do art. 333, inclusive porque, em um sistema bem dotado de formas e
instrumentos para eficiente produgédo de prova, essa sera uma regra totalmente
residual, apenas um “critério de desempate”.

Por fim, mesmo a solugdo propugnada pelo Novo Codigo de Processo Civil,
no art. 380, ndo parece, como ja referido, configurar verdadeira ferramenta idénea a
estimular as partes a produzirem “mais” provas do que ja produziriam naturalmente.
Referido dispositivo, com efeito, novamente s6 permite uma alteragdo da regra de
julgamento, de modo que o “critério de desempate” seja diferente do estatico,

acarretando, por outro lado, problemas de seguranga juridica para o jurisdicionado.
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3. Pela construgao da doutrina do dever de prova

Uma vez assentadas as premissas de que decisdo baseada em “fatos” que
nao ocorreram € decisao injusta, € imperioso constatar que evitar que a decisao seja
baseada na regra de julgamento do “6nus” da prova deve ser uma prioridade de
qualquer processo que vise a ser justo.

Demonstrado nos itens anteriores, como se espera, que as doutrinas de
inversdo e dinamizagdo em nada contribuem para o aumento do material probatério,
cumpre, a seguir, verificar uma potencial forma de rearranjo da atividade probatoria,
de modo a efetivamente estimular as partes a contribuirem com a completude

daquele.

3.1. A reestruturacao do “aspecto subjetivo”: da necessaria criagcao de um

dever de produzir provas

Conforme ja demonstrado nos itens anteriores, as premissas do direito
processual civil contemporaneo séo totalmente distintas daquelas que faziam parte
do contexto cultural em que foram desenvolvidas as primeiras teorizacdes cientificas
sobre o 6nus da prova. E necessario, portanto, retomar alguns dos raciocinios feitos
anteriormente, a fim de demonstrar que o desenvolvimento de um verdadeiro dever
de prova atende melhor as exigéncias do Estado Constitucional brasileiro.

Em primeiro lugar, nesse sentido, foi dito que atualmente a epistemologia
reconhece a importancia da verdade; da mesma forma, a processualistica,
mormente no ambito internacional, reconhece que o processo deva ser fruth-
oriented, o que acarreta a necessidade de busca da tendencial completude do
material probatorio; e isso, por conseguinte, passa a ser um objetivo central tanto do
legislador como do juiz.

Da mesma forma, para a doutrina atual, no plano internacional, um fato pode
ser considerado provado somente diante da existéncia objetiva de elementos
suficientes de corroboragao, fazendo com que o convencimento subjetivo, a crenga
do juiz, ndo estejam mais no centro do procedimento probatério. Isso porque, como
largamente demonstrado na primeira parte do presente estudo, o consenso nao faz

verdade, sendo necessario que O processo busque ao maximo que as provas
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demonstrem a veracidade ou falsidade das hipoteses faticas mediante a verificagao
de correspondéncia com o mundo real.

Por fim, atualmente ndo se reconhece mais que o processo seja desenvolvido
exclusivamente no interesse das partes. Pelo contrario, parece claro que a
“‘descoberta da verdade atende ndo apenas ao interesse da parte, mas também ao
interesse do Estado que presta jurisdigao™*°.

E tal busca pela verdade, como também demonstrado, ndo pode ser limitada
pela vontade das partes. Uma vez superado o equivoco histérico do brocardo “iudex
iudicare debet secundum allegata et probata”, eliminando-se a ideia que sugerisse
algum monopdlio das partes quanto a instrugédo probatéria**®, ndo restaram
quaisquer razdes para impedir que o juiz exercesse a fungdo do auténtico buscador
da verdade dentro do processo.

A doutrina atual, assim, reconhece no juiz, por exceléncia, “o sujeito a quem
compete a fungdo epistémica fundamental, ou seja, a apuragdo da verdade dos

fatos™*’.

Isso, como ja mencionado, ndo significa ligar o “estar provado” ao
convencimento 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 produgdo 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
modernos conferem ao juiz o poder de determinar a produgdo de provas de oficio™®,
entendendo que tal ndo fere de maneira alguma o principio dispositivo, uma vez que
“a determinacido das provas pertence a dimensao epistémica do procedimento, ou
seja, a técnica do processo, e ndo ao principio dispositivo em sentido proprio™*°.

A necessidade de que o juiz busque a verdade, entretanto, como
mencionado, significa mais do que isso, ou seja, importa desenhar um procedimento
de modo que o resultado do processo ndo dependa exclusivamente das partes, de

“suas iniciativas e escolhas taticas™*.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacédo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a

Prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 149.

*° TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 204.
*“" TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 200.
*8 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 202.
“9 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 204
0 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 203.
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Em outras palavras, € chegado o momento de constatar que a producéo de
provas determinadas de oficio pelo juiz, ja reconhecida no art. 130 do CPC
brasileiro, mostra-se insuficiente para promover a completude tendencial do material
probatério, visto que, em muitos casos, a prova a ser produzida pode encontrar-se
na esfera juridica de uma das partes, restando, a principio, inacessivel.

As solugdes ventiladas pelo legislador e pela doutrina atuais, no sentido de
atribuir supostamente um 6nus da prova para a parte (mesmo que com possibilidade
de inversdes e dinamizag¢des), como demonstrado, sdo inidéneas 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 desfavoravel; e nisso, diga-se de passagem,
nada ha de estranho. O papel da parte e do seu respectivo advogado no processo
nao configura “uma fungao epistémica, pela fundamental razdo de que as iniciativas
e as atividades das partes ndo sao direcionadas no sentido da busca e da
descoberta da verdade™®".

N&o se trata, note-se bem, de qualquer desprestigio ou “antipatia” a fungéo do
advogado, como parece a CAVALLONE**?, mas de simples constatacdo no sentido de
que, sendo o advogado (e a propria parte, como o proprio nome sugere) um sujeito
parcial, ndo tem (e nem pode ter) preocupacao direta com a busca da verdade.

Se a parte é dada, pois, a possibilidade de escolha, como ocorre com a
atribuicdo de um Onus, ela optara (sempre licitamente) por aportar ao processo
somente as provas que |lhe sédo favoraveis, deixando de fora, por outro lado, aquelas
que |he sao desfavoraveis; isso tudo, frise-se, sem que qualquer sancio possa ser
atribuida diretamente a seu comportamento.

A questdo central € que atualmente é dado as partes, mesmo que
indiretamente, o “direito” de ndo levar a juizo uma prova que lhe desfavorece, sendo,
portanto, natural que ela se valha desse, ja que seu intuito final em juizo &€ vencer a
demanda. Quanto menos elementos de prova contrarios as suas versdes forem
levados ao processo, melhor para a parte, que tera maiores chances de nao

sucumbir.

1 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 197.
52 CAVALLONE, Bruno. “In difesa della veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un
libro recente di Michele Taruffo)”, cit., p. 6.
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A consequéncia é que, se outras provas apontarem em seu favor — e mesmo
que a prova néo levada a juizo pudesse sozinha demonstrar cabalmente o contrario
— a parte sera 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, sera tendencialmente menos justo, ja que contara com uma
busca bastante limitada da verdade, que dependera da vontade e das vicissitudes
das partes.

Um procedimento epistemicamente direcionado, por outro lado, deve
necessariamente ser “estruturado de modo a contrastar — ou pelo menos a minimizar

453 isto &, de desenvolver

— a tendéncia das partes de distorcerem a verdade
procedimentos que pudessem n&o so permitir que o juiz tivesse condigdes de buscar
a verdade com poderes instrutorios de oficio, mas também de regular a atividade
das partes de modo a nao permitir que essas “atrapalhassem” ativa ou
passivamente esse seu mister.

E necessario, portanto, que o legislador dé& ao juiz a possibilidade de
“‘estimular as partes a produzirem provas que ele mesmo considera relevantes e que

4% mas tudo isso de maneira coativa, sem dar

as partes ndo tenham produzido
escolhas. Em outras palavras, estimular com meios juridicos, concretos e efetivos,
que podem ser utilizados somente diante de um correlato dever (e ndo um 6nus) da
parte.

Faz-se mister, portanto, para tolher as escolhas das partes quanto ao material
probatério, a criagdo de um dever de que as partes produzam provas relevantes
para o deslinde do feito, tendo, isso sim, como consequéncia a ampliagcdo do
material probataorio.

Tal dever, por um lado, obrigaria as partes a produzirem provas que, sem O
dever, ndo produziriam; por outro, daria condi¢gdes ao juiz de combater o ilicito que
seria criado pela parte que se recusasse a aportar o documento determinado,
através de imposi¢ao de multa, busca e apreenséo etc.

O dever de prova em procedimento “preparatorio” ja fora pensado por

YARSHELL, que sustenta a possibilidade de antecipacéo da prova (sem o requisito da

453 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 197.
44 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade, cit., p. 202.



108

® e configurando,

urgéncia exigido pelo CPC), defendendo a autonomia desse®
quanto a prova antecipada, um verdadeiro dever de colaboragdo das partes*®.
Entretanto, apesar de reconhecer que o “desatendimento do 6nus de provar
nao acarreta consequéncias desfavoraveis apenas para uma das partes, mas em
alguma medida, para o interesse publico que esta presente no processo”,*’ o autor
entende que o verdadeiro dever ndo apareceria no processo “declaratorio” (“de
merito”), uma vez que ai ndo se poderia “sobrepor o interesse estatal ao da parte

interessada”**®. Nas palavras do autor:

‘[E]lnquanto é mais dificil identificar verdadeiros deveres juridicos ou éticos em
matéria de prova dentro do processo (especialmente o de colaboragao), dado
que as posi¢cdes juridicas tendem a se esgotar no conceito de 6nus, a

possibilidade de tal identificacdo, contudo, cresce no terreno das providéncias

de instrucdo preliminares ou antecipadas™®.

