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RESUMO

Trata-se de analise do 6nus da prova tendo como ponto de partida a relacao de dependéncia entre
prova e o direito material. O tema sera desenvolvido seguindo a sequencia dos termos envolvidos,
prova e onus, passando pela descricdo de algumas das mais conceituadas teorias sobre o 6nus da
prova.
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Introducao

O tema do 6nus da prova ndo recebe muita atencdo dos manuais e cursos de processo civil. A
maioria das obras ndo faz mais do que explicar o sentido das palavras usadas pelo legislador
no Cdédigo de Processo Civil. Isso faz crer que a técnica juridica ja pds uma pedra sobre esse
tema, que a questdo esta resolvida. Mas nao esta.

Muito embora o Codigo de Defesa do Consumidor ja conte 22 anos de vigéncia, ainda se
discute o tema da “inversdao” do onus da prova. Nado se discute a validade da regra, mas
dicute-se calorosamente o momento de aplicacdo da regra.

A jurisprudéncia ja ha varios anos socorre-se da famigerada teoria da “distribuicdo dinamica
do onus da prova” para resolver conflitos que dificilmente encontrariam solugdo justa pela
regra contida no Codigo de Processo Civil e

Nos dias correntes, tramita no Congresso Nacional projeto de lei com fim de alterar o Codigo
de Processo Civil. A distribuicdo do 6nus da prova é uma das matérias que se pretende revisar
e a proposta original para essa matéria ja sofreu alteracdo..

Tudo isso deixa claro que o 6nus da prova, embora goze de muitos avancos doutrinarios, nao
€ matéria acabada e demonstra a atualidade do tema.

O presente trabalho pretende expor a raiz do problema pela demonstracao da relacao inata
entre a prova e a pretensdo. Embora instituto de direito material, a prova é sempre orientada
pelo direito material e o 6nus da prova nao é imune a esse efeito.

Com esse escopo, o trabalho inicia-se com a analise do instituto “prova”, sua natureza,
objetivo, objeto etc, passa pelo exame do que se entende por “onus” até chegar ao onus da
prova propriamente, que representa mais do que a simples composicao dos dois termos
anteriores.



1. Conceito de prova.

“Narra mihi factum, dabo tibi ius”. “Da-me os fatos que te darei o direito”, em
traducéo livre.

Esse brocardo latino é encontrados facilmente na vasta maioria das obras que
tratam do tema prova e habita a memoaria de muitos estudantes de processo.

Mas quem d& os fatos e quem dé o direito? Ora, o direito, sem duvida, deve ser
dado pelo juiz , afinal, iura novit curia. Logo caberia as partes entrar com os fatos.
“Caberia” porque a regra admite exce¢des em nosso sistema, em que o juiz participa
ativamente da producdo de provas. Mas, mesmo com ressalva, essa formulacéo
classica é util ao entendimento do conceito de prova ao evidenciar a necessidade de
0 juiz conhecer os fatos para dizer o direito (jurisdictum).

Essa necessidade decorre da propria ideia de norma juridica, o que pode ser
demonstrado com mais um brocardo latino “ex facto oritur jus”. O direito surge do
fato.

Contudo, o direito ndo surge como simples consequéncia. Bem sabemos que néo se
confundem as leis da natureza e as leis juridicas. Enquanto ha uma relagédo causal
entre fato e consequéncia nas primeiras, nas ultimas ha imputacdo ou subsuncéo.
Kelsen explica de foram bem sintética e clara essa diferenca: Na proposicé&o juridica
néo se diz, como na lei real, que, quando A é€,B é, mas que, quando A é, B deve ser,
mesmo quando B, porventura, efetivamente ndo seja.™

Logo, como toda pretensdo prende-se a algum fato, ou fatos, em que se
fundamenta?, inevitavel a necessidade de levar ao conhecimento do magistrado
esses fatos. Somente quando informado da ocorréncia de “A”, o estado-juiz podera
impor “B™. Mas a ocorréncia de “A”, no todo ou em parte, pode ser contestada pelo
réu, gerando a necessidade de se provar sua ocorréncia.

“Prova”, nesse sentido, é o instrumento utilizado para a verificacdo da ocorréncia
desse fato “A”, ocorréncia essa relevante para a aplicacdo da norma juridica.

1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 87

2 CINTRA. Ant6nio Carlos de Aratijo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo

3 “Somente” porque, tendo em vista o principio da inercia da jurisdi¢do, o fato, em si, pode ser notério e,
portanto, de conhecimento do magistrado antes mesmo do ajuizamento da demanda.
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Em um outro sentido, o termo “prova” pode ser interpretado como a convic¢ao
gerada no juiz pelo uso desse instrumento de verificacdo. A forma como essas duas
acepcoes se relacionam fica muito clara na definicdo do verbo provar trazida por
Cuture: “provar € demonstrar de algum modo a certeza de um fato ou a veracidade
de uma afirmacéo®.”

William Santos Ferreira parece chegar a essa mesma conclusdo ao dizer que,
“etimologicamente, prova nao apenas expressa 0s instrumentos para alguma
verificacdo, como também o seu resultado, o produto, a consequéncia de uma
andlise.”

Esse conceito de “prova” pode ser criticado por estar muito atrelado a ideia de
“valorar determinado fato ocorrido no passado®’. Parece néo lidar bem com a tutela
inibitéria — e a Constituicdo Federal garante a protecado contra a ameaca a direito
(art. 5°, XXXV ). Mas nao vai além da impressao. A prova sempre recai sobre “fato
ocorrido no passado”, mas esses fatos podem revelar o intento intento de pratica
do ilicito, a ameaca.

Nessa modalidade de acgéo inibitéria somente é possivel demonstrar fato de
natureza diversa do temido, muito embora tal fato deva ser um indicio capaz
de formar um juizo favoravel ao autor. (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela

inibitéria e tutela de remocdo do licito. Disponivel em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/Artigos.asp?ordeml=artigo, acessado em
23/04/2013)

1.1. Instituto de direito material ou processual?

Soares de Faria informa que jA houve muita gente de respeito defendendo que a
prova € instituto de direito privado.’

Dinamarco, abordando o mesmo tema, cita José Frederico Marques para mostrar
gue a disputa até mesmo em sua formulacdo nao procede, visto que, “se nao se
situasse no direito processual, a prova estaria no direito substancial e nao
especificamente no privado”®

SN

Apud Humberto Theodoro Junior. Curso de direito processual civil. V1. P 480

Principios fundamentais da prova civel. SGo Paulo: PUC.2008. Tese de doudorado.

6 E como Liebman conceitua “julgar”, citado por Arenhart, A verdade no processo civil. Disponivel em
http://www.abdpc.org.br/abdpc/Artigos.asp?ordem1=artigo, acessado em 23/04/2013.

7 FARIA, Sebastiao Soares. Principaes theorias relativas ao onus probandi.p 6— 7. De fato, pela redagao desse
autor, subentende— se que, em sua época, poucos eram os que ousavam dizer o contrario. Confira: “Por outro
lado, autores, e de ndo pequeno tomo, sustentam como um principio absoluto, que as leis sobre a prova devem
fazer parte do processo, porque se referem a execucgdo do direito e ndao as condicdes de sua existéncia”.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. v. III, p 46.

2]


http://www.abdpc.org.br/abdpc/Artigos.asp?ordem1=artigo
http://www.abdpc.org.br/abdpc/Artigos.asp?ordem1=artigo
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Parece haver (ou ter havido) confusdo entre elementos constitutivos do direito e a
prova desse direito. Como veremos mais adiante, algumas das primeiras teorias
sobre o 6nus da prova pareciam trabalhar em cima desse equivoco, ao postular que
0 Onus da prova consistiria em demonstrar os elementos de formacao desse direito
em juizo. Essa confuséo é perfeitamente compreensivel quando se tem em vista,
por exemplo, o artigo 366 do Codigo de Processo Civil ao determinar que um
elemento de constituicdo valida do negdcio juridico (forma prescrita em lei) como a
Unica prova admissivel do ato.

A confuséo fica ainda maior quando se verifica que o Cédigo Civil dedica um dos
titulos do capitulo I, do livro Il, ao instituto da prova. Dinamarco lamenta essa
invasdo do legislador de 2002 que deixa para a doutrina a “ardua tarefa de definir
em que medida as disposicbes do Cobdigo de Processo Civil ficaram ab—
rogadas...além de buscar interpretacbes sistematicas capazes de salvar as
conquistas do direito processual desconsideradas pelo legislador..”?*°

Curiosamente, Clovis Bevilagua, autor do projeto do Cédigo Civil de 1916, foi um dos
primeiros juristas brasileiros reconhecer a natureza processual da prova:

E na sua “Teoria Geral do Direito” sustentou que cabe ao direito civil determinar as
provas dos atos juridicos, indicar— lhe o valor legal e as condicbes de sua
indemissibilidade, porque, nesses diversos momentos, as provas fazem corpo com a
forma dos atos, orientam e limitam a atividade das pessoas na ordem juridica. Ao direito
processual pertence estabelecer os modos de constitui— las em juizo (FARIA, Sebastiao
Soares. Principaes theorias relativas ao onus probandi.p 10— 11)

Moacyr Amaral dos Santos, com base em Bevilaqua, afirma que “entram na esfera
do direito civil a determinacdo das provas e a indicacao tanto do seu valor juridico
guanto das condicbes de sua admissibilidade” e que cabe ao direito processual
“estabelecer o modo de construir a prova e de produzi— 1a em juizo”™.

1.2. Fontes de prova e meios de prova.

No trecho acima, Bevilaqua, ao tratar do papel que desempenha o “direito civil"** e o
direito processual, parece vislumbrar diferenca entre os elementos do mundo fético

9 OpCit.p46

10 Humberto Theodoro Junior , no artigo O Novo Cédigo Civil e as Regras Heterotrépicas de Natureza
Processual, vai além do titulo “Da Prova” e encontra varias outras normas de direito processual naquele
diploma legal, tais como os artigos: 194, sobre o conhecimento pelo juiz, de oficio, da prescrigdo; 274, sobre a
coisa julgada em torno da solidariedade ativa; 456, sobre a denunciagao da lide per saltum; etc. Texto
disponivel em http://www.abdpc.org.br/, acessado em 02/05/2013.

11 Op Citp 42

12 Em que pese a observacao ja citada de Dinamarco e Frederico Marques no sentido de que a relacdo nao é bem
entre direito civil e direito processual.



http://www.abdpc.org.br/

gue se inserem no mundo juridico e aquilo que é levado a juizo.

William Santos Ferreira'® e Candido Rangel Dinamarco™ tratam dessa importante
distincdo quando escrevem sobre “fontes de prova” e “meios de prova’.

Conforme ensinamento desses autores, as coisas tal como elas existem,
independentemente de processo, séo as fontes das provas. S8o as pessoas, 0S
objetos, os fenbmenos naturais etc. Ja os meios de prova sdo 0s instrumentos
utilizados para colher as provas dessas fontes. Assim, da fonte pessoa, pode— se
extrair o meio de prova testemunha, da fonte objeto, pode— se extrair o0 meio de
prova documento ou pericia e assim por diante.

O legislador parece ter se preocupado com essa distingdo no artigo 332 do Cédigo
de Processo Civil:

Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
gue nao especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a acédo ou a defesa.

Dinamarco critica esse artigo por “nada dizer sobre as fontes das provas”*. Mas nédo
parece ser bem esse 0 caso.

Deixando de lado a tolice e redundancia da expresséo, “verdade dos fatos” ocupa o
lugar de fonte de prova. Ja os “meios legais”, obviamente, sdo 0os meios de prova
previstos na lei'°.

A garantia de acesso aos meios de prova vem de forma um pouco mais esparsa,
como, por exemplo, na regra do artigo 339 que impde a todos o dever de colaborar
com o judiciario.

Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario
para o descobrimento da verdade.

Inegavelmente, esse artigo garante o acesso as pessoas capazes de testemunhar.

13 Principios fundamentais da prova civel p 51.

14 Op Cit. P 48

15 Idem ibidem.

16 Como veremos mais a frente, o legislador andou bem também ano ndo limitar os meios de prova.



1.3. Verdade e prova

A tarefa de conceituar “prova” parece inevitavelmente esbarrar na dificuldade de lidar
com o conceito de “verdade”.

Candido Rangel Dinamarco oferece 0 seguinte conceito: conjunto de atividades de
verificacdo e demonstracdo mediante as quais procura chegar a verdade quanto aos
fatos para o julgamento.”

Evidentemente, ndo criticamos o mestre pelo conceito que, em linhas gerais, € o
mesmo que propomos. De fato, olhando atentamente para o termo “verificar”,
utilizado em todos o0s conceitos acima, encontra— se a raiz “vero”, a mesma contida
no termo “verdade”.

Moacyr Amaral dos Santos diz que provar € “o meio pelo qual a inteligéncia chega a
descoberta da verdade™’

Mas o termo verdade empregado ai significa “conformidade da nocéo ideoldgica
com a realidade™®. E conceito relativo de verdade. A verdade, em si, ndo pode ser
alcancada.

Nunca €é possivel reproduzir o fato em todas as suas dimensdes, 0 que se pode
fazer é apresentar resquicios desse fato. E mesmo na hipétese de o préprio julgador
ter experimentado o fato [notdrio], esse ainda ficaria limitado a capacidade de
apreensdo dessa pessoa. Logo, o0 julgamento € sempre, em alguma medida,
subjetivo.

Carnelutti, depois de afirmar que a verdade esta no todo, ndo na parte, e que o todo
seria demais para nés, chegou a conclusdo de que, no processo, a substituicdo da
verdade pela certeza é uma necessidade®.