A razdo de ser de tal diferenca estaria ligada a ideia de que, em processo
autbnomo de producdo de provas, essa nao teria a finalidade de “formar, direta e
imediatamente, a convicgdo do juiz, com vistas ao julgamento estatal™®. Teria, isto
sim, a fung¢ao essencial de que as partes pudessem dela “extrair elementos a nortear
sua conduta, fora e dentro de juizo™®".

Dentro do processo “declaratério”, por outro lado, a imposigdo de um 6énus
tornaria “relativa a importancia da falta de colaboragdo, porque a inércia da parte
tende antes a prejudicar o interesse dela propria®*®?. E mais: a configuragéo de

alguma sancéo para a “falta de cooperagao, consistente, por exemplo, na imposigéo

5% YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacédo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a

Prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pp. 332 e ss.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacédo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova, cit. p. 334.

" YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacédo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova, cit. p. 149.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacédo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova, cit. p. 174.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacédo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova, cit. pp. 187-188.

0 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova, cit. p. 332.

' YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacédo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova, cit. p. 333.

%2 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova, cit. p. 174.
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de uma multa”™" significaria, para o autor, “penalizar aquele que presumivelmente ja

foi penalizado pela prépria injustica da decisd0™®*.

Em nosso sentir, entretanto, se a parte deixa de levar aos autos algum
elemento de prova que somente ela possui e que € contrario aos seus “interesses”,
nao havera mesmo qualquer sancéo a ela; bem pelo contrario, sera extremamente
vantajoso o0 ndo aporte do material probatério, a fim de que sua versao prevalega,
em detrimento da verdade.

Assim entendendo, temos que seria desejavel, no ordenamento juridico
brasileiro, ndo s6 que o legislador desenhasse procedimentos como aqueles
sugeridos por YARSHELL, mas também, a uma, deveres extraprocessuais das partes
de producdo de provas e, a duas, deveres de producdo de provas mesmo no
procedimento ordinario. Tudo isso a fim de promover o incremento do material
probatério e, portanto, procedimentos tendencialmente mais truth-oriented.

Um interessante exemplo de dever extraprocessual pode ser dado pela
recentemente publicada Resolugao 632/2014 da ANATEL, que prevé as companhias
de telefonia, em seu art. 26, ndo s6 o dever de gravar todas as ligagdes procedidas
pelos consumidores a central de relacionamento, mas também de disponibilizar o
audio 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 qualquer agao judicial.

Solugbes como essa configuram, em nosso sentir, uma forma de concretizar
com bastante efetividade o direito a prova, desde que o legislador ordinario se ocupe
de prever verdadeiros deveres materiais de producao e pré-constituicado de prova,
podendo aplicar multas e outras medidas sancionatérias e coercitivas para tutelar tal
producao.

Em relagdes materiais como de consumo, por exemplo, cuja protecéo é
exigida por regra constitucional, o legislador eficazmente poderia prever um dever de
conservagao de documentos escritos, filmagens, registros etc., obrigando o
fornecimento de tais documentos em beneficio do consumidor, sob pena de multas a

serem aplicadas por 6rgaos ou agéncias reguladoras dotadas pelo legislador de tal

3 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacédo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a

Prova, cit. p. 174.
% YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacédo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova, cit. p. 174.
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poder; ou, ainda, de que, mediante requerimento judicial do consumidor, o juiz
pudesse determinar a busca e apreensido de documento relevante.

Quanto ao procedimento ordinario, por fim, a situagdo € analoga: dotando o
juiz de poderes para determinar de maneira coativa que as partes produzissem
determinadas provas relevantes para o deslinde do feito, ter-se-ia uma
concretizacdo muito mais efetiva do direito a prova das partes, promovendo-se um
procedimento muito mais fruth-oriented e, portanto, tendencialmente mais justo.

Afinal, como ja demonstrado, a atribuigdo do dever (para as partes) configura
técnica legislativa muito mais “incisiva” e, portanto, mais idénea para que
determinado comportamento (como o aporte de determinada prova ao processo)
seja adotado.

O que se esta sustentando, note-se bem, ndo é que as partes, no
procedimento ordinario, devam colaborar entre si*®®; mas sim que o juiz, auténtico
buscador da verdade no processo civil do Estado Constitucional, deva ter o poder-
dever para determinar a produgéo das provas relevantes, tendo as partes, em geral,
um correlato dever de levar a juizo as provas determinadas. Repita-se: ndo por forga
de um 6nus, mas sim por forga de um verdadeiro dever juridico.

Afinal, o juiz, dentro do Estado Constitucional, deve ser equipado pelo
legislador com ferramentas idéneas ao cumprimento também do seu dever de
auxilio para com as partes*®, ou seja, “o dever de auxiliar as partes na superagéo
de eventuais dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou o
cumprimento de 6nus ou deveres processuais™®’ .

E a producdo de provas relevantes nada mais € do que um direito de cada
uma das partes, que pode ser exercido por essas de modo mais ou menos eficiente,
mas que, conforme demonstrado, n&o configura de forma alguma, no sistema
brasileiro, um “6nus” da prova (em sentido técnico), por todas as razbes expendidas
ao longo do presente trabalho.

Como demonstrado, com efeito, a desidia da parte no exercicio de tal direito

podera ser-lhe prejudicial, mas somente como uma consequéncia pratica. Repita-se,

%> MITIDIERO, Daniel. “Processo Justo, Colaboracio e Onus da Prova”. In: Revista do TST, vol. 78,
no. 1, Janeiro/Margo de 2012. Brasilia. Disponivel em:
http://www.tst.jus.br/documents/1295387/4235912/Processo+Justo,%20colabora%C3%A7%C3%A30
+e+%C3%B4nus+da+prova?version=1.1 . Ultimo acesso em 14/03/2014, as 18:32.

“° MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil, cit., p. 114.

7 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos Sobre o Novo Processo Civil. 2a. ed. Lisboa: Lex, 1997, p.
67.
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esta-se a falar do exercicio mais ou menos eficiente, mais ou menos atento, de um
direito (como pode ser mais ou menos atento o exercicio de qualquer direito, como,
por exemplo, o de contratar um advogado).

Seja como for, frise-se, mesmo refutando-se a ideia aqui sustentada da
necessidade de construcdo de um dever de produzir provas, nao ha, quanto ao
momento da produgédo, como se falar em um 6nus das partes (exceto nos casos
especificos de 6nus de exibigao, por for¢ca do art. 359 do CPC), mas tdo somente no
exercicio regular de um direito de cada uma das partes.

A construcao do dever de produzir provas, dessa forma, parece desejavel, e
pode funcionar como a seguir sugerido: havendo uma prova relevante que nao
esteja em juizo, o legislador confere ao juiz poderes para determinar de maneira
coativa que essa seja produzida, seja nos termos do art. 130 CPC (quando a
producdo da prova ndo depender da atividade de alguém especifico), seja por um
terceiro (como previsto no art. 362 do CPC), seja por alguma das partes (sendo a
possibilidade de determinacao coativa solugéo de lege ferenda).

Isso significa, em outras palavras, que o legislador equipe o juiz com poderes
para, também em relagao a parte, proferir uma verdadeira ordem para a producao
de provas, com sangdes e consequéncias juridicas similares aquelas previstas no
art. 362 do CPC (ou até mesmo mais amplas) para os terceiros que se recusam
imotivadamente a exibicao. Ordem, portanto, que tenha, quanto a parte, respaldo em
um dever juridico.

A configuragdo 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 prépria desidia, sendo-lhe retirada a “escolha licita” sobre
levar ou ndo a juizo uma prova que |Ihe é desfavoravel.

Sua desobediéncia, destarte, caracterizaria um verdadeiro ilicito, podendo
nao so acarretar sangdes, mas também a utilizacdo de técnicas coercitivas, para que
sua vontade fosse dobrada, ou subrogatérias, para que fosse substituida.

Atribuindo as partes o dever de produzir provas, quando assim determinado
pelo juiz, ademais, essas passam a ter verdadeiros estimulos juridicos para que nao
valha a pena “arriscar” com a nao produgao da prova, ao contrario do que ocorre,
como demonstrado, com a inversdo ou a dinamizagao (que promovem ameagas que

nao fazem com que a parte produza qualquer prova que nao produziria
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naturalmente). Mesmo que a prova seja desfavoravel, repita-se, a parte ndo tera
opc¢des a ndo ser a levar a juizo.

Soluciona-se, assim, de maneira muito mais eficaz, em nosso sentir, o
problema que a dita “dimensao subjetiva” do “6nus” da prova e as doutrinas sobre
inversdes e dinamizagdes pretendiam solucionar, promovendo-se maior completude
do material probatoério, uma vez que, em determinados casos, essa pareceria a
Unica solucdo possivel para que fosse levada aos autos uma prova que,
diferentemente, ndo compareceria.

Isso tudo de modo ndo so6 a propiciar, tendencialmente, decisbes mais justas,
mas também de fazer com que seja desnecessario “mexer” nos “6nus” probatdrios*®®
(isto €, no critério de “desempate” para casos de insuficiente corroboragdo de
hipdteses faticas).

Tal solugcdo, ainda, resolve o problema, também levantado nos itens
anteriores, de falsamente ligar o resultado da demanda a atividade das partes, como
ocorre com a ideia de “aspecto subjetivo do 6nus da prova”. A questdo da produgéo
da prova, como é 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, n&o é a atividade das partes,
mas sim a existéncia de elementos de corroboracdo suficientes. Tudo isso
independentemente 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*"® j& previam, ou
seja, que conferindo ao juiz poderes de investigacdo sobre os fatos da causa, n&o
haveria mais sentido e falar-se em um 6nus de produzir provas, por ndo ser algo
ligado necessariamente a uma atividade da parte.

E, portanto, necessario que o legislador e o juiz tratem de maneira separada o
momento da produgdo de provas, o momento da valoracdo dessas e as

consequéncias por eventual insuficiente corroboracdo das hipoteses faticas. A

%% Em sentido analogo, TARUFFO, Michele (org.) La Prova nel Processo Civile, cit., p. 256-257.

49 A passage ja foi citada no ponto 2.3.2, supra, de modo que se evita reproduzir novamente;
CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di Diritto Processuale Civile, cit., p. 796.

470 A passage ja foi citada no ponto 2.3.2, supra, de modo que se evita reproduzir novamente;
DINAMARCO, Candigo Rangel. A Instrumentalidade do Processo. cit., pp. 247-248.
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producdo da prova ndo tem ligagdo direta e necessaria com sua valoragao; muito
menos com a eventual insuficiéncia de corroboracgao.

Solugdo analoga, também determinando um dever de prova, ocorre no
processo civil estadunidense, pelo mecanismo do discovery, muitas vezes mesmo

|471

sem a necessidade de intervengao judicial® . Trata-se de procedimento através do

qual uma parte pode “compelir seu oponente ou um terceiro a revelar [disclose]
informacdes que estiverem em seu poder e que forem relevantes para a agdo™2.

A doutrina estadunidense reconhece, com efeito, a utilizagdo de tal instituto
nao so para a preservagao de provas e fixagdo dos pontos controversos, mas
também para que seja possivel a uma parte a obtengéo de informagdes sobre fatos
relevantes e documentos da parte contraria*’®, salientando que, sem adequadas
normas de discovery, as regras do procedimento [pleading] seriam inoperantes
[unworkable] nas condicdes modernas*™*, uma vez que “é lugar comum que as
demandas s3o0 ganhas ou perdidas antes do julgamento [trial]”*"°.

Mesmo com as inumeras limitagdes que o instituto veio sofrendo ao longo da

histéria, mormente com as reformas do ano 2000*®

, 0 escopo do discovery nao so
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, a
parte deve receber a autorizagao judicial478, uma vez que o 6rgao pode determinar
um procedimento de discovery mais amplo do que aquele tipicamente previsto na

regra Iegal479, assim como pode, por outro lado, sancionar abusos na utilizagdo do

an TARUFFO, Michele; HAZARD, Geoffrey C. American Civil Procedure. New Haven and London:
Yale University Press, 1993, p. 114.

72 JOLOWICZ, John A. On Civil Procedure. New York: Cambridge University Press, 2000, p. 41.

"3 FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil Procedure. 4a. ed. St. Paul:
Thomsom West, 2005, p. 398.

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

> MORGAN, Edmund. Some Problems of Proof Under the Anglo-American System of Litigation, cit.,

p. 29.

*’° FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil Procedure, cit., p. 400.
T FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil Procedure, cit., p. 400.
"8 FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil Procedure, cit., p. 400.
"9 FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil Procedure, cit., p. 400.
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480

instituto™", como ocorre quando esse é pretensamente transformado pela parte em

uma “fishing expedition™®’.
Trata-se, como é incontroverso, de equipar o juiz com ferramentas para que
possa verdadeiramente ordenar que uma parte apresente determinada prova,

I482 (

podendo os resultados do discovery ser utilizados em eventual fria com a

condigdo de que a prova ndo seja matéria de sigilo — por exemplo, profissional — e
de que guarde relevancia com o objeto da aczo*®).

A parte que desobedecer a ordem judicial, que consubstancia para essa um
verdadeiro dever, estara sujeita a gravissimas sancdes*®*, incluindo, entre outras
coisas, de acordo com a Rule 37 (b) (2) (A), a limitagdo dos seus direitos a prova e
ao contraditorio (ii) e a configuragado de contempt of court (vii).

Nossa proposta, portanto, é de permitir ao juiz brasileiro que ordene a
produgao de provas e que, com isso, a parte contraria tenha o dever, e nao o énus,
de produzir provas, retirando dela a possibilidade de escolha (como & proprio ao
dever juridico).

Tal dever juridico devera, entretanto, ser considerado apenas como uma das
ferramentas a disposigado do juiz, ndo sendo necessaria sua utilizagdo em todo e
qualquer caso. Ademais, deve esse ser delineado dentro de diversos limites (que
serdo abordados nos itens seguintes), uma vez que, como ja mencionado, a busca
da verdade é certamente um fim central do processo civil, mas n&o o unico.

Seja como for, entretanto, a atribuicdo de um verdadeiro dever de produgao
de provas, quer antes da instauracao de um processo, quer durante, constitui, em
nosso sentir, técnica mais efetiva do que a atribuicdo de 6nus para o intuito de
propiciar a maior completude do material probatério, promovendo um procedimento
mais fruth-oriented e mais orientado, em outras palavras, a producao de decisdes

justas.

80 TARUFFO, Michele; HAZARD, Geoffrey C. American Civil Procedure, cit., p. 118.
8! FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil Procedure, cit., p. 400.
82 TARUFFO, Michele; HAZARD, Geoffrey C. American Civil Procedure, cit., p. 117.
83 FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil Procedure, cit., p. 399.
84 FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil Procedure, cit., p. 425.
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3.1.1. O direito fundamental a prova, sua eficacia vertical e sua eficacia
horizontal mediada pela vertical; da possibilidade e da
oportunidade, sob o viés constitucional, da criagao pelo legislador

de um dever de prova no ambito legal

A solucdo delineada no item anterior deveria ser operada de lege ferenda,
uma vez que a CRFB, em seu art. 5°. |, determina claramente ser prerrogativa do
legislador, no Estado Constitucional brasileiro, a criacdo de deveres juridicos. Sera
necessario, portanto, no presente ponto, verificar se e como a ideia do dever de
prova se coadunaria com o direito fundamental a prova.

Tal direito, como os demais dotados de fundamentalidade no ordenamento
constitucional brasileiro, tem reconhecida para si ndo sé uma dimensao subjetiva —
no sentido de que “ao titular (...) € aberta a possibilidade de impor judicialmente seus

485

interesses (...) perante o destinatario (obrigado”)™ —, mas também uma dimensao

objetiva, isto &, uma “eficacia em todo o ordenamento juridico™®, fornecendo
“diretrizes para os orgaos legislativos, judiciarios e executivos™®’.

A perspectiva objetiva do direito fundamental a prova faz com que n&o so6 o
legislador e o juiz sejam considerados vinculados a sua promogao, através da
chamada eficacia vertical, mas, em alguma medida, e com toda a complexidade que
o tema comporta, também os particulares. Ou seja: o Estado sendo vinculado
verticalmente, de maneira direta, pelo direito fundamental a prova dos
jurisdicionados, e os particulares sendo vinculados horizontalmente, através de
mediacgao vertical, isto €, de maneira indireta.

A primeira dessas afirmagdes, sobre o fato do Estado-legislador e Estado-juiz
terem verdadeiro dever de promocéo e realizacdo do direito fundamental a prova

dos jurisdicionados, através da chamada eficacia vertical’®®, ndo apresenta maiores

85 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais, 72. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado

editora, 2007, p. 178.

8 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais, 72. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2007, p. 168.

8" SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais, 72. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2007, p. 168.

8 SARLET, Ingo. “Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais”. In: B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.16,
Julho/Setembro de 2005, p. 193-259, disponivel em
http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n.-16-2013-julho-setembro-de-
2005/direitos-fundamentais-e-direito-privado-algumas-consideracoes-em-torno-da-vinculacao-dos-
particulares-aos-direitos-fundamentais , esp. p. 195.
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dificuldades: afinal, “desde os actos normativos tipicos (leis, regulamentos) as varias
medidas administrativas ou decisdes judiciais, passando pelas proprias intervengdes
facticas, nenhum acto das entidades publicas é ‘livre’ dos direitos fundamentais”*°.
Trata-se, ademais, da ja mencionada necessidade de que o Estado-legislador
organize os procedimentos de forma a equipar o Estado-juiz para que esse confira a
maxima efetividade ao direito fundamental a prova, tendo presente a “compreensao
constitucionalmente ‘referenciada’ do direito processual e do direito organizatorio

dos tribunais™**®

, Ou seja, a conformagdo do procedimento as exigéncias do
processo justo.
Afinal, especificamente sobre o direito a prova, conforme largamente

demonstrado (inclusive em outra sede*®’

), processo sem ligagao teleoldgica da
prova com a verdade, sem busca adequada dessa, sem um procedimento
verdadeiramente truth-oriented, ndo € processo justo, ndo sendo apto para atender
as necessidades impostas pelo Estado Constitucional*®?.

Dificuldades um tanto maiores aparecem quando do dimensionamento da
chamada eficacia horizontal, isto €, da vinculagdo dos particulares (problema que
nao ocorre s6 com o direito fundamental a prova, mas com todos os demais). Afinal,
apesar da regra do art. 5°., § 1° da CRFB referir a “aplicabilidade imediata”, sem
alguma restricao subjetiva explicita (isto €, sem afirmar que se aplicam somente aos
orgaos publicos), ndo ha qualquer mencgéo expressa quanto a forma de vinculagéo
dos particulares aos direitos fundamentais.

Em outras palavras, se por um lado € certo que a dimensao objetiva e a
chamada eficacia irradiante*”® dos direitos fundamentais lancam efeitos entre todos

os componentes do ordenamento juridico, € também certo que o particular ndo tem,

89 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72. Ed.
Coimbra: Edi¢gdes Almedina, 2003, p. 439.

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72. Ed.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003, p. 446.

*T PAULA RAMOS, Vitor de. “Direito Fundamental & Prova”, cit.

492 «p proposta deste curso € a seguinte: a constituicdo, informada pelos principios materiais do
constitucionalismo — vinculacdo do Estado ao direito, reconhecimento e garantias de direitos
fundamentais, ndo confusdo de poderes e democracia — € uma estrutura politica conformadora do
Estado”. E segue: o “Estado Constitucional é ‘mais’ do que Estado de direito”. Baseia-se na
legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo de legislagdo”, assim como na
“legitimidade de uma ordem de dominio” e “legitimagéo do exercicio do poder politico”. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72. Ed. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2003, pp. 87 e ss.