Moacyr Amaral dos Santos, citando Malatesta, vai nessa mesma linha e aponta trés
estados de espirito (estado da cognicdo) em relacdo a um fato: ignorancia, davida e
certeza.

17 Prova judicidria no civel e comercial.p.2
18 Idem, ibidem, p. 2
19 Apud MARINONI, LuiGuilherme. ARENHART, Sérgio. Prova.p. 36— 37



Segundo essa doutrina, a duvida se apresenta “sempre que uma assSercdo se
apresenta com motivos afirmativos e motivos negativos”?. A diferenca de peso entre
motivos geraria apenas probabilidade ou improbabilidade sobre a ocorréncia do fato.
A certeza da ocorréncia do fato seria gerada pela existéncia tdo— somente de
motivos de uma sé espécie, afirmativos ou negativos. Assim, apresentados motivos
afirmativos e negativos, se uma dessas espécies elide a outra,ha certeza.

Essas consideracOes sobre a prova, sobretudo essas construcdes de Carnelutti e
Malatesta, envolvendo certeza e verossimilhanca, joga alguma luz sobre a redacéo
prima facie paradoxal do artigo 278 do projeto de lei 166/2010* (“Novo Cédigo de
Processo Civil). O referido artigo determina que a “tutela de evidencia sera
concedida, independentemente da demonstracéo de risco de dano irreparavel ou de
dificil reparagéo, quando”:

Il - a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do
direito alegado pelo autor a que o réu nao oponha prova
inequivoca;

Prova irrefutavel que é obstada por outra prova, ainda que inequivoca, salvo melhor
juizo, ndo é irrefutavel. Mas, com muito boa vontade, fazendo uso das doutrinas
supracitadas, podemos extrair sentido desse texto. Podemos considerar que a prova
irrefutdvel deixaria de gerar certeza e passaria a gerar apenas probabilidade ante
uma prova de menor peso, que nao elide a primeira, mas gera davida sobre a
interpretacéo do fato®.

Mais facil seria prestigiar o conceito de verossimilhanca, ja utilizado no artigo 273 do
CPC. O termo irrefutavel ndo tem valor técnico e seu uso indica, segundo o
dicionario Aurélio, aquilo *“que n&do se pode refutar; evidente, irrecusavel,
incontestavel”.

O conceito de verossimilhanga é tratado em todos os manuais de processo civil. E o
termo informa mais. Sem constrangimento, fica claro que a decisdo baseia— se nao
em uma verdade absoluta (irrefutavel), mas naquilo que as provas indicam em
determinado momento®. Novas provas podem gerar divida ou nova certeza.

20 OpCit.p3

21 Disponivel em http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496 , acessado em 02/05/2013

22 Segundo a doutrina de Malatesta, apresentada por Moacyr Amaral dos Santos, a sentenca viria depois da
certeza, mediante convencimento. O convencimento “sdo novamente avaliados e pesados os motivos que
determinaram a certeza para que ela ndo se desvaneca, mas se confirme.”E o convencimento racional. Op Cit p.
5

23 O que se exige do juiz é que “a valoragdo que ha de fazer das provas carreadas aos autos sobre o fato a ser
investigado ndo divirja da opinido comum média que se faria das mesmas provas”. MARINONI, L.G.
ARENHART, S.C. Prova.p. 36


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496

1.3.1. Verdade Formal

Outra ideia que ndo se sustenta nessa relacao entre prova e verdade é a de que o
processo civil lida com a “verdade formal. Provavelmente por conta das diversas
presuncdes estabelecidas em lei, pelos efeitos da falta de controvérsia ou ainda pela
proibicdo do “non liquet”, parte da doutrina vé diferenca entre processo civil e
processo penal no tocante a prova, admitindo o primeiro a “verdade formal” e o
segundo somente a “verdade substancial’

Verdade formal seria, nas palavras de Arruda Alvim?* aquela “refletida no processo e
juridicamente apta a sustentar a decisao judicial” Segundo essa doutrina, 0 processo
civil dispensaria a verdade, entendida como a identidade entre fato e alegagéo,
contentando— se com aquilo que os autos indicar.

NO nosso sentir, em que pese a respeitavel doutrina que defende essa teoria, essa
distincdo parece advir de uma confusdo entre o julgamento da lide pelo
convencimento do juiz e o julgamento da lide pelas regras do 6nus da prova.

Candido Rangel Dinamarco, conquanto discorde parcialmente da teoria de Malatesta
que adotamos acima, deixa muito clara a distincdo entre verdade e o que esta
provado nos autos ao afirmar que “a verdade e a certeza sdo dois conceitos
absolutos e, por isso, jamais se tem a segurancga de atingir a primeira e jamais se
consegue a segunda, em qualquer processo. O maximo que se pode obter € um
grau muito elevado de probabilidade, seja quanto ao conteddo das normas, seja
guanto aos fatos, seja quanto a subsuncéo destes nas categorias adequadas”®.

Logo, em nenhum processo, penal ou civel, chega— se a verdade. Como vimos
acima, na licdo de Moacyr Amaral dos Santos, chega— se tdo somente a certeza e
ao convencimento. A distingdo entre o processo penal e 0 processo civil estd na
regra de julgamento ante a inexisténcia de certeza, uma autoriza a deferimento e
indeferimento do pedido com base na probabilidade enquanto a outra, ante simples
probabilidade, impde indeferimento.

Marinoni e Arenhart, citando Villey, ndo deixam qualquer espaco para discussao
afirmando que “a verdade € um conceito absoluto: ou é ou ndo é. Uma verdade
parcial, imperfeita ou meramente formal, por simples questdo de légica, ndo pode
ser verdade, ja que este conceito (absoluto) apenas serd atingido na base da
verdade substancial”®.

24 Apud MARINONI, L.G. ARENHART, S.C. p30
25 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999 p. 318
26 Op Cit p33
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2. Objeto da Prova

Questdo importante € saber qual o objeto da prova. O que, afinal, pretende— se
provar? Essa questdo parece ja ter sido respondida quando tratamos do conceito de
prova, mas cumpre abordar o tema com mais detalhamento.

Do que vimos até agora, o juiz deverd agir somente quando for informado da
ocorréncia de fato a que ndo se seguiu a consequéncia juridica pretendida pela
parte®’. Essa noticia € o que a lei e a doutrina trata por “causa de pedir”.

O Codigo de Processo Civil da por inepta a peticdo que ndo apresenta a causa de
pedir (art. 295).

Barbosa Moreira ensina que, “constitui— se a causa petendi do fato ou do conjunto
de fatos a que o autor atribui a producéo do efeito juridico por ele visado”*.

Esse “conjunto de fatos a que o autor atribuiu a producdo de efeito juridico”
chamamos de alegacdo. Esse € o objeto da prova, ndo os fatos em si.

E ndo constitui excecdo a prova de um direito, porque ,nesse caso, prova— se
também um fato alegado, qual seja, a existéncia de uma norma juridica. E o
que determina o artigo 337 do Cédigo de processo Civil: Art. 337. A parte,
qgue alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario,
provar— Ihe— & o teor e a vigéncia..

Ora, se, como vimos acima, o fato, na sua integridade, ndo é atingivel. Nao se cogita

da possibilidade de apresentacdo isenta dos fatos pelo autor da acdo. Dai a
necessidade de se produzir provas, como forma de verificar essas alegacdes?.

Mas nao sera qualquer fato alegado objeto da producdo de prova. Fatos nao

27 Na verdade, tratamos acima como fato a ocorréncia de fato a que ndo se seguiu a consequéncia prevista em lei.
Mas, evidentemente, o cendrio foi tracado apenas nos seus contornos mais convenientes. Pelas mais modernas
teorias, sabemos que, quando proposta a acdo, ndo ha necessariamente qualquer norma juridica que a ampare,
afinal, é isso que se pretende averiguar.

28 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo processo civil brasileiro. p.15

29 Se ao juiz fosse concedido decidir do direito s6 pelas suas impressdes pessoais das contendas e litigios que ante
ele se agitam,..o arbitrio sentar— se— ia no trono da Justicam e esta ndo mais seria a garantia das pessoas
honestas e dos fracos, nem a mantenedora do direito e guarda vigilante da paz, da ordem e da harmonia..., mas
sim a forga imane e despética e tiranica, sempre pronta e aparelhada para negar, desconhecer e aniquilar o
direito desprotegido e imbele.” GUSMAO, Aureliano. Apud. SANTOS, Moacyr Amaral dos. Prova judiciaria
no civel e comercial. p 10
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alegados, ndo serdo considerados por for¢ca do principio da adstricdo, consagrado
no artigo 128 do CPC, bem como do artigo 264, que determina a estabilidade do
processo, vedando a alteracdo da causa de pedir®®,

A afirmacdo de que os fatos alegados devem ser provados encontra excecao na
incontrovérsia e nos fatos notérios. Nesses casos, simplesmente ndo é necessario
verificar a ocorréncia do fato, presumem- se verdadeiras as alegacfes®.

Permite— se a ado¢do da alegacdo como verdade, ante a ndo contestacao
especifica ou a revelia, por simples conveniéncia. Tratando— se de direito disponivel,
em que a parte poderia ceder o direito independentemente do que realmente
ocorreu, revela— se tarefa indtil investigar os fatos®*.  Dai as ressalvas feita pelo
legislador nos artigos 302 e 320 do CPC.

O mesmo podendo ser dito sobre os fatos notorios: ha presuncdo da ocorréncia
destes.

Logo, 0 que se submete a prova, ndo sado os fatos propriamente, mas suas
alegacoes.

Candido Rangel Dinamarco chama nossa atencdo para o absurdo que seria
considerar fatos como objeto de prova:

O vocabulo prova vem do adjetivo latino probus, que significa bom, correto,
verdadeiro... O fato existe ou inexiste, aconteceu ou ndo aconteceu, sendo
portanto insuscetivel dessas adjetivagdes ou qualificacdes. As alegacfes,
sim, é que podem ser verazes ou mentirosas*.

A controvérsia, que gera a necessidade de producdo de prova, surge quando as

30 A excecdo feita pela lei, admitindo alteracdo se consentida pelo réu, ndo fere o principio. Até o “saneamento”,
nenhum ato de conhecimento foi praticado pelo juiz, ndo hé prejuizo para administracdo da justica, pelo
contrario, agrega— se nova acgao (certo que a causa de pedir é elemento da acdo) no mesmo processo, permitindo
a economia processual.

31 “Inexiste alteragdo da causa de pedir se o demandante, ao longo do processo, limita— se a aperfeigoar a
narrativa de circunstancias ndo— essenciais ou atribui as suas alegac¢des de fato qualificacdo juridica diferente
da originalmente atribuida. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Op Cit. p 253

32 “Trata— se de presuncdo juris tantum, que admite prova em contrario” MARINONI, Luiz Guilherme.
MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado artigo por artigo. p 324

33 Nao se trata de regra absoluta. O juiz pode exigir prova se os fatos alegados desafiarem o senso comum ou
estiverem vinculados a direito cuja prova é imprescindivel. Exemplo de alegacdo que desafia o senso comum,
exigindo prova, € a de ter sido atropelado por um avido. Moacyr Amaral dos Santos oferece o exemplo da
acdo em que se discute o dominio de imével (Op Cit. p244) como exemplo de alegacdo que ndo pode prescindir
de prova em razao da natureza do direito pretendido.

34 Op Cit. P58
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alegacdes do autor e do réu colidem, sdo contraditérias®. E na Contestacéo que se
verifica a controvérsia. O legislador imp&e esse 6nus ao réu no artigo 302 do CPC:

Art. 302. Cabe também ao réu manifestar— se precisamente sobre os fatos
narrados na peticdo inicial. Presumem— se verdadeiros os fatos né&o
impugnados...

Questdo interessante sobre a incontrovérsia surge em relacdo a confissdo. O réu
pode inicialmente contrariar as afirmagdes do autor, mas em outro momento admiti—
las como verdadeiras.

Céandido Rangel Dinamarco afirma que nesse caso ndo hé incontrovérsia:

A confissédo, que o Cadigo de Processo Civil indica como meio de prova (arts.
348 ss.), na realidade é um dos possiveis fatores de incontrovérsia das
alegacGes da parte contraria, o qual dispensa de prova (art. 334)%.

Ja4 Humberto Theodoro Junior vé nesse caso a ocorréncia de prova da alegacéao do
autor:

E a confissdo apenas um meio de prova, que, como os demais, se presta a
formar a conviccéo do julgador em torno dos fatos controvertidos na causa.®’

Trata— se de questéo dificil. Dinamarco parece ter razdo ao afirmar que se trata de
fator de incontroversa. O artigo 334 dispensa a producédo de provas sobre fatos
“confessados pela parte contréria “. Mas o legislador torna a tarefa mais dificil ao
fazermos leitura sistematica dos artigos 348 e 452. Pela redacéo e pela topografia
desses artigos, a confissdao ocorreria somente depois de fixados os pontos
controvertidos e depois de iniciada a instrucdo — no depoimento pessoal®®. Neste
trabalho, consideraremos a confissdo como fator que elimina controvérsia.

Por fim, deve— se consignar que a prova pode recair sobre fatos distintos daqueles
alegados, se relevantes. Em regra, sao relevantes e, portanto, objeto de prova os
fatos alegados que tenham vinculo direto com a formacéo, alteracdo ou extingdo de
um direito. Mas ha fatos que séo relevantes, ou pertinentes, sem gerar 0s
mencionados efeitos. Esses fatos sdo pertinentes porque, por via indireta, provam
ou indicam a existéncia de um “fato gerador” daqueles efeitos. “Os indicios... sao
objeto de prova porque relevantes para a decisdo. Um fato que, em si mesmo nao
teria pertinéncia a causa torna— se um fato— base a ser comprovado porque, com

35 Contraditorias ou contrarias, tanto faz. Aplicando os fundamentos da Légica, verificamos que nas primeiras ha
impossibilidade de ambas serem verdadeiras, nas tltimas a impossiblidade de ambas serem falsas. (conf.
BOBBIIO, Norberto. Teoria geral da norma juridica. p 185.) Geralmente a questdo resolve— se naturalmente,
pois as partes a percebem e especificam as provas que pretendem produzir. Mas, passando desapercebida, pode
levar a julgamento pela regra do 6nus da prova.