49 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais, 72. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2007, p. 173.
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em todos os casos, o dever de contribuir para a realizagdo dos direitos fundamentais
de seus pares na mesma medida e da mesma forma que o Estado.
O STF, sem pretens&o de encerrar o problema, ja se manifestou no seguinte

sentido, quanto a eficacia horizontal dos direitos fundamentais em geral:

“As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no admbito das
relagbes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente nao apenas
os poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares

em face dos poderes privados™®*.

A doutrina, de seu turno, procurando fornecer uma resposta mais ampla e
completa, ja apontou para o fato de que ndo ha uma resposta sé para a pergunta
formulada; isto €, a existéncia e o grau de vinculagdo dos particulares dependera
das caracteristicas do direito fundamental em questdo, apontando-se para a
tendéncia das solugées diferenciadas*®.

Afinal, existem direitos diante dos quais o problema nem se coloca, como é o
caso daqueles que tém como destinatario unica e exclusivamente os 6rgaos estatais
(“como ocorre, por exemplo, com os direitos politicos, assim como no caso do direito

(...)*%e

a nacionalidade ) € dos direitos que tém como “destinatarios (a0 menos

também) entidades privadas e os particulares em geral”*®’, tendo como exemplos a

498

inviolabilidade do domicilio**® e os direitos do trabalhador*®®. Em outros, o problema

nao s6 se coloca, como é, como mencionado, bastante complexo.

494 STF, REx 201819/RJ — Rio de Janeiro. Relatora: Min. Ellen Gracie. Relator para acérdao: Min.
Gilmar Mendes. Publicado no DJ no dia 27/10/2006. Grifos nossos.

4% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72. Ed.
Coimbra: Edi¢gdes Almedina, 2003, p. 1289.

4% SARLET, Ingo. “Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da
vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais”, cit., p. 203.

97 SARLET, Ingo. “Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da
vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais”, cit., p. 203.

9% SARLET, Ingo. “Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da
vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais”, cit., p. 203.

49 SARLET, Ingo. “Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da
vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais”, cit., p. 203.
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CANOTILHO, buscando sintetizar a questdo, divide a chamada eficacia
horizontal dos direitos fundamentais em cinco grupos®®, segundo casos em que: (i)
a eficacia horizontal é expressamente consagrada na Constituicao; (ii) a eficacia
horizontal € realizada pela mediagdo do legislador no ambito da ordem juridica
privada; (iii) a eficacia horizontal € imediata e operada pela mediag&o do juiz; (iv) ha
‘poderes privados” (como associagbes, empresas, igrejas e partidos) e “eficacia
horizontal” e (v) ha nucleo irredutivel da “autonomia pessoal” (quando n&o ha
possibilidade de eficacia horizontal sem verdadeiro confisco da autonomia pessoal).

Nada impede, portanto, no a@mbito constitucional, sendo bastante desejavel,
alias, que sejam delineados, no plano legal, verdadeiros deveres das partes de
produzirem provas; seja diretamente pelo legislador (como no ja mencionado dever
extraprocessual de produgao de provas, exemplificado com as gravagdes telefénicas
a centrais de atendimento ao consumidor), seja pelo legislador autorizando e dando
ferramentas ao juiz.

A configuracdo de tais deveres no ambito legal ndo sé propiciaria maior
completude ao material probatorio, tornando o processo civil tendencialmente mais
orientado a busca da verdade (e, portanto, tendencialmente mais justo), mas faria
com que o direito fundamental de cada uma das partes fosse atuado de maneira

muito mais eficiente.

3.1.2. Da auséncia de qualquer direito fundamental a nao producao de

provas desfavoraveis no ambito civel

Uma possivel (e inconsistente, a nosso ver) objecdo a constru¢do de um
verdadeiro dever de produzir provas pode advir de uma impressao, bastante
difundida, segundo a qual no ordenamento juridico brasileiro como um todo
(inclusive no ambito civil, portanto) haveria um suposto direito constitucional de nao
producao de provas em préprio desfavor. Tal ideia necessita ser desmistificada.

O direito de ndo producdo de provas, no ambito penal, possui origem no
privilegie against self-incrimination, isto €, ao direito de n&o autoincriminacdo. Esse,

501
)

por sua vez, possui raizes historicas (um “murky topic” na doutrina® ") provavelmente

%0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72. Ed.

Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003, pp. 1289 e ss.
%" | ANGBEIN, John. “The Historical Origins of the Privilege Against Self-Incrimination at Common
Law”. In: Michigan Law Review. Vol. 92, Marco de 1994, pp. 1047-1085, esp. p. 1072.



119

na Inglaterra, a partir do século XIII°®2, “em oposicdo ao assim chamado juramento
ex-officio imposto pelos oficiais eclesiasticos na tentativa de descobrir violagbes ao
direito ou ao costume eclesiastico™®, tendo surgido também tal resisténcia em
procedimentos similares utilizados pela coroa®™.

Com o juramento ex-officio a “corte instruia o acusado (...) no sentido de que
ele deveria jurar responder quaisquer questbes que a corte dirigisse em seguida a
ele”®®. A maxima nemo tenetur prodere seipsum (ou “ninguém pode ser obrigado a

se auto-acusar”®

) auxiliava a tornar clara a ‘“linha entre as duas esferas da
obrigagdo Cristd. O dever do crente de confissdo penitencial ndo autorizava a
instituicio de procedimentos criminais contra ele”®®’. Em outras palavras, ele “podia
confessar um pecado a um padre sem ser obrigado a confessar ofensas puniveis
por juizes e promotores™®.

N&o 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 uma pergunta que demandasse uma
resposta incriminadora”®.

Seja como for, em meados do século XVIIl, nenhuma pessoa na Inglaterra
poderia ser obrigada a fornecer respostas incriminadoras nas seguintes

circunstancias:

“(a) sob juramento, diante de um tribunal oficial buscando informacdes, ou (b)
sem juramento, diante de um magistrado investigando uma acusagéo contra
ele, ou (c) sob juramento como testemunha ou similar em uma corte de

common law ou chancery”"°.

%92 MJORGAN, Edmund. Basic Problems of Evidence, cit., p. 144.

%% MORGAN, Edmund. Basic Problems of Evidence, cit., p. 144.

% MORGAN, Edmund. Basic Problems of Evidence, cit., p. 144.

%% | ANGBEIN, John. “The Historical Origins of the Privilege Against Self-Incrimination at Common
Law”, cit., p. 1073.

%% | ANGBEIN, John. “The Historical Origins of the Privilege Against Self-Incrimination at Common
Law”, cit., p. 1072.

%7 | ANGBEIN, John. “The Historical Origins of the Privilege Against Self-Incrimination at Common
Law”, cit., p. 1072.

%% | ANGBEIN, John. “The Historical Origins of the Privilege Against Self-Incrimination at Common
Law”, cit., p. 1072.

%9 MORGAN, Edmund. Basic Problems of Evidence, cit., p. 144.

1% MORGAN, Edmund. Basic Problems of Evidence, cit., p. 144.
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Na histéria americana, a doutrina considera provavel que o direito fosse
bastante reconhecido antes de 1789°", vindo a ser, posteriormente, reconhecido
pela Fifth Amendment a Federal Constitution. O texto de tal emenda ndo deixa
duvidas sobre o ambito de aplicacdo da protegdo: “[nlinguém (...) podera ser
compelido, em nenhum caso criminal, a ser testemunha contra si mesmo” [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 ndo tem o
dever de revelar informagdes que a possam expor a processos criminais; (ii) os
factfinders nado podem retirar qualquer consequéncia adversa para a parte que se
recusar a falar em sua defesa ou responder a questbes durante o interrogatorio
policial; (iii) havendo uma confissdo obtida de maneira involuntaria (como, por
exemplo, se o suspeito ndo for avisado sobre seu direito ao siléncio e sobre a
possivel utilizacdo de suas falas contra si mesmo — os conhecidos Miranda rights),
essa ndo pode ser utilizada como prova no julgamento.

O direito a nao autoincriminacdo nao se aplica, entretanto, em procedimentos
que ndo sdo criminais®, ou em que a regulacdo 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 solar com que é redigido o texto
constitucional ndo pode mesmo deixar duvidas sobre o ambito de aplicacdo do
direito ao siléncio: “Art. 5°., LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado™'®.

Com o mesmo intuito, prescreve o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos (internalizado no Brasil pelo Decreto n°. 592/1992), no seu art. 14, 3, g:

> MORGAN, Edmund. Basic Problems of Evidence, cit., p. 144.

512 STEIN, Alex. “Self-Incrimination”. In: Encyclopedia Of Law And Economics, Vol. 10, Fevereiro de
2011. Edward Elgar Publishing Limited, pp. 366-385. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=1759454 , ultimo acesso em 19/03/2014.

>3 ALLEN, Ronald J.; MACE, M. Kristin. “The Self-Incrimination Clause Explained and its Future
Predicted”. In: Journal of Criminal Law and Criminology, 2003. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=480143 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.480143 , dltimo acesso em
19/03/2014, as 22:15, p. 14.

> ALLEN, Ronald J.; MACE, M. Kristin. “The Self-Incrimination Clause Explained and its Future
Predicted”, cit., p. 14.

15 ALLEN, Ronald J.; MACE, M. Kristin. “The Self-Incrimination Clause Explained and its Future
Predicted”, cit., p. 16.

% Grifo nosso.
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“Durante o processo, toda a pessoa acusada de um delito tera direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas:
g) A ndo ser obrigada a prestar declaragdes contra si propria nem a confessar-

se culpada”.