36 Op Cit p. 60

37 Op. Cit. p 500

38 Mas se surgir antes, por ocasido da juntada de qualquer peca processual, voltamos a estaca zero.
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fundamento naquilo que ordinariamente acontece (art. 335), da sua ocorréncia o juiz
inferir4 a ocorréncia daquele que realmente interessa conhecer”

O Cddigo de Processo Penal trata expressamente da prova indiciaria nos
seguintes termos:

Art. 239. Considera— se indicio a circunstancia conhecida e provada, que,
tendo relacdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir— se a existéncia de
outra ou outras circunstancias.

Sérgio Cruz Arenhart discorre brilhantemente sobre o tema em artigo publicado no
site da Academia Brasileira de Direito Processual Civil*® apresentando uma
descricdo apurada do instituto e lancando premissas muito razoaveis permitem
compreender melhor a prova indiciaria:

H4, entdo, um fato “secundario” (externo a causa de pedir, ndo pertencente
ao material fatico da demanda) provado e, por sua ocorréncia, se extrai a
consequente existéncia (ou inexisténcia) do fato “primério” (pertencente a
causa de pedir e cuja afirmacédo efetivamente consubstancia objeto de prova),
em cuja prova se tinha, efetivamente, interesse. Este juizo é possivel diante
de um critério racional indutivo de normalidade ou de probabilidade I6gica da
coexisténcia de ambos os fatos, norteado por critérios da experiéncia comum
ou técnica. Ou seja, tem— se, no cerne da figura, uma idéia de silogismo:
ocorrendo o fato A, sempre (ou, a0 menos, normalmente) deve ocorrer o fato
B; verificada a ocorréncia do fato A, entdo também ocorreu o fato.

.

Finalmente, releva ponderar que o valor e a forca desta ilacdo assenta— se na
capacidade que esta tenha de satisfazer os seus aspectos intensivo e
extensivo52. Pelo segundo critério (extensivo), é imprescindivel que a
presuncdo seja apta a demonstrar a totalidade do fato probando (daquele fato
principal, que se pretende provar). E, para satisfazer ao outro critério
(intensivo), depende o indicio da demonstracdo de que daquele fato
(indiciario) ndo pode decorrer outro fato que nao seja aquele que se deseja
provar. Sucede, entdo, que a demonstragdo, pela parte contréria, de que o
indicio ndo cobre a totalidade do fato probando ou ainda de que daquele fato
secundario podem advir outros fatos que ndo apenas o fato principal, é
elemento suficiente para abalar a credibilidade da presunc¢éo formada — e
guanto mais forte se torna esta demonstracao, menos razoavel se apresenta
a presuncao.

2.1. Prova da alegacao negativa

O brocardo romano “probatio incumbit ei qui dicit, nom qui negat*” em tempos

39 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. v III. p 6 8 (grifei)
40 Onus da prova e sua modificacdo no processo civil. Disponivel em www.abdpc.org.br, acessado em

01/05/2013.

41 “A prova incumbe a quem afirma e nao a quem nega” . GRECCO FILHO, Vicente. Direito processual civil

brasileiro. v2. p 186


http://www.abdpc.org.br/
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remotos gerou discussdo sobre a possibilidade de se provar uma alegacédo
negativa. Entendia— se que a prova dessas alegacdes seria impossivel. Mas esse
entendimento hoje em dia ndo encontra defensores.

Segundo Moacyr Amaral dos Santos desde as ordenacdes Filipinas, a ideia de que
nao se provam as negativas ja estava enfraguecida, veja o seguinte texto daquele
documento*?:

E posto que seja regra, que a negativa se ndo pode provar, e por conseguinte
se ndo pode articular, esta regra ndo he sempre verdadeira; porque bem se
pode provar se he coartada a certo tempo e certo lugar, e bem assim se pode
provar se he negativa que se resolva em afirmativa(sic).

Alguns autores falam em “fato negativo”. Mas, salvo melhor juizo, ndo ha
propriamente fato negativo ou positivo, somente fatos. O que se poderia chamar de
fato negativo é na verdade um ndo- fato, € uma inexisténcia ou inocorréncia do fato.
O nédo- fato, o fato falso e o fato somado a elementos falsos ndo passam de
construcdes da mente humana, ndo merecem qualquer qualificacdo no mundo dos
fatos. O autor ndo ter jamais visitado o Rio de Janeiro ndo é um fato, € uma
construcdo da cogni¢cdo humana. (hume)

Até mesmo a existéncia de alegacdes de natureza negativas poderia ser contestada
ante a “facilidade com que a maior parte das proposi¢coes negativas se transformam
em proposicdes afirmativas™?. Realmente, a maioria das alega¢des deduzidas em
juizo poderiam facilmente ser substituida por outra, afirmativa, como 0s mesmo
efeitos. Afirmar ndo ter praticado um ato é proposi¢cao de conteudo idéntico ao de
guem afirma que outra pessoa praticou o ato. Afirmar que nunca esteve no Rio de
Janeiro tem o mesmo conteddo de afirmar que sempre esteve em S.Paulo ou
enumerar os lugares em que esteve. Afirmar que ndo existe contrato de locacéo
entre as partes € o mesmo que afirmar que o instrumento apresentado € falso ou
que o contrato € de outra natureza.

O que a doutrina reconhece como impossivel, ou muito dificil, de se provar, a
famigerada “prova diabdlica’, é tdo— somente a alegacdo negativa indefinida. E
muito dificil, poer exemplo, provar que alguém nunca esteve em um lugar, mas
relativamente facil provar que alguém ndo esteve em determinado lugar em
determinado momento.

Moacyr Amaral observa que ndo é muito apropriado sequer atribuir essa dificuldade
as negativas gerais, pois “existem afirmativas cuja prova é igualmente dificil, ou
mesmo impossivel, como no caso de Caio afirmar que sempre usou relégio.”** Logo,

42 Op. Cit. p 193
43 Belime, apud. Moacyr Amaral dos Santos. Op Cit. p 188
44 Op Citp 189
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a dificuldade nao tem origem no adjetivo “negativa”, mas no “indeterminada”.

Portanto, ninguém se isenta de provar o alegado pela natureza negativa ou
afirmativa da alegacéo. Vicente Grecco Filho afiram que, “se a inexisténcia de um é
colocada pela lei material como constitutiva de um direito, ao autor incumbe provar
que o fato ndo existe...N&o ter titulos protestados ou nao ter a¢des contra alguém se
prova pela respectiva certiddo negativa.*”

Alegacles indeterminadas, positivas ou negativas, ndo sdo objeto de prova®, sdo
irrelevantes e, portanto, inaptas a livrar a parte de qualquer 6nus.

E o que se extrai facilmente da analise dos artigos 282, Il, e 302 do CPC. O
autor deve especificar os fatos que geram o direito. A alegacdo de fato
reclamada para caracterizagdo da peticdo inicial é a alegacdo de fato
essencial, que é aquela sobre a qual esta fundado o pedido (REsp
702.739/PB. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 1/09/2006). O réu deve impugnar
especificamente. A excecdo prevista no paragrafo Unico do art. 302 nao
prejudica essa conclusdo, pois, se, na teoria, impede o julgamento com base
nos efeitos da revelia, na pratica apenas impde um minimo de atividade
probatéria do autor (se ha prova pré— constituida, nem isso)

45 Op Cit. p 190
46 Conforme verifica Vicente Grecco Filho (Op Cit p 190), embora referindo-se a “fatos indeterminados”.
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3. Dispensa da producao de prova

O Codigo de Processo Civil, no artigo 334 dispensa a producdo de prova nos
seguintes termos.

Art. 334. N&o dependem de prova os fatos:

| - notorios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;
Il - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

Ja tivemos a oportunidade de analisar os incisos Il e Il no tépico anterior. Vimos que
a matéria tratada nesses incisos acaba interferindo em outros institutos, como
contestacdo, revelia e depoimento pessoal. No caso da incontrovérsia,
simplesmente ndo ha interesse publico na producdo da prova e que, no caso da
confissdo, No caso da confissdo, ha divergéncia se h& realmente dispensada ou se
a confissdo em si € uma modalidade de prova.

Igualmente nos incisos | e IV do referido artigo ha relagdo com outro instituto. Esses
incisos, indiretamente, redistribuem o 6nus da prova. Sem davida, encontramos aqui
excecao a regra de que a parte deve provar o que alega. Quando a parte alega fato
notorio ou presumido, cabe a outra parte provar a inocorréncia do fato ou a
ocorréncia de modo diverso daquele admitido como not6rio ou presumido pelo juiz.

Por conta dessa caracteristica, deslocaremos o estudo das presuncdes para outro
topico, em que trataremos das modalidades de inversdo do 6nus da prova. Tratando
aqui apenas dos fatos notérios. Os fatos notérios ndo parecem ter esse mesmo
efeito das presuncdes — de deslocar o 6nus da prova — porque consiste em uma
verdade percebida pela coletividade, se é passivo de contraprova, nao € notério.

O fato notoério pode, obviamente, ser contestado, mas, nas palavras de Arruda
Alvim*’, “ndo se trata de um fato seriamente controvertido.

A titulo de exemplo, o STJ recentemente declarou notério: o fato de os métodos
contraceptivos ndo serem 100% eficazes; a forma de divisdo das acdes de uma

47 Manual de direito processual civil, v2. p.495
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empresa local; a inexisténcia de procuracéo da parte agravada ainda néo citada“®.

Pelos exemplos, percebe— se que nédo se trata de simples inversdo de 6nus. E
impossivel, por exemplo, provar que os métodos contraceptivos sao 100% eficazes.
E a analise dos outros exemplos acima revela certeza sobre fato que muito
dificilmente seria abalada.

Essa notoriedade, que beira o carater absoluto na sua objetividade, ndo precisa ser
absoluta em sua extensdo. Basta a notoriedade relativa, local ou regional e do
pessoal do foro, observando— se, porém, neste caso, a circunstancia de que a
notoriedade deve também atingir o conhecimento do Tribunal de segundo grau de
jurisdicdo, que, em tese, podera julgar o recurso®.

E essa € uma das caracteristicas que identificam o fato notério. Ante a dificuldade de
se conceituar o fato notério, Arruda Alvim* oferece alguns “pontos cardeais”:

1. N&o se circunscreve a um dado lugar;

2. A notoriedade deve abarcar todos os membros do Judiciario, assim como a
média dos homens cultos;

3. N&o se devera entender como notdrio o que seja efetivamente conhecido,
sendo 0 que possa, facilmente e com seguranca, ser conhecivel, de tal arte
que o juiz, vg, com acesso a qualquer livro de histéria ou de geografia, possa
se inteirar do fato...;

4. Deve o fato ser fato de conhecido por gente de padrdo médio de cultura, de
gue participa 0 juiz, que, assim, ndo esta impedido, como estaria se
conhecimento privado fosse.

Gilberto Fachetti Silvestre®?, citando Stein, reconhece a existéncia de trés categorias
de fatos notorios:

1. Fatos notorios fora do processo: sdo aqueles fatos generalizados,
percebidos e divulgados entre a coletividade capazes de convencer o homem
com certa experiéncia de vida. S8o os fatos da vida natural;

2. Fatos not6rios para o tribunal: sdo os fatos notoérios conhecidos pelo juiz na
condicdo de homem privado;

3. Fatos notdrios de conhecimento especificamente judicial: é o
conhecimento que tem o juiz no exercicio de sua atividade judicante. S&o os
fatos “judicialmente notérios”. Aponta Rosito, no entanto, a dificuldade de se
admitir esses fatos notérios considerando a ténue linha que os distinguem
dos fatos que compdem o conhecimento pessoal do juiz

48 AgRg no REsp 1261815/ SC, REsp 842118 / RS, REsp 1181167 / SP
49 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. v. 2. p 181
50 Op Cit p 496

51 As maximas de experiéncia no processo civil. p 44. Disponivel em

http://dominiopublico.mec.gov.br/download/.snapshot/nightly.26/teste/args/cp136809.pdf, acessado em
01/06/2013


http://dominiopublico.mec.gov.br/download/.snapshot/nightly.26/teste/arqs/cp136809.pdf
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4. Destinatario da prova.

Vimos até aqui o que a prova € a demonstracdo, em juizo, de um fato juridicamente
relevante contido na causa de pedir. Sendo a prova elemento de refor¢co da causa de
pedir, que, por seu turno, sustenta pedido formulado ante autoridade judiciaria,
parece evidente que toda prova tem como destinatario o magistrado. Ainda assim,
na pratica, surgem questdes relacionadas a esse tema decorrente da nocdo de que
a parte que produz a prova — ou que pede a producao da prova — teria 0 dominio
sobre essa prova.

Esse problema é analisado pela doutrina sob o principio da “comunhéo da prova”, ou
da *“aquisicdo da prova’”. A maior parte da doutrina trata 0os termos como
equivalentes, significando sempre a ideia de que n&o interessa quem produziu a
prova, pertencendo esta sempre aos autos.

Céandido Rangel Dinamarco observa que esse entendimento é o outro lado da
moeda da maxima “non est in actis no est in mundo”. Tudo que esta nos
autos esta também no universo a ser considerado pelo juiz®%.

William Santos Ferreira, entretanto, faz distincdo entre o principio da aquisi¢cdo e o
principio da comunhé&o.

Segundo esse doutrinador, o principio da aquisicdo tem por fim “aclarar a natureza
publica da atividade jurisdicional e , consequentemente, das provas produzidas no
processo que, rigorosamente, ndo tem titulares, havendo apenas destino (0s autos)
e destinatarios , todos que possam, dentro dos limites legais, utilizarem— se do
acervo probatério...”* Ja o principio da comunhdo da prova “expressa que ao ser
produzida uma prova, esta sera apreciada, independentemente do responséavel pela
sua obtencédo, podendo até mesmo prejudica a parte que a produziu. Se o autor
arrola uma testemunha e esta esclarece fatos de forma objetiva e clara,
demonstrando a veracidade de seu depoimento, que prejudicam aquele que a
arrolou, este nédo podera requerer a sua desconsideracéo”*

Tudo isso deriva da opcédo do legislador por um papel mais ativo do magistrado na
solucdo dos conflitos. Diferente do que ocorre no sistema da common-— law
(adversary system), em que 0 juiz apenas recebe as provas e decide conforme, em
Nosso sistema o juiz pode, de oficio, determinar provas (art. 130 do CPC e art. 5° da
lei 9.099/95). Nao se trata de processo inquisitivo, de garantir a promessa
constitucional de acesso a Justica. E o que defende Teresa Arruda Alvim Wambier®®:

52 Intituicdes de direito processual civil. v III. p 85

53 Op Cit.p 81

54 Op Cit. p 82

55 Anotagées sobre o 6nus da prova. Disponivel em www.abdp.com/artigos, acessado em 30/04/2013
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Parece— nos que, indubitavelmente, essa nova postura q ue se
tem quanto a teoria do 6nus da prova que nasce de uma
reavaliacdo do papel do juiz no processo, em funcdo de uma
visdo publicistica deste, e também de se levar em conta o0s
reflexos de uma politica legislativa que a encare de frente a
problematica do acesso a Justica, além de ser dogmaticamente
mais correta, esta perfeitamente em harmonia com a nossa
época.

(...)

Barbosa Moreira, em trabalho a ser brevemente publicado ,
observa que esta equivocada a ligacdo que alguns autores
estabelecem entre governos autoritarios e a atribuicdo de
maiores e mais intensos poderes ao juiz, dizendo que, em
regimes politicos que tendem ao totalitarismo, o mais comum é
gue se fortalecam poderes do executivo e ndo do Judiciario.

(...)

Barbosa Moreira, no texto antes referido, observa que revela a
falsidade da premissa no sentido de que o juiz perderia a
imparcialidade, a necessidade de se reconhecer que, se assim
fosse, também quando o juiz se omitisse diante da necessidade
de realizacdo de determinada prova, também estaria sendo
parcial.

De fato, o processo esta incluso no ramo do direito publico e, portanto, interessa néao
tdo— somente as partes, mas também a sociedade. Essa ativizacdo do juiz visa hdo
apenas a propiciar a rapida solugdo do litigio e o encontro da verdade real, mas
também a prestar as partes uma assisténcia judicial®®.

56 THEODORO JR, Humberto. Curso de direito processual civil. p 486
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5.Classificacdo dos meios de provas

Os meios de provas sao classificados pela doutrina utilizando como parametro ora o
objeto, ora a pessoa, ora a forma®’.

Tendo em conta o objeto, as provas podem ser diretas ou indiretas. Ja tratamos do
tema quando falamos sobre os indicios. A prova direta tem relacdo o fato alegado na
causa de pedir, enquanto a prova indireta esta relacionada a fato que serve de
indicio da ocorréncia do fato alegado, prova— se o indicio para, através de operacdes
I6gica, concluir a ocorréncia/existéncia ou inocorréncia/inexisténcia do fato alegado
na causa de pedir.

Se o0 ponto de vista for o da fonte da prova, a prova pode ser pessoal ou real.
Pessoal é a prova que tem por fonte pessoa, assim sdo, por exemplo, a prova
testemunhal e o depoimento pessoal. Real € a prova material verificavel, por
documento, pericia ou inspecao.

Pela forma, temos provas tipicas e atipicas. Como 0s nomes de pronto revelam, as
provas tipicas estéo tipificadas no Cddigo de Processo Civil e as atipicas sdo todas
aguelas admitidas em juizo embora nao listada.

Essa ultima classificacdo € a que mais nos interessa. E no ambito das provas
atipicas que reside a potencialidade das discussfes sobre os limites da atividade
probatéria. A discussao sobre prova negativa e sua influéncia no énus da prova seria
muito menos complexa sem a garantia das provas atipicas. Sem as provas atipicas,
o artigo 333 do CPC em muitos casos determinaria o resultado da lide prima facie.
Logo, salutar a redacao do artigo 332 do CPC.

N&o obstante, faz— se necessario conhecer os limites dessas provas atipicas. O
primeiro limite encontra— se na propria regra que as garante, o artigo 332 veda 0s
“meios” de prova ilegais e imorais. A Constituicdo Federal, veda “as provas obtidas
por meios ilicitos” (art. 5°. LvI ). Pela conjuncdo dessas duas regras verificamos que
a prova atipica encontra limite tanto na forma como é apresentada com na forma
como é obtida.

57 Tratamos aqui apenas da parte presente na maioria das doutrinas. Outras classificacGes, que nao se enquadram
perfeitamente nessas categorias podem ser encontradas, como classificagdes que levam em conta se as provas
foram produzidas por requerimento das partes ou pelo juiz; se documentais, materiais ou orais; se pré—
constituidas ou produzidas em juizo etc
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Vicente Greco Filho®*® demonstra o problema apresentando quatro situacoes:

1. documento obtido por meio de furto ou, pior, violéncia material ou fisica;

2. uma testemunha que, sabendo da importancia de seu depoimento, exige e
recebe da parte importancia em dinheiro para depor dizendo a verdade;

3. uma gravacao obtida com violacéo do sigilo de comunicagéo telefbnica;

4. reconstituicdo de um fato que atente contra os bons costumes.

Verificamos que o primeiro caso, 0 meio de prova € licito, mas 0 meio de obtencéo &
espurio enquanto no quarto exemplo é o meio de prova que se encontra viciado.

Contudo, segundo esse autor, somente a ultima hipdtese ndo oferece dificuldade,
podendo ser logo descartada, pois consta do proprio texto do Cédigo de Processo
Penal sua vedacdo. Nas demais hipéteses, a admissédo dependeria do contexto, haja
vista eventual necessidade de conciliar a norma constitucional que proibe a
utilizacao de prova obtida por meio ilicito com outros direitos constitucionais.

58 Op Cit. p 184
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6. Onus: conceito

O termo significa peso, encargo, fardo®®. Na tradicéo juridica significa uma faculdade
de agir que se perde pela inércia. E esse o significado que podemos extrair dos
seguintes exemplos: contestacdo; impugnacao especifica dos fatos alegados pelo
autor; recorrer etc.

Esses exemplos todos se alinham perfeitamente com o conceito de 6nus como
“imperativo do préprio interesse”.

A expressdo é de James Goldschmidt, citado por Céndido Rangel Dinamarco®, que
afirma haver 6nus quando o cumprimento de uma faculdade é necessario ou ao
menos conveniente para a obtencdo de uma vantagem. Afiram ainda que o
descumprimento de um 6nus ndo causa maleficio, tendo a parte plena liberdade de
optar pela conduta ou pela omisséao.

Chiovenda sintetiza essa ideia brilhantemente: Como ndo existe um dever de
contestar, ndo existe um dever de provar, sendo no sentido em que se diz, por
exemplo, que quem r ganhar deve trabalhar.®

Arruda Alvim chama nossa atencao para a distincdo entre 6nus e obrigagdo. A
obrigacdo pede uma conduta cujo adimplemento ou cumprimento traz beneficios a
parte que ocupa o outro polo da relacdo juridica. Havendo omissdo do obrigado,
este sera ou podera ser coercitivamente obrigado pelo sujeito ativo. Ja com relagcéo
ao 6nus, o individuo que nédo o cumprir sofrera..as consequéncias negativas do
descumprimento..®

Ousamos discordar em parte da licdo acima. N&ao parece ser da natureza do 6nus
uma consequéncia negativa.

Em que pese a respeitavel doutrina que defende a existéncia de duas espécies de
onus, uma de inevitavel efeito danoso certo outra de efeito danoso possivel.
Candido Rangel Dinamarco, por exemplo, oferece como exemplo de 6nus “absoluto”
(dano certo) o “preparo” (Instituicdes..., v I, p 210), mas quer nos parecer que 0

7

preparo € 0 pagamento adiantado de uma obrigacdo tributdria e que dessa

59 Na lingua inglesa o termo “burden” (em tradugdo literal, “fardo”) é usado para referir— se ao instituto que ora
analisamos.

60 Instituicdes de direito processual civil. v II. p 209

61 Apud SANTOS, Moacyr Amaral dos. Op Cit. p 93

62 Op Cit p 502
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caracteristica decorre o inevitavel efeito negativo. Da mesma forma, quem néo pagar
a “taxa” pela emissédo do passaporte ou da Carteira de Habilitacdo inevitavelmente
verd seu pedido rejeitado. Arruda Alvim oferece como exemplo de 6nus perfeito
(dano certo) o O6nus de recorrer, pois quem nao recorre, fatalmente, vera
consolidados os efeitos da sentenca. Ora, muitas vezes, recorrer é que geraria dano.
Consideremos, por exemplo, a sentenca julgada parcialmente favoravel ao autor.
Por consequéncia légica, essa sentenca € parcialmente favoravel ao réu. As duas
partes podem considerar a decisdo boa ou o recurso muito arriscado e rejeitarem o
recurso. Até mesmo a parte que recebeu uma sentenca completamente desfavoravel
pode acabar considerando rejeitar o recurso por ser potencialmente danoso, como
no caso de haver sumula no tribunal desfavoravel a pretensdo — a parte correria
sério risco de ver seu prejuizo aumentado nas custas e honorarios advocaticios.

Marinoni e Arenhart parecem seguir essa mesma linha de pensamento.

Porém, outras peculiaridades permitem maior precisdo ao conceito de énus.
Se no 6nus e na faculdade a atuagcdo da parte possui fundamento em um
interesse pessoal, no d6nus a lei determina o comportamento a ser adotado e
0 risco em contraria— lo, enquanto na faculdade tal escolha permanece
totalmente no foro intimo da parte, diminuindo a previsibilidade dos efeitos do
comportamento.

E possivel sintetizar o conceito de 6nus como espécie de poder da parte que
possibilita o agir, segundo interesses proprios, ndo obstante a existéncia de
norma pré— determinada, cuja inobservancia pode trazer prejuizo a propria
parte onerada.

(...)

Isso indica, com clareza, que a producédo de prova ndo € um comportamento
necessario para o julgamento favoravel — ou para o resultado favoravel. Na
verdade, o 6nus da prova indica que a parte que nao produzir prova se
sujeitara ao risco de um resultado desfavoravel, ou seja, o descumprimento
do 6nus ndo implica, necessariamente, um resultado desfavoravel, mas
aumento do risco de um julgamento contrario...%

Logo, seguindo alguns dos ensinamentos acima, conceituamos o 6nus como O
encargo de um “imperativo do proprio interesse” cuja omissdo da parte tem o
potencial de lhe gerar efeito danoso. Nesse sentido, 0 6nus nos parece muito mais
proximo da decadéncia do que a obrigacdo e o dever. José Maria Tescheiner é o
unico doutrinador que encontramos seguindo esse entendimento, mas, a parte
algumas divergéncias pontuais, seu posicionamento € 0 que nos pareceu mais
I6gico e fundamentado. Confira abaixo.

Onus e direito potestativo s&o redutiveis um ao outro. E é por isso que a
transcricdo no registro de imdéveis tanto pode ser exemplo de énus como de
direito formativo. Quando se pensa no comprador que fica prejudicado, se
nao transcreve seu titulo de dominio, fala— se em 6nus. Quando se pensa no
adquirente que transcreveu regularmente seu titulo de dominio, o
pensamento vai, de preferéncia, para o efeito da aquisicdo do dominio,
decorrente da pratica do ato da transcri¢ao.

63 Op Cit p 164



24

Quem alega a prescricdo exerce o direito formativo extintivo. Quem deixa de
alegar a prescricio em momento processual oportuno, fica prejudicado,
porgue nao atendeu ao 6nus de alegar.

E claro, portanto, que os dois significantes podem ser reduzidos a um so, ja
gue exprimem um s6 e idéntico significado. A duplicidade explica— se, pois se
desenvolveram em provincias diferentes do direito. A palavra dnus surgiu no
processo e invadiu o direito material. A expressdo direita formativo
desenvolveu— se no direito material e invadiu o processo. Na verdade, a ideia
expressa por 6nus e por direito formativo € idéntica. Apenas a formulacédo é
diferente.

Esta é a formula do 6nus: ndo sendo praticado o ato “a”, ndo ocorre a
consequéncia “X". A do direito formativo é: somente sendo praticado o ato “a”,

ocorre a consequéncia “x”".
As duas proposicdes sdo idénticas, do ponto de vista da logica.

A ideia dltima contida nas duas expressdes (6nus e direito formativo) é
simplesmente esta: se, para que se produzam certos efeitos juridicos, &
necessério que se pratique determinado ato, ndo se produzem tais efeitos, se
0 ato ndo é praticado®.

64 TESCHEINER, José Maria Rosa. Sobre o 6nus da prova. Disponivel em
http://tex.pro.br/tex/images/stories/PDF_artigos/sobreoonusdaprova.pdf, acessado em 01/06/2013.


http://tex.pro.br/tex/images/stories/PDF_artigos/sobreoonusdaprova.pdf
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7. Onus da prova.