No mesmo sentido vai a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

(internalizado no Brasil pelo decreto numero 678/1992):

“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”

O STF, como nao poderia deixar de ser, reconhece, em tal texto um direito a
nao autoincriminagé&o, ou nemo tenetur se detegere, com suas consequéncias para

0S processos criminais assim definidas:

“O privilégio contra a autoincriminagao — nemo tenetur se detegere - , erigido
em garantia fundamental pela Constituigao (...) importou compelir o inquiridor,
na policia ou em juizo, ao dever de advertir o interrogado do seu direito ao
siléncio: a falta da adverténcia — e da sua documentagaoo formal — faz ilicita a
prova que, contra si mesmo, forneca o indiciado ou acusado no interrogatorio

formal (...)"*"".

“O Ministério Publico, sem prejuizo da fiscalizagéo intra--organica e daquela
desempenhada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, esta
permanentemente sujeito ao controle jurisdicional dos atos que pratique no
ambito das investigagcdes penais que promova ‘ex propria auctoritate’, nao
podendo, dentre outras limitagcbes de ordem juridica, desrespeitar o direito do

investigado ao siléncio (‘nemo tenetur se detegere’), nem |he ordenar a

1" STF, Primeira Turma. HC 80.949-9/RJ. Relator: Min. Sepulveda Pertence, julgado em 30/10/2001,
D.J. 14/12/2001.
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conducgdo coercitiva, nem constrangé-lo a produzir prova contra si préprio

(..)°"%,

Nao ha duvida, tampouco para a doutrina, quanto ao fato de se tratar de um

direito fundamental ligado ao processo penal:

“O principio nemo tenetur se detegere consagrou-se como direito fundamental
com o surgimento e a gradativa consolidagdo do Estado Democratico de

Direito, fundamentando-se como importante diretriz principiolégica, tendo em

vista sua ampla dimens&o e abrangéncia no direito processual penal™'.

“‘Como se vé, os dois instrumentos internacionais de protegdo de direitos
humanos complementam a Constituicdo Federal (LGL\1988\3) no que diz
respeito ao direito a ndo cooperar na prépria incriminagdo. Enquanto esta
garante ao preso o direito de permanecer calado, aqueles dois instrumentos

instituem garantias processuais penais outorgando ao acusado os direitos de

nao depor contra si mesmo e nem de confessar-se culpado™?.

Quanto ao processo civil, em outras palavras, simplesmente inexiste no
ordenamento juridico brasileiro algum direito, mormente fundamental, de n&o
produgédo de provas contra si proprio, nao podendo tal argumento servir como limite
para a construcdo de um dever de produzir provas, mesmo quando essas forem
potencialmente prejudiciais ao obrigado.

Gize-se o ponto: ndo existe na Constituicido qualquer dispositivo ou
fundamento para que se vede ao legislador a possibilidade de instituicdo de
procedimentos de busca da verdade no ambito civel que determinem a parte o dever
de produzir determinada prova.

A aplicabilidade do nemo tenetur se detegere para limitar o dever de prova no
processo civil dar-se-a, portanto, somente quando a mesma hipotese fatica em
debate na esfera civil puder acarretar riscos reais de incriminagédo, ou seja, trazer

consequéncias desfavoraveis para o sujeito na esfera penal. Fora disso, ndo havera

" STF, Segunda Turma, HC 94173/BA, Rel.: Min. Celso de Mello, Julgamento: 27/10/2009,
Publicagao: 27/11/2009.

19 MALAQUIAS, Roberto Anténio Darés. “Principio Nemo Tenetur se Detegere no Estado
Democratico de Direito”. In: Revista dos Tribunaiss,zc\)/ol. 941/2014, Marco de 2014, p. 145.
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qualquer razéo para sustentar a impossibilidade de atribuicdo pelo legislador e pelo
juiz de um verdadeiro dever de produzir 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 decorrente da

eficacia horizontal mediada pela vertical do direito fundamental a prova.

3.1.3. Os possiveis limites do dever de produzir provas

Uma vez que o direito a prova tem a estatura de direito fundamental, somente
outros direitos fundamentais poderédo servir de limite a produgéo da prova. O tema
certamente merecera aprofundamento muito maior e detalhado do que aquele que o
escopo do presente trabalho pode permitir. Entretanto, sera importante pelo menos
desenhar alguns limites iniciais, sem pretensao de exaustividade, para que se possa
delimitar a amplitude do debate sobre o dever de produzir provas.

Um primeiro limite ao dever de produzir provas facilmente identificavel é a
impossibilidade de forgar alguém a submeter-se a exame que envolva o proprio
corpo, diante do direito fundamental a integridade fisica e psiquica. Tal direito, como
reconhecido pela doutrina, diz respeito a “intervencdes na estrutura fisica e psiquica
da pessoa humana que ndo tém por consequéncia a morte ou que nao colocam

efetivamente em risco a vida no sentido da sobrevivéncia fisica™?'

1522

, guardando
“estreita conexao com a dignidade da pessoa humana
O STF, alias, ja se manifestou sobre a impossibilidade de submissdo

compulséria a exame de DNA pelo menos em duas oportunidades:

"DNA: submissao compulséria ao fornecimento de sangue para a pesquisa do
DNA: estado da questdo no direito comparado: precedente do STF que libera
do constrangimento o réu em acéao de investigagado de paternidade (HC 71.373)
e o dissenso dos votos vencidos: deferimento, ndo obstante, do habeas
corpus na especie, em que se cuida de situagao atipica na qual se pretende —

de resto, apenas para obter prova de reforco — submeter ao exame o pai

21 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 371.
%22 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 376.
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presumido, em processo que tem por objeto a pretens&o de terceiro de ver-se
declarado o pai biolégico da crianga nascida na consténcia do casamento do
paciente: hipétese na qual, a luz do principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, se impde evitar a afronta a dignidade pessoal que, nas

circunstancias, a sua participacdo na pericia substantivaria"®%.

“Discrepa, a mais nao poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas
— preservacéo da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo
humano, do império da lei e da inexecucgéo especifica e direta de obrigagéo de
fazer — provimento judicial que, em acéo civil de investigagdo de paternidade,
implique determinacdo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratorio,
'debaixo de vara', para coleta do material indispensavel a feitura do exame
DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a
dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das

questdes ligadas a prova dos fatos™?.

Outro limite constitucional, mesmo que dotado de maior possibilidade de
relativizacdo de acordo com as circunstancias do caso concreto, € o direito
fundamental a vida privada (privacidade e intimidade), que, segundo a doutrina,
consiste “no direito de se estar so e se ser deixado s6 (the right to be let alone), no
sentido, portanto, de um direito a viver sem ser molestado pelo Estado e por
terceiros no que toca aos aspectos da vida pessoal (afetiva, sexual etc.) e
familiar’®?.

Tal limitagdo, por sua vez, encontrara também limites, uma vez que, por
vezes, sera justamente a intimidade do sujeito que estara em discuss&o, como em
casos de Direito de Familia, como disputas por guarda de filhos, paternidade etc.

Nesses casos a limitagdo n&o parecera mesmo razoavel.

%2 STF, Primeira Turma, HC 76.060, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 31-3-1998, DJ de
15-5-1998.

%% STF, HC 71.373, Plenario, Rel. p/ 0 ac. Min. Marco Aurélio, julgamento em 10-11-1994, DJ de 22-
11-1996. O relator para o acérdao, alias, registrou em seu voto: “Senhor Presidente, jamais pensei
que, tendo assento no Supremo Tribunal Federal, pudesse defrontar-me com um quadro de tdo
extravagante — sob a minha oéptica e com a devida vénia dos Senhores Ministros que me
antecederam — abuso de poder, a implicar inegavel constrangimento para o Paciente”.

%% SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 393.
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A protecdo da vida privada depende, ainda, do “préprio modo de vida

2 uma vez que “pessoas com vida publica, tais como artistas e politicos

individual
naturalmente sdo mais expostas™?’. Dai a doutrina referir a possibilidade de maior
limitacdo a tal protecdo, desde que isso, por outro lado, ndo acarrete sua
anulacdo®®.

Da mesma forma, o direito fundamental a inviolabilidade do domicilio podera
servir de limite ao dever de produgdo de prova. Esta protegido por tal direito,
segundo a doutrina, “todo aquele espaco (local) delimitado e separado que alguém
ocupa com exclusividade, seja para fins de residéncia, seja para fins
profissionais”®?°.

A prépria regra constitucional do art. 5°, Xl, entretanto, ja traz uma
autolimitacdo, que pode e deve ser utilizada para temperar a prote¢cao dada por tal
direito quando diante do direito fundamental a prova, e o respectivo dever de
produzir provas. Trata-se da expressdo final, de que salvo “durante o dia, por
determinacao judicial’.

Tal expressédo confere expressamente ao juiz o poder de, mediante exame
das circunsténcias do caso concreto, permitir as autoridades a procederem a
invasdao do domicilio, de modo que a protecdo do direito fundamental a
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 protecédo “alcanga
apenas o0s espacos fisicos indispensaveis ao desenvolvimento das atividades
essenciais da pessoa juridica sem estar sujeita a intromissdes de terceiros™*®.
Dessa forma, no caso das pessoas juridicas, a protegédo sofrera limitagdes de modo
mais facil.

Por fim, novamente ressaltando a inexisténcia de pretensao de exaustividade
no elenco de limites aqui procedidos, cumpre referir o limite imposto pelo direito ao

sigilo profissional, previsto no art. 5°. XIV da CRFB.

52'6 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
?%5"srii§ﬁ§+, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
5?2"5-’8"/-\;3%’ Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
gz’ft’"sp/'\;ﬁgf, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
%‘t"’sp/'\sggf, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 407.
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Esse limite é reconhecido, também, pela Rule 26 (b) (1) das Federal Rules of
Civil Procedures, que mencionam expressamente estarem dentro do escopo do
discovery justamente as questbes “nonprivileged’, sendo isso explicado pela
doutrina pelo fato de que “[e]ncorajar confianga nessas relagdes € tido como mais
importante do que conferir acesso total a essa informacéo para fins do Iitl’gio”531.