A ideia de 6nus da prova me parece transcender os diferentes tipos de procedimento
e até mesmo os diferentes tipos de jurisdicdo, € algo inerente a natureza do Estado
de Direito, tendo em vista o principio da legalidade e da jurisdicdo, a proibicdo do
non liguet e o monopolio da forca.

..0uU existem principios naturais e necessario, que regulam o dnus da prova,
qgualguer que seja o ordenamento juridico de que se trate; ou existem
somente principios, essencialmente contingentes e mutaveis que regulam o
Onus da prova apenas em relagdo a um determinado ordenamento juridico,
opina pela existéncia de principio diretivo, geral , independente de qualquer
organizagdo juridica, que se concilie com as mais diversas resolu¢des
concretas das questGes particulares sobre o 6nus da prova (Gianturco)®. .

Mas o conceito de dnus apresentado no capitulo anterior ndo pode ser aplicado
diretamente quando se trata do 6nus da prova. Quer no parecer evidente que a parte
gue nao se desvencilha de seu 6nus de provar tem como efeito imediato tdo—
somente a perda do direito de produzir prova®. Ndo ha necessariamente efeito
negativo (danoso) contra ela®. Mas A regra do art. 333 do Cédigo de Processo Civil
nao permite interpretacao tao simples.

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor.

Veremos mais adiante que esse artigo segue respeitavel doutrina italiana. Contudo,
guer nos parecer que teria sido melhor seguir o exemplo de outras legislacées, como
a alema e a sueca, onde ndo ha essa regra®, bastaria a imposicdo geral de provar o
alegado, independentemente da natureza juridica. .

65 Apud Soares de Faria, Op cit. p 62

66 Ou seria efeito da preclusdo? Excecdo feita a José Maria R. Tesheiner, a doutrina se ocupa em distinguir 6nus
de dever e obrigacdo, mas ndo de preclusao. Isso certamente porque é mais comum o erro de se ver o 6nus
como uma medida coerciva. Entendemos que 6nus distingue— se da preclusdo pelo potencial de gerar um
efeito danoso que vai além da perda do direito de pratica o ato e pelo fato de nao lidar com um ato especifico,
mas com um conjunto de atos. Logo, o 6nus impulsiona a parte a arrolar testemunhas no prazo legal ou
judicial, findo o prazo, preclui essa faculdade e, simultaneamente, fica fechada essa vai para a parte se livrar do
onus de provar, mas pode haver ainda outras — pode, por exemplo, haver prova documental juntada ou pericia
em curso.

67 De fato, nesse ponto ndo ha muito espago para debate. Candido Rangel Dinamarco, por exemplo, afirma que
embora enorme o risco de insucesso de quem nao se desincube do 6nus de provar, ndo se exclui a possibilidade
sentenca favoravel (Institui¢oes de direito processual civil. v II. p 211

68 Conforme informam Marinoni e Arenhart: “..as doutrinas sueca e alema abandonaram a regra do 6nus da prova
como critério dirigente da decisdo judicial em caso de divida. Isso porque, para essas doutrinas, o julgamento
pode fugir da regra do 6nus da prova quando existir um grau de 51% ou um minimo de preponderancia da
prova”. (op Cit. p 33)
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Entre outras disputas, esse artigo gera debate sobre sua aplicagcdo, se seria
unicamente uma regra de julgamento (sentido objetivo) ou uma orientacédo para as
partes (sentido objetivo). Além disso, p6e em situagdo dificil o julgador em varios
praticos levantados pela doutrina.

Como fica a distribuicdo do 6nus, seja como regra de julgamento ou de regra dirigida
as partes, no caso de acdo declaratéria negativa? Caso muito comum e gue nao
encontra solucdo féacil pela aplicacdo desse artigo é o do sujeito que toma
conhecimento de débito junto a instituicdo financeira em que nunca celebrou
qualguer negdécio. Seu nome nao foi ainda lancado em qualquer sistema de protecdo
de crédito, ndo ha pretensdo a uma condenacédo colonizatéria. Qual o 6nus dessa
pessoa em acdo que pretende somente a declaracdo de inexisténcia do débito?
Impor a essa pessoa a prova da inexisténcia desse débito seria a propria negacao
de seu direito, pois seria exigéncia das mais diabdlicas provar que ndo contratou o
empréstimo sem saber como, quando ou onde o suposto crédito foi contratado.. E
seu direito a acdo é evidente. A norma constitucional ndo exige a lesdo, bastando a
ameaca a direito (art. 5, XXXV), e o art. 4° do Codigo de Processo Civil reconhece o
interesse juridico na declaracao de inexisténcia de relacéo juridica.

N&o houvesse a expressa indicagao de que parte deveria provar determinado tipo de
fato, ndo haveria problema. Qual a natureza do fato que o autor dessa acao
declaratoria deve provar, impeditivo, modificativo ou extintivo. A nosso ver, nenhuma
dessas. Nenhum fato modifica ou extingue o que ndo existe. Tampouco parece caber
na categoria dos fatos impeditivos. O presente caso nao trata da auséncia de
vontade no ato juridico, de sua invalidade, mas de sua inexisténcia®. E qual seria o
onus do réu?.

Deixemos essa andlise para outro momento. Por ora, basta a demonstracdo das
limitacbes desse artigo 333. Nos proximos capitulos abordaremos a evolucéo
histérica do 6nus da prova, suas principais caracteristicas, hipoteses de distribuicao
do 6nus de forma diferente da preceituada no referido artigo (a famigerada
“inversao” do 6nus e a distribuicdo dindmica do 6nus) bem como o instituto aparece
em outros contextos, como na justica do trabalho e na “common-— law”.

69 Muito embora a maior parte da doutrina civilista ndo prestigie o conceito de inexisténcia, preferindo falar
apenas em nulidades.
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8. Breve histéria do 6nus da prova e de suas teorias.

Os métodos mais antigos utilizados na busca pela verdade dispensavam qualquer
regra sobre 6nus, os métodos nao admitiam erro.

“...a prova dos fatos era, entdo, fortemente influenciada pela religido, isto &,
invocava— se a protegcdo divina na busca da verdade. Entre os métodos
utilizados incluiam- se as ordalias, o juramento e o duelo.”™

Em um duelo ndo importa somente quem tivesse a razdo sobreviveria,
desnecessario qualquer regra sobre 6nus. Se a parte sobreviveu a ordalia (“juizo de
Deus”), certamente afirma a verdade, o mesmo podendo ser dito sobre o juramento.

Quando surge a ideia de 6nus, surge em um processo inquisitivo. Mas, pelo que
vimos acima, isso ja representava uma grande evolucao.

Soares de Faria, citando Lessona, explica essa evolugao:

. ha infancia do direito, geralmente é ao réu que tocava a obrigacdo da
prova, por motivos varios que Lessona assim sintetiza: os direito primitivos
somente conhecem as provas negativas; o réu, melhor que o autor, conhece
o fato; a natural finura dos germanos nao permitia que se pusesse em duvida
a sua asseveracgdo...em épocas em que prevalecem o juramento e o duelo, é
antes uma vantagem processual que um encargo; em matéria penal, o 6nus
da prova recai sobre o acusado, e todos 0s.”™*

A ideia de 6nus da prova como temos hoje teve origem nos seguintes principios
romados:

1. semper necessitas probandi incumbit illi qui agit (a necessidade da
prova estd sempre com aquele que traz a acao);

2. ei incumbit probatio qui dicet non qui negat.(deve— se provar as
alegacfes, ndo as contestacles);

3. nisi negatio presumprioni adversetur. (simples negagdo somente
guando no enfrenta presungdo’?)

Foi partindo desses brocardos, que surgiram as teorias modernas sobre o 6nus da
prova. A seguir resumiremos as principais teorias citadas pela doutrina.

70 LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. p 19
71 Op. Citp 29
72 Nossas tradugoes, que sdo adaptagdes das diversas variacdes encontradas nas doutrinas pesquisadas.
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8.1. Bentham

A primeira doutrina citada por Soares de Faria € a de Bentham, que, segundo
Moacyr Amaral dos Santos, oferecia solugao “originalissima” para o problema de
falta de prova:

O ilustre jurista inglés sustentava que a presuncéo da justica deve estar em
favor do autor, e em prejuizo do réu, ndo s porque é aquele que vem
submeter seu direito a apreciacdo da justica, enquanto que este, em geral, se
defende tenha ou nédo razdo, como ainda porque, no mais das vezes, as

causas sdo ganhas pelo autor’.

Esse entendimento € contestado pela doutrina por estar viciado pela falacia post hoc
ergo propter hoc. Essa falacia consiste em confundir a relacdo de causa e efeito
associando a elas a relagdo temporal: 0 que vem antes € causa, depois, efeito.

Fosse o autor exonerado da obrigacéo de provar, ndo corresse ele o risco da
falta de prova, porque a presunc¢do da justica fosse a seu favor, o foro se
acumularia de lides temerarias, das quais se desvencilhariam os réus, e,

certamente, a estatistica acusaria o inverso do que atualmente se verifica.. 4

Tirante alguns exageros, Bentham parece ser um precursor de algumas teorias
modernas mais radicais sobre a distribuicdo do 6nus. Veja o relato que Soares de
Faria faz sobre a teoria de distribuicdo desse jurista:

...em um sistema de justi¢ca franco e simples, a obrigacdo da prova deve ser
imposta, caso por caso, a parte que puder satisfaze— la com menores
inconvenientes, vale dizer despesas menores, menor perda de tempo e
menor incomodo.

O processo técnico, longe de facilitar a qualificagdo de qual das partes se
acha nas condi¢des apresentadas, o dificulta. Um dos meios para alcanga— la
seria a persuasao, que facilmente adquiriria o0 juiz desde o primeiro momento
de contato com os postulantes. O aforismo romano — ei incumbit probatio qui
dicit, longe de remover as dificuldades, as forja, dando lugar a despesas
indteis, vexacgdo e perda de tempo™.

De fato, como veremos mais adiante, no sistema da “common- law”, essa ideia de
distribuicdo do 6nus da prova logo no inicio do processo é defendida ainda hoje. E
ndo parece diferente para nés do que defende muitos de nossos doutrinadores.
Muitos, quando tratam da inversao do 6nus da prova, defendem que o o juiz deve
fazer essa redistribuicdo logo no inicio do processo, apos breve analise das pecas
processuais, no momento do despacho de *“providéncias preliminares”. Alguns

73 Op cit. p 377

74 Moacyr Amaral dos Santos. (Op cit.). Nao temos nimeros, mas quer nos parecer que hoje em dia ndo é mais
assim — a maioria das lides vencidas pelo autor — em muitas varas. Nos juizados especiais civis, onde ndo hé a
obrigatoriedade de se recolher custas, por vezes acumulam- se milhares de pedidos contra empresas
prestadoras de servigo publico sustentando teses heterodoxas. No entanto, isso nao salva a ideia de Bentham ,
que somente com prova empirica afastaria a indicagdo de falha em seu silogismo.

75 Op Cit p 38
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doutrinadores, defendendo a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova,
aproximam- se ainda mais do que propds Bentham, argumentando pela distribuicéo
do 6nus a parte que tem melhores condi¢cdes de prové— la (ndo necessariamente
condicdes financeiras).

Além da critica da exposi¢do ao risco de multiplicacdo das lides temerarias que
vimos acima, a doutrina aponta ainda nessa teoria de Bentham outra falha; falta de
critério objetivo para determinar quem provaria o qué.

N&o parece nada seguro conceder ao magistrado o poder de determinar sempre,
sem necessidade de fundamentagdo em normas e fatos especificos. Isso
representaria, por outras vias, um regresso ao processo inquisitivo’®.

Chiovenda entende haver apenas dois modos de aplicar esse critério de aplicacdo
da regra segundo a teoria de Bentham:

...de dois modos..ou criando presuncdes que, para certa classe de pessoas,
facam supor o dolo e a mendacidade ou entregando a escolha a seu inteiro
alvedrio. O primeiro sistema, conhecido e aplicado por leis antigas, permitiria
ao juiz atribuir o peso da prova ao litigante que fosse pobre..., ébrio,
estrangeiro, usurario, condenado etc. Este critério deve ser desde logo
repelido em face das lei atuais...O segundo sistema &, certo, a primeira vista,
sedutor. Convencido o juiz da desonestidade de uma das partes, deve
atribuir— lhe o encargo da prova; aceitdvel num tema de moral, n&o o pode
ser tratando— se de um juizo sobre os fatos juridicos. Como poderia 0 juiz
colher elementos seguros para fixar a honestidade das partes? N&o seria o
regresso a consciéncia informatdria , que justamente se repudia?

8.2. Webber

Em apertada sintese, pode— se dizer que a teoria de Webber gira em torno da ideia
de principio da normalidade.

De acordo com o referido principio...as condi¢des especificas e essenciais de
uma determinada relacdo juridica devem ser provadas pelo autor; ja as
gerais, comuns a outros negécios, devem ser provadas pelo réu. A razao
desse critério...esta no fato de que as condi¢des gerais de validez de todos os
negocios, em regra, normalmente existem: a falta de tais condi¢bes é
excepcional...”.

Com efeito, esse principio € utilizado nas teorias de Chiovenda, que influenciaram

76 Trata— se de questdo bem diferente da moderna tendéncia em nosso direito de atribuir ao juiz poderes
relacionados a producdo de provas e a busca da verdade. Nesse caso, como observa Teresa Arruda Avim
Wambier, citando Barbosa Moreira, seria muito fragil a acusacao de imparcialidade, pois também a inércia do
juiz ante a necessidade de produgdo de determinada prova também poderia ser interpretada como
comportamento parcial. (Anotagdes sobre o 6nus da prova., disponivel em

http://www.abdpc.org.br/abdpc/Artigos.asp?ordem1=artigo), acessado em 05/05/2013.
77 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O Onus da prova no direito processual civil. p 121
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nossa legislacdo. Por esse principio, as condigdes de validade do negdcio juridico
nao precisam ser provadas pelo autor, sdo presumidas, pois normalmente estao
presentes, cabendo ao réu, portanto, provar que estas nao estao presentes (“fatos
impeditivos').

Mas nao foi dessa forma que esta inserida no nosso ordenamento que Webber
defendeu a aplicacdo do principio da normalidade. Por essa regra, em todos 0s
casos, caberia a parte sempre provar os fatos incertos relacionados a sua
pretensao.

Aplicando essa teoria ao caso da declaratéria negativa que expusemos acima, fica
evidente que a solucdo seria insatisfatéria. Alem disso, essa teoria ndo parece
compativel com a ideia de excegdo. Se 0 autor ja provou os fatos excepcionais,
deveria entédo o juiz deferir logo o pedido sem permitir a produgcéo de provas pela
parte contraria?

8.3. Fitting

Se a teoria de Webber pode ser resumida no conceito de normalidade, a teoria de
Fitting pode ser resumida na ideia de permanéncia.

A teoria de Ftting parece tentar trazer para o mundo juridico alguns conceitos da
ciéncia natural, mas especificamente da Fisica. Se, de um lado, teoria de Newton (a
“primeira lei”), tem— se que um corpo tende ao repouso ou ao movimento
constante’, do outro lado, pela teoria de Fitting, presume— se a permanéncia de um
estado preexistente, se néo for alegada a sua alteracéo, ou, se alegada, ndo tiver
sido feita a devida prova desta”.

Essa relagdo com o mundo das ciéncias naturais é reforcada na forma como Soares
de Faria explica a referida teoria:

Pela lei da causalidade, ndo é possivel um efeito, vale dizer mudanca,
transformacgdo , sem causa “eficiente”, e , assim, ndo podemos conceber a
mudanca de um estado preexistente sem um novo motivo determinante e ,
ndo existindo motivo algum para admitir uma modificagdo, necessariamente
devemos admitir a persisténcia do estado preexistente®.

Moacyr Amaral dos Santos relaciona trés pressupostos dessa teoria:

78 Quando nenhuma forga incidir sobre esse corpo ou quando a resultante das forgas incidentes for nula.
79 SANTOS, Moacyr Amaral dos. Op cit p 101
80 Op Citp 52-53
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a) os fatos ndo provados sdo como se ndo existissem...;
b) séo os fatos, ndo o direito, o objeto da prova e do 6nus dela;
C) 0 Onus da prova ndo é um dever juridico, mas apenas um dever no

sentido de interesse ou necessidade pratica de provar, a fim de que o juiz
possa considerar o fato como existente.

Logo, o 6nus da prova seria sempre de quem tem a pretensao de alterar a ordem
das coisas. Apresentadas provas, o juiz deve avalid— las e, se determinada prova
nao o convence, o fato que se pretendeu provar deve ser considerado inexistente.
Evidente qual parte tem interesse na prova daquele fato, o juiz deve entdo
considerar que essa parte ndo se livrou do 6nus.

8.4. Gianturco

A teoria de Gianturco baseia— se na vantagem gerada pela prova. A ideia parece ser
mais voltada para a economia processual do que propriamente a uma regra de
julgamento, mas, de maneira geral pode ser exposta da seguinte forma: deve provar

quem da prova auferir vantagem®:. .

Por esse raciocinio, ndo se prova o que nao € controvertido, irrelevantes ou ja
determinados pela lei.

Em contraposicdo as ideias de Fitting, esse jurista entende haver relacdes de
natureza estavel em que, de fato, a presuncgdo levaria a um o 6nus de provar a
alteracdo, mas ha outras de natureza mutavel e nestas a presuncéo € de mudanca,
portando levando a um 6nus de provar permanéncia.

8.5. Teses modernas

Moacyr Amaral dos Santos®® identifica como ponto comum entre as teses modernas
a ideia de “Onus da afirmacéo” (necessidade de alegar a causa de pedir) e 0 “Onus
da prova’ (necessidade de provar o alegado). As variacbes estdo nos critérios
empregados para definir quem deve alegar e provar determinado fato.

Vejamos como Chiovenda, cuja teoria parece ter inspirado nosso legislador, abordou
o tema;

81 SANTOS, Moacyr Amaral dos. Op Cit. p 102
82 Op Citp 103
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Frequentemente, no caso concreto, sente— se a oportunidade de atribuir o
Onus da prova a uma das partes, enquanto seria dificil formular uma razéo
geral para fazé— lo...Pode- se, talvez, afirmar que, a rigor, seria justo que o
autor provasse tanto a existéncia dos fatos constitutivos do direito, quanto a
ndo existéncia dos fatos impeditivos ou extintivos. Mas essa prova seria, no
mais das vezes, dificil para os impeditivos, impossivel para os extintivos®.

Ante tal arrazoado, Chiovenda, valendo— se da teoria da normalidade de Webber,
trata do “6nus da alegacdo” como o 6nus de alegar todos os fatos geradores de seu
direito (fatos que deseja ver ponderados pelo juiz) e de prova— los. Para o réu, até
gue sejam provados tais fatos, ndo ha necessidade de provar nada. Chegando entéao
a seguinte concluséo:

...a questdo do 6nus da prova reduz— se, portanto, no caso concreto, a
estabelecer quais os fatos que, considerados existentes pelo juiz, devem
bastar para induzi-los a acolher a demanda (constitutivos)..assim..o autor
deve provar os fatos constitutivos, isto é, os fatos que normalmente produzem
determinados efeitos juridicos; o réu deve provar os fatos impeditivos, isto €,
a falta daqueles fatos que normalmente concorrem com os fatos constitutivos,

falta que impede a estes produzir o efeito que lhes é natural. 84,

Essa teoria sofreu desde logo a critica de considerar o interesse na prova de
determinado fato unilateral. Carnelutti vé ai interesse bilateral, na forma de prova e
contraprova®. Afirma que o interesse na prova de determinado fato nédo é critério
adequado para a definicdo da regra de 6nus da prova, mas sim a regra do interesse
na afirmacao, pois a parte alegara apenas o que lhe for benéfico (“tem o énus de
provar quem tem o interesse em afirmar”). E esse interesse em alegar ndo esta
relacionado a forma como a parte figura no processo — autor ou réu — mas como
figura na relacdo de direito material.

83 Apud Luiz Eduardo Boaventura Pacifico. Op Cit. p119
84 Idem, ibidem.p 120— 122
85 Idem, ibidem. p 122
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9. Aregra do art. 333

Como vimos, a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova entre nés segue a
tradicdo italiana, nosso codigo de processo civil seguiu o0 modelo italiano e a teoria
de Chiovenda, relacionando o 6nus da prova a natureza do fato alegado e a posicao
da parte na relacao processual.

Dentro dessa teoria, os fatos sdo constitutivos, impeditivos ou extintivos®. Vejamos o
gue cada uma dessas categorias representa.

Fatos constitutivos para Chiovenda (vide capitulo anterior) sédo os fatos que, se
considerados verdadeiros pelo juiz, levam ao deferimento da demanda. Na licdo de
Alexandre Freitas Camara®, fato constitutivo é aquele que deu origem a relagdo
juridica deduzida em juizo.

No nosso entender, trata-se de simples aplicacdo do conceito de fato gerador.

Na verdade, a associacdo do mandamento (contido na lei) a hipétese
(também nela descrita), que desencadeia a subsuncdo a norma legal dos
fatos que reflitam aquela hipotese, é fendmeno que ndo se restringe a seara
tributaria, mas se apresenta igualmente noutros setores do direito. Assim, no
direito penal, a préatica do crime realiza o fato gerador do direito de o Estado
punir; no direito administrativo, a pratica de certa atividade é fato gerador da
obrigagdo de adotar certas condutas no interesse da saude publica, da
preservacdo ambiental etc®,

Logo, constitutivos sdo todos os fatos aptos a gerar os efeitos pretendidos por uma
das pessoas envolvidas na relacdo de direito material®. Certo é que assim também
podem ser classificados os fatos extintivos, a distincdo, nessa classificacdo do
cbdigo, faz sentido apenas quando se leva em conta o efeito pretendido. Dai Webber
ter postulado que o objeto da prova é um direito ou uma liberagcao®.

z z

Fato Impeditivo € um fato de conteudo negativo, é a auséncia de algum dos

86 Pontes de Miranda elogia a escolha do termo “fato”: O Cédigo fez bem em empregar a expressdo "fato",
porque isso abrange todas as espécies de fatos juridicos (fatos juridicos stricto sensu, fatos juridicos,

atos juridicos stricto sensu e negdcios juridicos). (Comentdrios.. p 422)

87 Licdes de direito processual civil. p 125

88 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. P 256.

89 Como ja vimos com Carnelutti e vermos mais adiante com outras doutrinas, o interesse em provar esta
vinculado a relacdo de direito material. E essa ideia de que se trata de um fato gerador parece estar de acordo
com o que lecionou Chiovenda, que noutro momento, definiu os fatos constitutivos como aqueles que dao vida
a uma vontade concreta da lei (apud MARINONI e ARENHART, Op Cit. p 165)

90 Apud Soares de Faria. Op Cit. p 42
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requisitos genéricos de validade do ato juridico (agente capaz, objeto ilicito, forma
prescrita ou ndo defesa em lei)®!. Percebe-se facilmente que o fato impeditivo néo é
um elemento que integra a fattispecie, mas sim algo que esta do seu lado de fora, e
assim apenas impede que o fato constitutivo produza os seus efeitos*. Portanto
parece ocorrer uma espécie de anacoluto na leitura do referido artigo 333. Ora, se
os fatos constitutivos dao origem a relacao juridica, os impeditivos deveriam impedir
a formagcdo da relagédo juridica, mas na verdade impedem apenas os efeitos
pretendidos®.

Fato extintivo é aquele que pde fim a relacdo juridica deduzida no processo®. As
causas de extincdo das obrigacdes estéo relacionadas no Titulo 11, Capitulo I, artigo
304 e seguintes do Cadigo Civil.

Além das criticas ja feitas no que se refere a conceituacdo dessas classes de fatos,
podemos ainda constatar sua insuficiéncia e impropriedade.

Alexandre Freitas Camara oferece exemplo de fato que ndo se enquadra em
nenhuma das categorias acima.

O texto do art. 333 do CPC gera a falsa impressdo de que em um processo
s6 podem aparecer quatro tipos de fatos..Outros fatos, porém, podem surgir.
Basta pensar na possibilidade de o réu..ter alegado prescri¢do (fato extintivo
do direito do autor), vindo o demandante, depois, a alegar que o demandado,
apos o decurso do prazo prescricional, renunciou a prescri¢do...*

Deve-se levar em consideracdo também que, na pratica, a prova do “fato
constitutivo” pode ser de interesse do réu. Nao apenas no caso da acao declaratoria
negativa, que representa o exemplo mais cristalino das falhas técnicas contidas
nessa norma juridica, mas em qualquer caso que o réu tenha interesse em produzir
contraprova.

A impropriedade dessa classificacdo dos fatos em constitutivos, extintivos e
impeditivos foi muito bem demonstrada por Boaventura Pacifico — citando Silva
Melero. O referido autor, apdés afirmar que o carater constitutivo, impeditivo e
extintivo decorre de uma relacdo e nao do fato em si, pois os fatos produzem efeitos
sobre as relacbes somente em virtude de determinado preceito juridico. O autor
oferece dois exemplos, de Dinamarco e de Micheli, para sustentar sua afirmacéo®:

...a incapacidade do agente é fato impeditivo quando alegada pelo réu, em
defesa,na acdo em que o autor quer fazer valer um contrato: e é assim

91 CAMARA, Alexandre Freitas. Op Cit p 125

92 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Op Cit p 166
93 Outros efeitos podem surgir, como o dever de indenizar.

94 CAMARA, Alexandre Freitas. Op Cit. p 126

95 Op. Cit. p 126

96 Opcitp 130
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porque o contrato ter4 deixado de produzir os efeitos programados, caso
realmente seja incapaz o agente. Mas a mesma incapacidade é fato
constitutivo do direito de quem tiver vindo a juizo, como autor em pedido de
acao anulatéria deste; é da concreta ocorréncia desse fato que emerge a
sanctio juris consistente na retirada de eficacia do contrato impugnado.

Diante do desrespeito de uma obrigacdo assumida, a parte inocente pode ir a
juizo pleitear a resolucdo do contrato ou o cumprimento da obrigacéo. Para a
resolucdo do contrato, o inadimplemento da outra parte € fato constitutivo do
do autor...Mas, na hipGtese de o autor ajuizar a acdo objetivando o
cumprimento da obrigacdo, embora deva alegar, na causa de pedir, 0 seu
nascimento e o descumprimento por parte do réu, a prova deste nao lhe
incumbe.

José Maria Tesheiner oferece outro exemplo nessa mesma linha:

Tome-se, por exemplo, a boa fé como requisito da usucapido. Em evolucéo
historica, aparece num primeiro momento como fato constitutivo, cuja
alegacdo e prova incumbia ao usucapiente. Ele &, depois, dispensado do
06nus de comprova-la, permitindo-se, porém, ao contestante, a comprovagao
da inexisténcia de boa-fé, isto é, a existéncia de ma-fé. Num terceiro
momento, a boa ou ma-fé torna-se juridicamente irrelevante...

S&o0 mudancas que ocorrem no plano do direito material, ndo obstante a
natureza aparentemente processual das regras sobre énus da prova.