O que é importante notar, entretanto, € que os sigilos do médico, do
advogado (do cirurgido-dentista etc.) somente tém razdo de ser para protegdo da
intimidade e da vida privada do préprio paciente/cliente. Nao sera possivel, portanto,
que o meédico, o advogado, ou outro profissional com dever de sigilo, defendendo-se
em demanda contra o proprio paciente/cliente, oponha contra esse mesmo o
segredo profissional, a fim de escudar-se da produgdo de provas que puder |Ihe
prejudicar.

Por fim, cumpre referir que é possivel também o desenho de ferramentas
para, em determinados casos, limitar a publicidade quanto a informacgdes levadas ao
processo.

Se o0 juiz determina que uma prova seja levada ao processo, sendo essa
absolutamente indispensavel a instrucdo em uma demanda que envolva, por
exemplo, menores, constatando-se em tal prova potencial para macular o direito a
intimidade de algum dos envolvidos, podem ser desenvolvidas ferramentas de sigilo
inclusive para a parte contraria; exemplo disso poderia dar-se com a determinacao
de que a parte que requereu a prova assinasse um termo de sigilo, sob pena de que
nao fosse ordenada sua producao a parte contraria.

Como se pode ver apos a sumaria exposicdo de alguns limites
constitucionais, o tema devera ser amplamente debatido, ndo s em sede doutrinaria
como em sede jurisprudencial, a fim de que se verifiquem as hipéteses 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) limitagbes, espera-se ter demonstrado sua importancia e
idoneidade no sentido de promover uma maior completude do material probatério,

tornando-se o processo tendencialmente mais truth-oriented e, portanto, mais justo.

¥ FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil Procedure, cit., p. 406.
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3.2. A reinterpretacao do “aspecto objetivo”: dever judicial de julgamento
em desfavor da parte que detinha o risco da demanda em caso de nao

corroboragao dos fatos

Pelas diversas razdes expendidas ao longo dos itens anteriores, demonstrou-
se que o dito aspecto “subjetivo” do “6nus” da prova esta desvinculado do resultado
da demanda, bem como que o dito aspecto objetivo ndo tem o condado (nem a
pretensédo, alias) de propiciar a maior completude do material probatério, uma vez
que, ndo sendo gravadas por um dever de produzir provas, as partes levam ao
processo somente as provas que |lhes favorecem.

A regra do 6nus da prova, encontrada, no Brasil, no art. 333 do CPC,
portanto, ndo configura, em nosso sentir, uma regra de instru¢do, mas tdo-somente
uma regra de julgamento, entrando em jogo exclusivamente no momento do
julgamento da causa; isto €, unicamente quando todos os esfor¢os probatorios ja
tiverem sido feitos e, ainda assim, n&o restarem corroboradas suficientemente as
hipéteses faticas. Trata-se, portanto, de uma regra dirigida ao juiz.

N&o seria, de resto, nem mesmo logico pensar que, em um sistema que
atribui poderes-deveres para o juiz de instru¢do da causa, colocando-o como a
figura epistémica do processo, fosse possivel decidir a causa com base na

verificagcdo de qual parte teria “falhado”. Nas palavras de DAMASKA:

“‘Basear a decisdo em uma regra de 6nus da prova é dizer a um litigante que
ele perdeu a demanda porque ndo teve sucesso em carrear sua carga
probatéria [evidentiary load]. (...) Entretanto, uma vez que um oficial
responsabiliza-se pela obtencdo das provas, ndo € mais apropriado — mesmo
que comum — justificar factual findings em termos de 6nus nao satisfeitos ou
requerimentos nao preenchidos pelos litigantes. Se algum dos protagonistas do
processo falhou em satisfazer um ©6nus devera ser o proprio fact finder
oficial”®*.

Veja-se, portanto, nesse ponto, que, equipando o juiz com poderes
instrutérios (como aqueles do art. 130 do CPC brasileiro) e com a possibilidade de

ordenar no caso concreto a producdo de determinada prova (mesmo com todos os

%2 DAMASKA, Mirjan R. The Faces of Justice and State Authority. New Haven and London: Yale
University Press, 1986, p. 121.
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limites previamente mencionados), a regra do art. 333 sera reservada uma fungao
bastante residual, j4 que muito menor sera o numero de casos de insuficiente
corroboracao.

Mesmo assim, tal hipétese podera ocorrer, de diversas formas. E possivel,
por exemplo, que ndo existam provas que favoregam o autor e nem que favoregam o
réu. Podem existir casos em que nao haja qualquer prova que favorega uma das
partes, e provas que corroborem de maneira insuficiente as hipoteses faticas que
favorecem a outra. Pode ser que as hipoteses faticas que favorecem ambas as
partes sejam corroboradas de maneira igualmente insuficiente pelas provas.

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. Entretanto, poderia determinar algo totalmente
diferente: que o mais velho vencesse, o mais jovem, a parte que se esforgou mais
no processo, aquela com o advogado mais diligente, aquela financeiramente mais
fraca. Ou mesmo, como ocorre em diversas situagdes, um critério de desempate
baseado em sorteio, como o langamento de uma moeda ou o “par ou impar”.

Sem entrar em debates sobre qual desses critérios abstratamente possiveis
seria mais justo, o que importa salientar é que a regra do art. 333 do CPC nada mais
configura do que um verdadeiro “critério de desempate”, como ocorre, por exemplo,
quando ha empate nas eleigbes presidenciais e a Constituicdo, no art. 77, § 5°.,
determina que o mais velho vencera.

A Constituicdo, com efeito, determina que, em certos casos, nao sera
desejavel seguir investindo recursos e tempo para a “descoberta” da vontade
popular na eleicdo. A disputa, de tao acirrada, ndo tera condicdes de apontar
claramente para um candidato ou para outro.

Assim, reconhecendo indesejavel que o pais siga demorando na definigdo 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
autoridade competente de chancelar o resultado da eleigdo nesse sentido.

O critério de desempate dado pelo direito, nos diversos casos em que isso &
necessario, pode ser mais ou menos aleatério, dependendo daquilo que esta em
jogo. Pode ou n&o, em outras palavras, basear-se em alguma regra de experiéncia,
como, por exemplo, de que o candidato mais velho tende a ser mais experiente e,

portanto, mais apto a governar.
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O sorteio, por outro lado, ndo tem relagdo com regras de experiéncia, sendo,
mesmo assim, bastante utilizado em diversos ramos do direito (como em casos de
concursos publicos) para “desempates”.

Entretanto, no caso das elei¢cdes, o que é importante notar é que a escolha do
mais velho ndo quer dizer que candidatos mais velhos contem com maior apoio
popular, ou mesmo que o candidato tenha um 6nus de ser mais velho. Significa, isto
sim, simplesmente que, em determinado momento, o Direito entende 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 a regra do art. 333, portanto, ocorre rigorosamente a mesma coisa. O
legislador ordena ao juiz que, apds todos os esforgos probatorios, inclusive a
utilizagcdo dos poderes instrutorios de oficio e as ordens coativas de producdo de
prova que se esta aqui sustentando desejavel que o legislador desenhe, julgue ndo
mais com base na verdade, naquilo que ocorre no mundo la fora, mas sim em um
critério pré-estabelecido, que nada tem a ver com a busca da verdade.

Nesse caso, assim como no das eleigdes, preferiu o legislador n&o fazer uso
de critérios aleatorios, como o sorteio, entendendo que atribuindo os riscos de tais
formas estar-se-ia promovendo uma distribuicdo mais justa desses.

O réu, de acordo com o art. 333 do CPC, tem, também (como o candidato
mais velho a presidéncia no caso de “empate”), o direito de ser considerado
vencedor da demanda se a hipotese fatica que beneficiaria o autor ndo restar
comprovada de maneira suficiente. E o juiz tem o correlato dever de assim julgar,
deixando de lado a busca da verdade e colocando fim a controvérsia da forma
determinada pelo legislador.

Tal ja fora ha muito notado por AUGENTI, que, mesmo falando de uma suposta
necessidade de que os fatos fossem “tidos por inexistentes” (o que, a rigor, ndo
ocorre), mencionava uma verdadeira imposi¢do do legislador ao juiz de que julgasse

em determinado sentido:

“‘“Demonstramos como para nds as consequéncias da incerteza [rectius, da
insuficiente corroboragao das hipéteses faticas] sao estabelecidas somente por
uma regra processual que impde ao juiz de sustentar inexistentes os fatos nao

amparados por prova”®.

533 AUGENTI, Giacomo Primo. L’Onere della Prova, cit., p. 172.
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A existéncia de tal “critério de desempate”, de modo geral, é visto pela
doutrina com ligagdo muito clara com a proibi¢do do sibi non liquere, considerando-
se essa “o ultimo refugio para evitar o non liquet’>**. Nesse sentido, esclarecem

TARUFFO, FERRI € COMOGLIO:

“Visto, todavia, que o juiz ndo pode se furtar de decidir, nem pode limitar-se a
pronunciar um non liquet, € necessario individuar critérios que consintam que a
controvérsia seja resolvida quando ndo resulte prova a existéncia dos fatos

principais. Tais critérios s&o constituidos das regras que disciplinam o 6énus da

prova”®.

Tal ligacdo, entretanto, é atenuada por PUGLIESE, que sustenta que no Direito
Romano classico, em que ainda era possivel o juramento de sibi non liquere, o 6nus

da prova ja existia e era juridicamente vinculante®*®

, sugerindo que tal juramento era
somente uma das ferramentas disponiveis para o iudex, e talvez a mais drastica
delas, uma vez que era, segundo sustenta, perfeitamente possivel o recurso as
normas de &nus da prova®’.

Certamente ndo ha pertinéncia no presente topico para discutir a existéncia
ou ndo do 6nus da prova ja no direito romano classico, mas importa, para o presente
escopo, referir que para o romanista a existéncia do sibi non liquere “nao excluia
objetivamente o 6nus da prova™®.