No primeiro caso, ndo ha presunc¢do alguma. No segundo, ha presuncao juris
tantum da existéncia de boa-fé. No terceiro, ela é presumida, juris et de jure®.

97 Op. Cit.
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10. A regra no projeto de lei do “Novo CPC”

Eis a redacao proposta no projeto de lei do Senado n.° 166, de 2010:

Art. 261. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor

Art. 262. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do
fato a ser provado, o juiz podera, em decisdo fundamentada, observado o
contraditorio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a

parte que estiver em melhores condi¢fes de produzi-la.

§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
disposto no art. 261, devera dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por decisdo
judicial, ndo implica alteracdo das regras referentes aos encargos da
respectiva produgéo.

(disponivel  em http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?
t=84496, acessado em 01/06/2013)

N&o h4 alteracédo significativa no artigo 261 em relacéo ao artigo 333 da lei vigente.
Toda a mudanca fica por conta do artigo 262. Isso ja bastaria para demonstrar que o
projeto fica no meio do caminho entre a inovagdo e a manutencéo do instituto. Nao é
assim por acaso, 0s juristas que participaram da elaboracdo do projeto tiveram a
preocupacdo de evitar alteragGes bruscas e consolidar a jurisprudéncia.®®. Contudo,
repise-se, ficou no meio do caminho.

O caput do art 262 representa a ado¢do da teoria de Bentham vista no item 8.1. Em
apertada sintese, aquele jurista propunha que a prova deveria ser produzida pela
parte que teria mais facilidade e menos dispéndio. Nossos juristas propdem a
mesma coisa.

O desacerto da redacéo fica por conta de o projeto tornar uma regra geral (de
Bentham) em regra subsidiaria (& de Chiovenda). Se em tese apenas parece
absurdo tornar uma geral em regra subsidiaria de outra regra de abrangéncia
igualmente geral, no presente caso ndo ha duvida de que tal procedimento néo

98 Vide, por exemplo, texto da professora Teresa Arruda Alvim Wambier no site de noticias Consultor Juridico:
http://www.conjur.com.br/2011-jun-27/criticas-projeto-cpc-sao-injustas-refletem-mero-senso-comum, acessado
em 01/06/2013



http://www.conjur.com.br/2011-jun-27/criticas-projeto-cpc-sao-injustas-refletem-mero-senso-comum
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496
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pode gerar bons efeitos.

Em termos gerais, considere que uma regra geral assume o padrao “sempre que X,
entdo Y”; ou, adaptando para o mundo juridico, “sempre que X, deve ser Y”.

Duas proposicdes igualmente gerais corresponde a algo como “sempre que X, deve
ser Y” e “sempre que X deve ser B”. A inconciliabilidade de duas regras igualmente
gerais consiste em saber se de “ X” extrai-se o dever ser Y ou Z.

No presente caso, poderia ser alegado que ndo ha apenas X, mas, na verdade, duas
hipdteses de incidéncia independentes. Mas tal argumentacéo ndo convenceria.

N&o convenceria pelos mesmos motivos e criticas direcionadas a teoria de
Bentham. Quais os critérios para a distribuicdo do 6nus segundo a regra do artigo
262? Peculiaridades do fato a ser provado. Nao ha relevante diferenca em dizer que
o Onus da prova cabera a quem com mais facilidade puder se livrar dele ou que sua
distribuicdo dependera da peculiaridade do fato a ser provado. Se ndo sao
especificadas as peculiaridades, haveria auténtica discricionariedade por parte do
magistrado na escolha de qual regra aplicar, se a regra do artigo 261 ou do artigo
262. Os artigos 262 e 261 séo regras gerais igualmente abrangentes sem um
critério definido para solucdo dessa antinomia imprépria.

O artigo 262 insere-se muito provavelmente no esfor¢co dos juristas que elaboraram
este projeto de lei em consolidar as construcdes jurisprudenciais. De fato, a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova vem ha tempos sendo prestigiada pelos
nossos tribunais, mas a forma como se propde essa inser¢cao na lei ndo pode gerar
bons efeitos. Melhor que adotar duas teorias sobre o 6nus da prova no mesmo
diploma legal seria adotar entdo adotar logo a teoria de Bentham - que contempla a
distribuicdo dindmica — tentar superar suas dificuldades e excluir o texto do artigo
261.

A “inversao’ do 6nus da prova sera abordada no item 12.



38

11. Onus Subjetivo ou Objetivo

Quer nos parecer que essa imprecisdo nos conceitos esta relacionada a confuséo
entre 0 que se convencionou chamar de dnus subjetivo e 6nus objetivo da prova.
Como de uma so6 regra acaba tendo resolver dois tipos distintos de disputa, o
resultado é impreciséo terminologica.

O 0Onus da prova em seu aspecto subjetivo consiste, segundo a doutrina, em uma
indicacdo do poder jurisdicional ao jurisdicionado de quais sdo as provas que deve
produzir se quiser ter sucesso no litigio.

O 6nus da prova em seu aspecto objetivo consiste em uma regra de julgamento
destinada a evitar o non liquet. Dado que o Estado ndo pode se abster de decidir o
conflito entre as partes, necessaria se faz uma regra para resolver as disputas no
caso de incerteza sobre os fatos®.

José Maria Tesheiner relaciona dois sentidos do 6nus da prova a processo mais
inquisitorial (objetivo, como no processo penal) ou dispositivo (subjetivo)'®. Mas
essa nao relacdo nao € evidente.

O fato de o julgamento ser decidido em favor do réu em caso de dldvida no processo
penal, ndo € em esséncia diferente do que ocorre no processo civil e parece nos
remeter de volta a falsa distincdo entre verdade e verdade formal, ja rechacada no
item 1.3.1. deste trabalho. Ora, quer no processo penal, quer no processo civil, o
que vale é a regra de Fitting, de que mutacdo de um estado anterior necessita ser
provada. O resultado do non liquet € o mesmo nos dois sistemas. O réu ndo perde
sua liberdade se néo for provada sua conduta criminosa tampouco perde seu
patrimdénio se nao for provado o ilicito civil que embasa o pedido de indenizacgao.
N&o por acaso, Humberto Theodoro Junior cita o brocardo actore non probante
absolvitur reus para explicar o 6nus no processo civil'*.

A utilidade dessa distincdo entre 6nus objetivo e dnus subjetivo sO faz sentido
guando da aplicacdo das teorias de “inversdo” do 6nus da prova - e ainda assim
para a parte de doutrina que se opfe a inversdao no momento do julgamento. Fora
desse ambito, resta claro, ante todas as teorias aqui expostas (supra 7), que é o
interesse das partes e o direito material que informa os litigantes quais as provas
devem ser produzidas. Se “A” demanda “B”, “A' deve buscar na lei civil quais s&o os
requisitos para o sucesso dessa demanda, requisitos esses que variam de acordo

99 Sobre o direito ndo ha propriamente divida, mas, no maximo, dissidio jurisprudencial.
100 Op Cit.
101Curso de direito processual civil. p 487



39

com a pretensao ( cumprimento forgcado ou rescisdo do contrato, como no exemplo
de Micheli) e com a lei material (responsabilidade aquiliana ou contratual, por
exemplo).
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12. Modificacdo do dnus da prova

A doutrina trata da alteracdo do 6nus da prova sob duas homenclaturas: a inversao
do Onus da prova e distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

Como bem observa Sérgio Cruz de Arenhart, ndo ha propriamente “inversdo” do
onus da prova em nenhum processo.

Outro reparo que merece ser desde logo apontado diz com o termo
“inversdo”, geralmente empregado para tratar do tema aqui apreciado. Na
realidade, ndo existe caso de inverséo prépria do regime do 6nus da prova, ja
gue esta deveria consistir em imputar ao réu o 6nus da prova dos fatos
constitutivos do direito do autor e ao autor a carga da prova dos fatos
modificativos, extintivos e impeditivos de seu préprio direito. Ora, nenhuma
hip6tese existente no direito brasileiro contempla semelhante previsdo, de
modo que ndo se deve falar, a0 menos propriamente, em “inversao do énus
da prova”. O que existe, sempre, é uma modificacdo no regime tradicional do
Onus da prova, de forma a imputar a (falta de) prova de determinados fatos de
maneira diferente daquela realizada pela regra do art. 333, do CPC.%

Com efeito, a inversdo de Onus da prova € impossivel de ser operada.
Independentemente do que diz a lei, a prova é sempre produzida no interesse de
guem a produz. Ora, se o0 status quo sera alterado somente se surgir prova de fato
que faz incidir uma norma sobre a relagéo juridica (Fitting), é absurdo esperar da
parte desfavorecida pelos efeitos da norma a prova de tal fato. O termo 6nus
perderia o sentido, deixaria de ser um direito que, se néo exercido, traria o risco de
efeito prejudicial e passaria a ser o direito que, se exercido, traria tal risco.

Esse raciocinio reforga a demonstracgéo feita no capitulo anterior no sentido de que o
O6nus no seu aspecto subjetivo, como uma orientacdo de procedimento das partes,
ndo passa de um efeito secundario da regra do énus, que, em esséncia, € uma regra
de julgamento.

O que ocorre sempre, seja na hipétese de “inversao do énus” (conforme redacdo do
Cdédigo de Defesa consumidor) ou na teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, € a alteracdo do resultado do processo em que faltou prova ou em que a
prova foi insuficiente para o convencimento do magistrado. Dai considerarmos
também as presunc¢des como forma de modificagdo do 6nus da prova, pois, na
pratica, o efeito destas é determinar que a outra parte prove que o fato € diferente do
gue foi presumido. De fato, as presunc¢des constituem parte essencial da teoria de
distribuicdo do 6nus da prova adotada pelo art. 333. O principio da normalidade n&o

102 Onus da prova e sua modificagdo no processo civil brasileiro, disponivel em

http://www.abdpc.org.br/abdpc/Artigos.asp?ordem1=artigo, acessado em 12/03/2013
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€ outra coisa além de uma presuncédo de validade do negdcio juridico, e s6 por isso
deve o réu provar os “fatos” extintivos, modificativos ou impeditivos.

A seguir trataremos de algumas formas de modificacdo do 6nus da prova. A doutrina
trata de inversdes convencionadas, judiciais e legais. Trataremos apenas dessas
duas ultimas, pois, a rigor, a convencdo, em ultima andalise, ndo modifica de fato a
distribuicdo do 6nus, mas somente o negdcio juridico. Se “A” e “B” celebraram
contrato em que o 6nus da prova é sempre de “B”, mesmo quando demandado por
“A”, 0 que ocorre de fato é alteracéo no fato constitutivo. E 0 que ocorreria em um
contrato de locagdo comercial em que o locador recebesse como aluguel
participacdo nos lucros do locatario e este ultimo ficasse obrigado a provar os
rendimentos. Assim, na hipétese de demanda do locador por pagamento
insuficiente, caberia ao réu provar que pagou a quantidade devida como fato
modificativo ou extintivo do direito ainda, ndo como fato constitutivo, pois o fato
constitutivo passa a ser o proprio instrumento de contrato em que o proprietario
recebe o direito de conhecer os lucros do locatario. Se admitirmos que nesse caso
h&a modificacdo no 6nus da prova, entdo deveremos aceitar que a modificacdo do
Onus da prova é inerente as acdes de prestacdo de contas.

12.1 A “inversao do 6nus” no CDC

O Cddigo de defesa do Consumidor trata do do tema no capitulo Ill, “Dos Direitos
Bésicos do Consumidor”, da seguinte forma:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(...)

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

Em que pese o brocardo que reza ndo haver palavras inGteis na lei, a expressao “a
critério do juiz” ndo faz diferenca nesse texto. Se ha requisitos, ha o dever de o
magistrado conceder o beneficio. Logo, diante da verossimilhanca das alegacgfes ou
da hipossuficiéncia do consumidor, o magistrado deve inverter. Se o que se diz dizer
foi que a hipossuficiéncia e a verossimilhanca seriam avaliadas pelo juiz, disse o
Obvio. O artigo 273 do CPC opera com verossimilhanca sem precisar afirmar que o
critério é do magistrado (de quem mais poderia ser?).

Modificado o 6nus pela regra do artigo acima, o que deve provar o fornecedor? Tudo
0 que ja deveria provar ndo tivesse ocorrido qualquer modificacdo. Deve provar
aquilo que seria chamado de contraprova em circunstancias normais ou ainda o fato
extintivo, modificativo ou impeditivo.
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Ao réu...competira provar, por forca da regra sub examine, ndo o
fato constitutivo do direito do consumidor, mas aquilo que possa
excluir o fato da esfera de sua responsabilidade, diante do
quadro evidenciado no processo...'*

Isso corrobora mais uma vez o nosso entendimento de que a regra é apenas de
julgamento. Isso porque essa é a ordem natural das coisas e o legislador ndo tem o
poder de mudar a natureza. Veja o que diz Nelson Nery Junior:

...ndo hd momento para o juiz fixar o 6nus da prova ou sua inversdo. O 6nus
da prova é regra de juizo, isto é, de julgamento, cabendo ao juiz, quando da
prolacdo da sentenca, proferir julgamento contrério aquele que tinha o 6nus
da prova e dele ndo se desincumbiu. O sistema n&o determina quem deve
fazer a prova, mas sim quem assume o risco caso ndo a produza’®.

Interessante apontar que ha jurisprudéncia no sentido de que a modificacdo do 6nus
nesses casos nao tem o efeito de fazer o fornecedor arcar com os custos da prova
requerida pelo consumidor'®. Correto. Decidindo de forma diferente, ocorreria, ai
sim, o0 absurdo de impor a parte a produgéo de prova que |Ihe seria desfavoravel.