Isso porque afirmava que “a prova de que os romanos da época classica
conheciam e atribuiam valor ao 6nus da prova é dada pelo numero, ndo altissimo

mas tampouco exiguo, das passagens em que os juristas estabeleciam quem e o

°% DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. V. 2. Teoria da Prova, Direito Probatoério, Agcdoes Probatérias, Decisdo, Precedente,
Coisa Julgada e Antecipagéo da Tutela, cit., p. 83.

%% TARUFFO, Michele; FERRI, Corrado; COMOGLIO, Luigi Paolo. Lezioni sul Processo Civile. I. Il
Processo Ordinario di Cognizione. 4a. ed. Bologna: Il Mulino, 2006, p. 438.

%% PUGLIESE, Giovanni. “Per L'Individuazione del’Onere della Prova nel Processo Romano
Formulare”. In: Studi in Onore di Giuseppe M. de Francesco, v. 1, Milano: Giuffre, 1957.

%" PUGLIESE, Giovanni. “Regole e Direttive Sul’Onere della Prova nel Processo Romano Per
Formulas”. In: FURNO, Carlo (org.). Scritti Giuridici in Memoria di P. Calamandrei, v. lll. Padova:
CEDAM, 1958, pp. 552 e ss.

%% PUGLIESE, Giovanni. Per L’Individuazione dellOnere della Prova nel Processo Romano
Formulare, cit., p. 553.
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qué devesse ser provado”®

, a0 passo que a consequéncia do sibi non liquere era
justamente a substituicdo do iudex que o jurara por outro iudex;**® assim, diante do
novo iudex ou 6rgao colegiado “a necessidade da prova repropunha-se em toda sua
plenitude”.>!

O que é interessante notar, para o escopo do presente trabalho, € que a regra
de julgamento do “6nus” da prova néo €, portanto, uma resposta automatica para a
“‘inesclarecibilidade” (rectius, auséncia de corroboragdo objetiva das hipdteses
faticas sub judice), mas apenas uma das possiveis solu¢gdes. Em tese, afinal, seria
mesmo possivel que, diante da auséncia de resultados apontando em um sentido ou
em outro, fosse determinada a reabertura da fase probatoria.

Conforme demonstrado através do exemplo da eleicdo, por outro lado,
pretendendo colocar fim ao litigio, diversos poderiam ser, abstratamente (e sem
entrar no mérito de qual desses seria mais justo), os critérios para “desempate” em
uma acgao judicial. A parte financeiramente mais fraca, a parte mais idosa, a parte
mais jovem, a parte com maior instrugcdo, a parte com menor instrucdo etc., ou
mesmo um “sorteio”.

N&o se esta, obviamente, aqui sugerindo que o legislador devesse prever
uma regra de julgamento baseada em um sorteio; esta-se, isto sim, pretendendo
chamar a atencéo 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 condi¢bes de
estabelecer os fatos através da valoragao racional, o processo, como mencionado,
desiste da busca da verdade.

Entendendo mais importante resolver o litigio de alguma forma (mesmo
correndo o risco de afastar-se da verdade), do que deixar as partes no estado de
incerteza juridica, o legislador fornece um critério legal com um correlato dever para
o juiz. Tal decisdo, entretanto, é por natureza tendencialmente menos justa do que
uma tomada com base na valorag&o racional dos elementos de juizo.

A chamada “inversdo” do 6nus da prova promovida, por exemplo, pelo art. 6°.
VIIl do CDC, como ja mencionado, nada mais faz do que estabelecer um “critério de

desempate” diferente daquele estabelecido pelo art. 333 do CPC. E o legislador tem

%% PUGLIESE, Giovanni. “Per L'Individuazione dellOnere della Prova nel Processo Romano

Formulare”, cit., p. 546-547.

540 PUGLIESE, Giovanni. Il processo Civile Romano. v. 2, t. 1. Il Processo Formulare. Milano: Giuffre,
1963, p. 327.

1 PUGLIESE, Giovanni. Per L’Individuazione dell’Onere della Prova nel Processo Romano
Formulare, cit., p. 542.
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a possibilidade, como feito em tal legislagdo, de determinar critérios de desempate
que promovam mais ou menos a protecdo de determinados sujeitos em detrimento
de outros.

A opcéo do legislador consumerista, com efeito, significa apenas que esse
preferiu que os casos de insuficiéncia de corroboracdo das hipoteses faticas
corressem, preenchidos os requisitos legais, sob risco do fornecedor, dando ao juiz o
dever de, em caso de ndo atingimento dos standards probatorios, julgar em favor do
consumidor. Para que isso funcionasse, entretanto, seria necessario estabelecer
limites e formas de aplicagdo mais claros para a regra.

N&o obstante, a regra do “6nus” da prova s6 determina as consequéncias do
litigio quando ndo ha suficiente corroboragdo das hipdteses faticas®*, no momento
determinado pelo legislador. Caso contrario, se alguma hipotese fatica restar
suficientemente corroborada (isto €, provada), as consequéncias serdo impostas
pelas regras de direito material.

VERDE, com base em tal ideia, chega mesmo a negar qualquer conteudo
normativo a regra de julgamento em questao, afirmando ser essa uma consequéncia

l6gica do proprio Direito:

“‘Pode-se, entdo, comecar a acreditar que a exigéncia de uma regra de
julgamento nasce ndo da necessidade de autorizar o juiz a decidir no mérito
mesmo em caso de incerteza sobre o fato, mas da conviccdo de que seja
necessaria uma regra desse tipo para tornar possivel ao juiz pronunciar a
improcedéncia dos pedidos cujos pressupostos de fato ndo tenham sido
provados. (...) [A] funcéo da regra de juizo ndo deveria ser a de impedir ao juiz
de pronunciar sentencas de non liquet, mas deveria concretizar-se naquela que
podemos definir como consequéncia de uma escolha de civilidade, visto que se
proibe ao juiz de considerar existentes fatos de que nao Ihe tenha sido ofertada

prova plena e convincente”*.

E acrescenta:

%2 Tal pensamento é fruto de solida critica formulada por JORDI FERRER BELTRAN no seminario

a4presentado em Girona em 14/06/2013.
543 VERDE, Giovanni. L’Onere della Prova nel Processo Civile, cit., p. 27.
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“[Jlustamente considerando as situagdes concretas em que poderia ter relevo a
natureza e, antes ainda, a existéncia da assim chamada regra de julgamento,
tem-se a confirmagdo de que essa regra € um derivado de exigéncias

sistematicas e conceituais, sendo totalmente carente de conteudo

normativo”*,.

Assim, segundo a ideia do autor, se o art. 927 do Cadigo Civil brasileiro afirma
que aquele que causar dano a outrem sera obrigado a indenizar, uma vez n&o
restando provado o fato danoso, ndo podera o autor beneficiar-se da consequéncia
juridica prevista na regra, ou seja, ndo podera o juiz “forcar’ a parte contraria a
indenizar, justamente pela falta de provas.

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”, hipotese ja
refutada na primeira parte do presente estudo.

Afinal, quando ha insuficiente corroboragdo dos fatos, ndo € possivel dizer
coisa alguma sobre esses. N&o é possivel afirmar nem que o dano ocorreu, nem que
o dano ndo ocorreu; isso porque nem a hipétese fatica que favorece o autor
(ocorréncia do dano) nem a hipotese fatica que favorece o réu (inocorréncia do
dano) restaram comprovadas.

A questéo pode ficar mais clara em um caso de declaratoria de unido estavel,
em que o homem sustente sua existéncia e a mulher sustente a sua inexisténcia.
Imaginando que nenhuma das partes produza provas, que 0 juiz ndo consiga utilizar
seus poderes instrutorios de maneira exitosa etc., ou mesmo que por qualquer outra
razao haja corroboragado insuficiente das hipdteses faticas, ao fim do processo
simplesmente nao havera qualquer base para a decisdo calcada nos fatos.

A regra de Onus da prova significara, assim, simplesmente o momento em
que o Direito — decidindo ser melhor acabar com a incerteza, mesmo correndo-se o
risco de uma deciséo injusta, do que a perpetuar — da um critério ao juiz para acabar
com o “empate”.

Tal regra, como ndo poderia deixar de ser, é dirigida ao juiz, mas que tem
consequéncias indiretas as partes, no sentido de que, havendo insuficiente
corroboracédo, a parte beneficiada pela regra fica com um verdadeiro direito de n&o

sucumbir.

Sad VERDE, Giovanni. L’'Onere della Prova nel Processo Civile, cit., p. 125.
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A parte que detiver o risco da insuficiente corroboracdo certamente
empreendera maiores esforcos para que os fatos que lhe beneficiam restem
comprovados, da mesma forma como a parte que tem urgéncia na resolucédo de
determinado conflito empreendera maiores esforgos para que o processo caminhe
em marcha acelerada. Nem uma hipétese nem outra, entretanto, conforme
exaustivamente abordado, configuram verdadeiros 6nus juridicos.

Mesmo diante de tal interpretacdo para o dito “aspecto objetivo” do “6nus” da

prova, espera-se tenhamos escapado a critica de YARSHELL, que afirma que:

‘[E]ncarar as regras sobre 6nus da prova exclusivamente sob um prisma
objetivo — como regras de julgamento — é desconsiderar o papel que elas

desempenham sobre o comportamento das partes no processo e mesmo antes

dele”545

Isso porque ndo se pretendeu eliminar a importancia das partes no
procedimento probatoério, mas tdo-somente afirmar que, mediante a criacdo de um
verdadeiro dever de produzir provas (ordenadas pelo juiz), fazendo com que as
partes ndo possam escolher ndo aportar uma prova ao processo, 0 sistema tem
maiores condi¢cdes de ser truth-oriented, na medida em que propiciara uma maior
completude do material probatorio.

Procedendo dessa forma, como demonstrado, o “6nus” da prova nada mais
sera do que uma regra de julgamento, dirigida ao juiz, que néo so6 tera fungdo ainda
mais residual (visto que na maioria dos casos sera possivel a apuragao dos fatos
através de métodos racionais), mas que também devera ser evitada ao maximo,
uma vez que sua aplicagdo acarreta resultados tendencialmente injustos, por se

afastarem tendencialmente da busca da verdade.

%% YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a

Prova, cit., p. 66.
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4. Conclusoes

1. A verdade existe e € objetiva, ndo sendo determinada pela linguagem
ou pelo consenso, mas sim pelo “mundo |4 fora”, isso &, por correspondéncia da
assertiva que se pretende verificar com o que efetivamente ocorreu no mundo real.

2. O direito € necessariamente merit-based, isto €, possui critérios
externos para a verificacdo da justica de uma decisdo. Assim, sO sera justa a
conclusao pela assertiva de que “Pedro matou Maria” se Pedro efetivamente tiver
matado Maria.

3. O processo deve, portanto, buscar a verdade, reconhecendo-se uma
ligacao teleoldgica entre prova e verdade.

4. “Estar provado” ndo significa nem “ser verdadeiro” e nem “o juiz estar
convencido”, mas simplesmente “existirem elementos de corroboragao 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 ultimas 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, ao mesmo tempo, que alguns conhecimentos
possam ser considerados mais corroborados do que outros, dependendo o grau de
corroboracao 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 condigdes de gerar justified beliefs.

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

10. Para que a decis&o possa ser considerada justa sdo necessarios pelo
menos: (a) correta escolha e interpretagdo da regra juridica; (b) apuragcdo adequada
dos fatos relevantes do caso; (c) emprego de um procedimento valido e justo para
chegar a decisao.

11. O direito ao processo justo, assim como o direito a prova, sdo dotados

tanto de fundamentalidade material quanto formal no ordenamento juridico brasileiro,
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devendo o legislador organizar procedimentos que visem de maneira séria a busca
da verdade.

12. Sendo a verdade um standard externo de corre¢cao da decisdo, a maior
acuidade da apuragao dos fatos, deve balizar a avaliagdo das instituicoes, regras,
procedimentos e técnicas de fact-finding, tendo como base crucial de avaliagdo sua
capacidade de maximizar a qualidade da pesquisa.

13. Nesse sentido, um objetivo de toda e qualquer pesquisa que vise a ser
truth-oriented deve ser a busca pela comprehensiveness, isto €, pela completude do
material probatorio; a situacdo 6tima € a de que todas as provas relevantes
possiveis sejam obtidas.

14. Atualmente, o direito brasileiro pretende providenciar a maior
completude do material probatoério através do 6nus da prova, que parte da ideia de
gque onerando adequadamente ambas as partes, todo o material probatério sera
levado a juizo.

15. Nesse sentido, a doutrina atual entende existirem dois aspectos quanto
ao Onus da prova, um objetivo, como regra de julgamento, e um subjetivo, como
regra de instrugao.

16. A doutrina desenvolveu, ainda, técnicas como a inversédo e a
dinamizacdo dos 6nus probatorios, uma vez constatada a insuficiéncia da solugéo
do énus da prova atribuido de maneira fixa.

17. Tomando por base a teoria do direito, a diferenciagdo entre énus e
dever da conta de que o primeiro € uma situagao passiva subjetiva branda, com um
comportamento “apreciado” pelo Direito, mas ndo categoricamente exigido e que da
ao sujeito onerado a possibilidade de escolha sobre sua intengdo de agir ou ndo de
acordo com o comportamento (positivo ou negativo) “apreciado”, sem que a néo
adocao da conduta acarrete um ilicito.

18. O dever, por outro lado, € uma situagao subjetiva passiva com sujeicéo
radical, atribuido por uma regra juridica imperativa e que descreve um
comportamento (positivo ou negativo) categoricamente exigido pelo Direito; o sujeito
obrigado ndo tem a possibilidade de escolha sobre sua intengdo de agir ou n&o de
acordo com o comportamento (positivo ou negativo), e, uma vez ndo adotado o
comportamento, resta configurado o ilicito.

19. Medidas coercitivas ou subrogatorias sé podem ser adotadas diante de

um dever juridico, ndo diante de um énus.
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20. Quando desenvolvidas as ideias sobre 6nus da prova, a verdade (a
correspondéncia com o mundo “la fora”) ndo era uma preocupagao para a doutrina,
0 juiz era visto como o unico destinatario da prova e o processo (e o procedimento
probatdério em geral) corriam, segundo a doutrina, no interesse exclusivo das partes.

21. O 6nus da prova permite que a parte ndo produza provas que sejam
contrarias aos seus “interesses”.

22. O dito “aspecto subjetivo” do “6nus” da prova inexiste, uma vez que
nao importa no processo brasileiro a proveniéncia da prova, que O juiz possui
poderes de instrucdo de oficio e que a atividade das partes ndo tem qualquer
relagdo direta com o resultado da demanda (esse € determinado exclusivamente
pela existéncia de elementos de corroboragao suficientes).

23. O que existe, em verdade, ndo € um 6nus juridico da prova, mas sim
um direito fundamental de cada uma das partes a produgao de provas relevantes; tal
direito, assim como o direito do advogado de ter contato com o juiz, pode ser
desempenhado com maior ou menor afinco e cuidado, mas nem por isso configurara
um verdadeiro 6nus em sentido técnico-juridico.

24. O dito “aspecto subjetivo” ndo tem, portanto, conddo de estimular as
partes a contribuirem para a maior completude do material probatério, diante da
auséncia de estimulos concretos para a producdo de elementos probatorios
contrarios aos seus “interesses”.

25. O “aspecto objetivo” do 6nus da prova é dirigido ao juiz, ndo tendo a
pretensao e nem condi¢cdes de propiciar a maior completude do material probatario.

26. Seguindo trabalhando com Onus, as doutrinas de inversdo e
dinamizacdo nao conferem estimulos concretos as partes para que produzam
provas que lhes séo desinteressantes, fazendo com que tampouco funcionem para a
maior completude do material probatério.

27. Além disso, as inversdes de 6nus da prova ndo permitem saber
exatamente qual é o “objeto” da inversdo, ou seja, o que exatamente fica a cargo de
quem.

28. A dinamizacgao feita sem lei acarreta problemas indesejaveis e, a nosso
ver, desnecessarios de seguranga juridica. Mesmo a feita com lei, entretanto, como
ja mencionado, n&o parece contribuir com a instrugdo probatéria, promovendo, por

outro lado, problemas indesejaveis de calculabilidade.
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29. A criagcdo de um verdadeiro dever de produgao de provas privilegiaria
de forma muito mais direta e eficaz o direito fundamental a prova. Tal seria possivel
tanto na proposta de YARSHELL, como mediante a construgdo de deveres
extraprocessuais e processuais (mesmo no procedimento ordinario).

30. O juiz, através de tal sugerida alteragéo legal, passaria a ter o poder de
ordenar coativamente que as partes produzissem provas consideradas relevantes.

31. Resistindo a tal ordem, as partes praticariam atos ilicitos, que poderiam
ser combatidos tanto mediante aplicacdo de técnicas coercitivas como de técnicas
subrogatérias.

32. Tal solugdo n&o sO propiciaria a maior completude do material
probatério, tornando o processo mais truth-oriented e, portanto, tendencialmente
mais justo, mas também evitaria a indesejavel manipulacdo dos “6nus” probatérios
(e mesmo das regras legais) sugeridas pelas doutrinas da inversdo e da
dinamizacéo.

33. Em outras palavras, através do dever de produzir provas, solucionar-
se-ia de maneira muito mais efetiva os problemas que as doutrinas de inversdes e
dinamizagdes se propunham (a nosso ver sem sucesso) a resolver.

34. A construgcdo pelo legislador de um verdadeiro dever de prova
configuraria uma eficacia horizontal do direito fundamental a prova, mediada pela
eficacia vertical do legislador e do juiz, aumentando-se sua amplitude de realizagao.

35. Ndo existindo no sistema brasileiro qualquer direito constitucional
(muito menos fundamental) de n&o produgdo de prova em proprio desfavor no
ambito civel, ndo ha argumentos validos para aplicagado em tal area do nemo tenetur
se detegere, exceto quando a revelacdo de uma prova puder ter consequéncias
penais.

36. O dever de prova, por outro lado, podera ser limitado por outros direitos
fundamentais, como (mas n&o exclusivamente) o direito a integridade fisica e
psiquica, o direito a vida privada, o direito a inviolabilidade do domicilio, o direito ao
sigilo profissional etc.

37. E possivel (e desejavel), ainda, a construcdo de limites & publicidade
do processo quando isso se mostrar necessario para que a prova possa ser
produzida sem violagdes a direitos fundamentais, podendo-se inclusive criar um
mecanismo para determinar o segredo a uma das partes a fim de que a outra possa

revelar alguma prova.
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38. O dito “aspecto objetivo” do 6nus da prova nada mais € do que um
“critério de desempate”.

39. Nao se trata de uma resposta automatica a proibicdo do sibi non
liquere, mas uma forma que o legislador encontra de fazer com que seja encerrada a
busca da verdade e, ainda assim, possam ser “resolvidas” as questdes levantadas
pelas partes no processo.

40. Abstratamente seria possivel que o critério de desempate fosse
baseado em qualquer circunstancia, mais ou menos aleatéria, como a idade dos
litigantes, sua condig&o social etc.

41. O legislador, entretanto, deve utilizar tal critério de “desempate” para
promover a decisdo mais proxima possivel da decisdo justa, uma vez “falida” no
caso concreto a busca da verdade.

42. Trata-se, de qualquer forma, de uma regra que atribui ao juiz um
verdadeiro dever de utilizar o critério de desempate estabelecido em lei em caso de
insuficiente corroboragao dos fatos.

43. As partes, conhecendo tais critérios e o dever judicial, certamente teréo
maior ou menor “interesse” na apuragao dos fatos, mas nem por isso sera possivel
falar em um verdadeiro énus em sentido técnico-juridico.

44. A parte tera, isto sim, um direito de vencer a demanda sempre que o

critério de “desempate” lhe beneficiar.
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