12.2 A Distribuicdo Dindmica

N&o so nas relacbes de consumo tem se admitido alterar flexibilizar a regra do artigo
333. A doutrina e a jurisprudéncia falam em distribuicdo dinamica do 6nus da prova
considerando. Por essa teoria, a distribuicdo do 6nus da prova pelas regras do artigo
333 representa a distribuicao estatica.

A distribuicdo dindmica se impde pela instrumentalidade de processo e a
necessidade de conferir efetividade ao direito material.

...nAo existe motivo para supor que a inversdo do 6nus da prova somente é
viadvel quando prevista em lei. Alias, a propria norma contida no art. 333 nédo
precisaria estar expressamente prevista, pois decorre do bom senso ou do
interesse na aplicacdo da norma de direito material, que requer a presenca de
certos pressupostos de fato...’%®

De fato, ha casos ndo contemplados pela regra do art. 333. O caso ja abordado da
acao declaratdria negativa € bom exemplo de como o direito material pode forcar a
distribuicdo dinamica, sem necessariamente haver o intuito do legislador de proteger
uma das partes. Veja o que leciona Alexandre Freitas Camara (grifo nosso):

N&o se pode encerrar a analise da prova sem que se faca um comentéario a

103 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op Cit p 489

104 Cédigo de Processo Civil Comentado. p 798

105 STJ.REsp 615684. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. j. 10/10/2005.
106MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. p 187
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respeito de sua distribuicdo nas “acdes declaratdrias negativas”..Diverge a
doutrina sobre a forma de distribuicdo do 6nus da prova nestes casos.
Enquanto para alguns autores ocorre verdadeira inversdo do 6nus, cabendo
ao réu provar o fato constitutivo de seu direito, e ao autor a existéncia de fato
extintivo ou impeditivo do direito do demandado, outros autores afirmam que
nao ha que s falar, na hipétese, em inversdo, cabendo ao autor demonstrar a
inexisténcia da vontade concreta da lei favoravel ao demandado, ou seja,
caberia ao autor demonstrar a inexisténcia da relagdo juridica deduzida em
juizo.

Parece-me, porém,..que a distribuicdo do 6nus da prova nas acdes
declaratérias negativas dependera do que for aligado pelo autor. Se este
fundar sua pretenséo na existéncia de fato extintivo ou impeditivo do direito
do réu.., a ele (demandante) caberd a incumbéncia de provar os fatos
alegados. Por outro lado, , se o autor se limitar a negar a existéncia do fato
constitutivo..., havera sim uma inversao do Onus, cabendo ao réu
demonstrar a existéncia do fato constitutivo de seu direito.'”’

12.3 Presuncgdes

Elemento comum nos conceitos de presuncao oferecidos por varios doutrinadores €
o de atividade intelectual. Segue um exemplo:

A presuncdo ndo é um meio de prova, mas sim uma forma de raciocinio do
juiz, o qual, de um fato provado, conclui a existéncia de outro que é o
relevante para produzir a consequéncia pretendida. (GRECO FIHO, Vicente.
Direito Processual Civil Brasileiro. p 193)

Deve-se ter bem claro que, diferente do que vai acima, algumas vezes, esse
raciocinio € do legislador (presuncéo legal) e que, em outras vezes, esse raciocinio
€ do juiz. Quando a presuncado é do legislador, o raciocinio do juiz ndo € do tipo
indutivo, como € caracteristico das presunc¢des, conforme o conceito acima. Trata-se
de raciocinio em esséncia nada diferente daquele aplicado em qualquer regra
juridica, de raciocinio dedutivo, de aplicacdo de silogismo ou, mas especificamente,
de subsuncéo. A presuncéo legal corresponde a uma alteracdo nas leis materiais
enquanto a presuncao judicial corresponde realmente a um raciocinio indutivo
baseado nas regras da experiéncia.

Antes de avancarmo, cumpre distinguir as presunc¢des absolutas, que sao sempre
legais e ndo representam inversdo do 6nus da prova. Em muitos casos, essas
presuncdes distanciam-se muito das presuncgdes relativas, ndo parecendo sequer
adequado falar em presuncéo. E que essas “presuncdes” vinculam um efeito juridico
a determinado fato gerador, ndo sendo relevante se o fato realmente ocorreu da
forma que geralmente geraria tais efeitos. Isso ocorre, por exemplo, com o art. 158
do Cédigo Civil. Nesse caso, ndo importa se o devedor quis a fraude, a possibilidade
de anulacéo decorre de elementos objetivos.. Nesse caso, quis o legislador cassar o
efeito dos negdcios juridicos realizados gratuitamente por considerar a conduta do
devedor, segundo parametros fixos, maliciosa.

1070p Cit. p 127
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Céandido Rangel Dinamarco diz que, nesses casos, de presuncdo absoluta, o
legislador cria ficcdes, fingindo que o fato se deu de forma diferente'®®. Mas parece
mais adequado dizer que o legislador simplesmente tornou irrelevante um fato em
situacdo juridica especifica, ndo fazendo sentido comparar com 0 outra situagcao
para falar em presunc¢do. Assim, se na usucapido do artigo 1242 do Codigo Civil séo
requisitos o justo titulo e a boa-fé, na usucapido do artigo 1238 esses requisitos sao
simplesmente dispensados. N&o ha ficcdo. Nesse artigo 1238. o legislador néo finge
gue ocorreu boa-fé e que ha justo titulo, ele cria espécie distinta do instituto em que
esses fatos sdo irrelevantes'®. Arruda Alvim cita o art. 174 do Cddigo Civil como
exemplo de presungdo absoluta, ndo admitindo prova em contrario™. Mas ali
também ndo parece ser o caso. Se 0 negoécio era anulavel e o devedor “ciente do
vicio que o inquinava” decidiu cumprir sua obrigacdo, esse perdeu um direito
potestativo de anular o negécio, deu-se, portanto, uma decadéncia. Se nao for
assim, qual seria 0 motivo para extinguir as acdes em curso, conforme artigo 175?
Por fim, segue excerto de emente do TJ SP como exemplo prético da relacédo entre
direito de pedir anulacéo, direito potestativo:

»Aplicacdo da regra de direito intertemporal veiculada no artigo 2.028 do
CC/2002. Este diploma manteve o prazo de quatro anos (artigo 178, inciso Il)
e, em 11/1/2003, ainda ndo havia transcorrido mais da metade do periodo
previsto no artigo 178, § 99, inciso V, alinea b, do CC/1916. Assim, aplicavel
ao caso o prazo do Cadigo Reale. O recorrido poderia exercer seu direito de
anular o contrato até o dia 4/4/2006. 4) Decadéncia. No dia 17/5/2006,
guando o apelado ajuizou a presente demanda, o direito potestativo em
andlise ja havia sido fulminado pela decadéncia. Contrato permanece integro
no mundo juridico. Recursos providos, com alteracdo do ©O6nus da

sucumbéncia (Apelac¢do 9197817-75.2007.8.26.0000 - 10% Camara de Direito
Privado — Relatoria do Des. Roberto Maia — j. 26/03/2013 )

Logo, somente nas presuncdes relativas ocorre modificacdo do 6nus da prova. E,
repise-se, essa modificacdo ocorre devido a necessidade de adequacgéo do 6nus ao
direito material, como no caso exemplar da acédo declaratoria negativa. Aqui também
se mostra inadequado falar em “inversdo”, pois o réu s6 provard o fato constitutivo
do direito do autor acidentalmente, com o intuito de provar fato extintivo ou
modificativo.

As presuncdes relativas legais sao regras gerais e abstratas que vinculam a
instrucdo, devendo o juiz dar por provado o que ndo se provou e julgar de acordo..
Nas presuncdes judiciais, ha prova, mas néo direta, prova-se fato que permite, por
raciocinio indutivo, concluir a ocorréncia de outro fato, esse sim relevante.

Sobre as presuncgdes judiciais, Arruda Alvim intervém com muita autoridade para

108 Instituigdes de direito processual civil. v III, p 116-117.

109Curiosamente, Dinamarco reconhece que a as pesungdes absolutas constituem alteragbes na estrutura da
norma ordindria....acompanhadas das consequéncias juridica. Idem, ibidem. p 117

1100p Cit. p 606
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afirmar que as presungbes do homem ndo vém definidas pelo Direito e que,
portanto, cabe a doutrina determinar os requisitos necessarios a admisséo de tais
presuncées™. De fato, parece demasiadamente temerario o individuo investido no
poder de juiz aplicar seu entendimento privado. Assim, regras tais como a da culpa
do motorista que bate na traseira de outro veiculo ou o siléncio de quem se cala
guando tem a oportunidade de se defender devem ter seu valor aquilatado pela
doutrina como forma de evidenciar o aspecto genérico dessas regras. Nesse
sentido, admite-se a presuncao de consequéncias fisicas, quimicas ou biologicas de
conhecimento vulgar.

Por fim, ha aquilo que a doutrina mais moderna repugna chamar de presuncdes
mistas, esclarecendo que, de fato, sao presuncoes relativas. De fato, entre o
absoluto e o relativo, pela aplicacéo da lei do terceiro excluido (Légica), nada pode
haver, o relativo absorve tudo que ndo é absoluto e um elemento ndo pode ser e nad
ser absoluto ao mesmo tempo. O que se pretende catalogar com essa nomenclatura
séo as restricdes que a lei impde limite a produgao de prova contra determinada fato
presumido, como, por exemplo, no caso no art. 1545.

1110p.Cit. p 609
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CONCLUSAO

De todo o exposto neste trabalho, algumas observacdes merecem ser reiteradas e outras
acrescentadas.

Da andlise da natureza da prova, conclui-se naturalmente que ndo foi por acaso a disputa
doutrinaria entre os que a classificavam a prova como instituto de direito processual e os que
a classificavam como de direito civil (rectius: substancial).. Toda necessidade de provar surge
como consequéncia de uma norma de direito material e dela depende.

Reconhecida as limitacdes inerentes ao ato de provar, sabendo que o maximo que se pode é
obter é um nivel de convencimento que permite ao julgador ter certeza (auséncia de divida
razoavel) do ocorrido, verificamos que a prova presta-se tdo somente ao convencimento do
julgador da ocorréncia de um fato.

E na dificuldade de chegar a esse convencimento que surge o 6nus da prova. Dado o principio
do “non liquet”, a necessidade de pacificar os conflitos ainda que incertos os fatos, surge a
necessidade de se estabelecer regras que orientem a atividade do julgador quando ndo ha
prova ou quando a prova ndo é suficiente para gerar convencimento no julgador.

Nao ha que se falar em regra de procedimento. O 6nus da prova ndo escapa dos efeitos do
direito material sobre o processo. O exemplo da acdo declaratéria negativa deixa muito claro
que é o direito material que deve orientar as partes sobre o que deve ou nao ser provado, nao o
direito processual.

A regra do artigo 333 nunca deveria ser lida como uma regra de procedimento das partes. No
exemplo da agdo declaratéria negativa, o autor ndo precisa provar fato constitutivo. Em
muitos casos, o réu pode limitar sua defesa a uma contraprova. E ainda deve-se ter em conta
que o mesmo fato ora pode ser classificado como constitutivo ora como impeditivo.

Nem mesmo quando ocorre a modificacdo do 6nus haveria razao para falar em regra de
procedimento. As regras de procedimento sdo: “expor os fatos em juizo conforme a
verdade”(art. 14), “a lealdade entre as partes” (art. 14 CPC), ndo usar do processo para
produzir ilegalidades (art. 17), ndo interpor recursos protelatorios (art. 17) etc. Essas regras
deixam muito claro que nao ha o direito de jogar com o processo. O processo tem natureza
puiblica. O magistrado ndo precisa informar com antecedéncia a modificacao do 6nus porque
as partes devem sempre provar suas alegacoes e contribuir para a “descoberta da verdade”,
independentemente da disposicdo do dnus.
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A afirmacdo acima pode parecer ingénua levando em conta os interesses das partes. Mas
apenas parece. O estudo de varias teorias sobre o 6nus da prova apresentadas aqui deixou uma
coisa muito clara: a regra deve ser estabelecida tendo em vista o interesse das partes, pois
ninguém prova aquilo que ndo é de seu interesse. Logo, a regra do o6nus da prova nao é um
instrumento para orientar o interesse das partes, é uma regra que parte do interesse das partes
como critério de solucdo do conflito. E é nesse contexto que se justifica a modificacdo
(“inversdao”) do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor. A modificacdo ocorre
somente quando a parte que tem o interesse em provar determinado fato e dispde dos meios
de provar esse fato ndo o faz. Dai surge a presuncdo de que ndo provou porque a prova
contraria seu interesse.

Parece ser valido afirmar que as modificacdes de 6nus da prova decorrem sempre de
presuncoes relativas ou de uma consequéncia logica do direito material. No CDC, por
exemplo, a modificacdo decorre da presuncdo de que o fornecedor tem mais facilidade em
provar os fatos e de que, se ndo o fez foi por conta de seu interesse. Nos casos de distribuicao
dindmica, fala-se sempre em insuficiéncia da regra do art. 333. Essa insuficiéncia é gerada
pelo confronto entre a norma de direito material e a regra fixa do art. 333., como nas hipoteses
de se exigir apresentacdo de contrato de adesdo da parte que o formulou. Nesse sentido, a
acdo de prestacdo de contas parece ser o tributo que o legislador teve de pagar pelos vicios do
art. 333.

No campo das presungoes, ficou a divida sobre a real existéncia de presuncoes absolutas. Nos
poucos exemplos abordados, ficou claro que aquilo que a doutrina aponta como presun¢ao
absoluta muitas vezes se confunde com outros institutos, tais como decadéncia e preclusdo,
ou com simples modificacdo ocorrida no direito material.
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