O ONUS DA PROVA

ALVARO DOS SANTOS 7

NOTA DO AUTOR: Trata-se de um fragmento de estudo relerente
a0 6nus da prova com répida observagao comparaliva das nor-
mas referantas a esse inslitulo na legislagao civel e processual
civil portuguesa o brasileira. Alerto aos leitores, que esle traba-
tho nao apresania grande aprofundamento da maléria uma vez
que a imlengdo, quando da realizagdo do estudo, sra implemen-
tar conhecimenlos prévios do instituto, em termos comparativas,
visando providvel desenvolvimanto da tese final de mestrado
enfocandoc o “"Onus da prova” e suas inumeras variantes. Dai,
portante, o apelido “fragmento” acima gralado. Desta forma, além
das naturais limitagdes do aulor, considerem 0s termos acima
quando da lailura e andlise, se for o caso, deste trabalho.

INTRODUGAO

O autor traz a juizo a sua tese, o réu pugna por meig da anlitese e,
dessa “conjugacgio de esforgos”™ surge, entao, a sinlese que é prolatada
pelo juiz da causa.

A sentenga € o meio processual habil para tanto. Mas, antes de con-
denar ou absolver, antes de qualquer observag¢ao do juiz a respeito dos
fatos da causa, a Unica cerleza existenle é a de que daquele feito nascera
uma decisdo, uma senienga.

O juiz € escravo da jurisdi¢do, tornou-se magistrado por lorga da lei e
essa mesma leéi o proibe de subterligios no senlido de se eximir de julgar.

Diz ¢ Art, 126 do CPC/BR:

Art. 126 O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar ale-
gando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-
a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direilo. {Redagdo dada pela Lei
n. 5.925/73).

{*} Juiz do Trabalho (subslituto) do TRT/15* Regido — Campinas/Sao Paulo; mestrando em Direito
Processual Civil na Universidate de Coimbra/Poriugal. alvarosantos @man.com

83



£, o Art. 459 do mesmo CPC/BR define:

Arl. 459 O juiz proferird sentenga, acothendoe ou rejeilando, no
todo ou em parte, o pedido formulado pelo autor. Nos casos de extin-
¢ao do processe sem julgamento do mérito, o juiz decidira em forma
concisa.

Paragrafo Unico. Quando o aulor liver formulado pedido certo, é
vedado ao juiz proferir sentenga iliquida.

Essa lendéncia de obrigatoriedade de prolagao do julgamente lam-
bém se faz senlir na legislagao portuguesa.

O Art. 8 do CCP diz:

Art. 8.1 — O tribunal ndo pode abster-se de julgar, invocando a
falta ou obscuridade da lei ou alegando ddvida insandvel acerca dos
factos em litigio.

2 — O dever de obediéncia a lei ndo pode ser alaslado sob
pretexto ds ser injusto ou imoral ¢ conleddo do preceito legislativo.

3 — Nas decisbes que prolerir, o julgador terd em consideragio
todos os casos que meregam tratamento analogo, a lim de obter uma
interpretacio e aplicagao uniformes do direito.

Assim, verifica-se, mesmo quande ndo ha possibilidade processual
de atingir o mérito da demanda, ainda assim, a decisdo € 0 anico ato com
plena certeza de surgimento. Esse julgamente implica na defini¢&o indicativa
da morma aplicavel ao fato. Desla maneira, € fundamental, mesmo indis-
pensavel, que o juiz conheg¢a o falo e, alem da exposicdo das respeclivas
alegagdes pelas parles vale-se o julgador, da prova produzida. Em verdade
a senlenga revela o direito e, preferencialmente, a certeza desse direito.
COra, para iss0 & hecessario que haja a certeza do fato, o gue se consegue
por intermédio da prova, especialmente.

Mas, e se a prova ndo toca ao sentimento do juiz? Se ela nada diz?
Considerando-se a obrigatoriedade de julgamento e a auséncia de infor-
macdes definidoras do convencimento, qual a solugio?

Em lempos antigos a solugéo era Wransferida a Deus, por meio das
orddlias, a titulo de exemplo e, ainda, por meio de oulros métodos dos
quais falarei mais adiante. Mas, para o juiz dos tempos modernos nac ha
mais essa ¢dmoda possibilidade.

Para esse caso o direilo construiu a teoria do “dnus da prova”. Dai
surgiu, para o juiz, o alivio para a carga de ter de proclamar a qualquer custo,
“certezas” que ele préprio, por vezes, nao tém. Assim, pois, que esta é
a finalidade expressa da teoria do 6nus da prova, isto & “suprir a auséncia ou a
fragilidade da prova. Resolver a angustia da divida no coragao do juiz™.

{1) Mdrcio Tulio Viana. Aevista LTr, vol. 58, Quiubro de 1994, Sao Paulo
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OBJETIVC DO TRABALHO

Desla forma, a proposla do trabalho alcanga o seguinte objelivo;

Abrir discusséo sobre o tema “dnus da prova” especialmenle naquilo
que diz respeito ao Direito Processual Civil, tanto portugués quanto brasi-
leiro, acentuando as dilerengas e/ou semelhangas encontradas, especial-
mente no aspecto pratico dos procedimantos processuais das respectivas
Escolas.

DA PROVA

A prova “é o pedestal da sentenga™.@

Bem, a alirmagio acima, extraida dos estudos implementados pele
ilustre professor Mozart Vitor Bussomano, da a exata expressao do valor
que se deve atribuir ao estudo do instituto juridico da prova vez que esta
representa, por assim dizer, a base fundamental do convencimenlo do ma-
gistrado na ardua larefa de julgar e dar a cada cidadao o que a ele é efeti-
vamente devido, se o for, quando solicitado e, por meio do processo legal
correspondente.

Cumpre, inicialmente, noticiar assunto relativo a natureza juridica do
instiluto (prova). Isto &, a prova esta adslrita ao direito malerial ou proces-
sual, qual a sua nalureza ou qualificacdo juridica?

Merece atengdo esta circunstancia, uma vez que ¢ evidente a exis-
téncia de zanga na doulrina a respeito da classificagio e natureza juridica
do institulo da prova.

Em que pese a forte ligagao entre o direito material e 0 processual,
“uma vez que ambos tém como objetivo declarado regular a vida em socie-
dade™, o fato € que por forga de posigdes doutrinarias duas vertentes
mais significativas surgiram a respeito do assunto. A primeira tem como
certo que a prova & um fendmeno de direito material. J4 a segunda aponta
para a prova como um fendmeno de direito processual.

QOulras teorias exislem, por exemplo, que indicam a prova como fend-
meno de nalureza misla {processual e material) e, ainda, aquela que tem
para a prova a categeria de “direito judicial, assim entendide ¢ dirgito que
tenha por objeto uma relagéo juridica existente entre a justica estatal e o
individuo”.“! No entanto, aquelas duas primeiras sdo, sem duvida, as que
devem ser consideradas.

Com efeito, para o caso brasilelro a partir da edigao da lei adjetiva de
1973 (CPC/BR) a questao ficou pacificada no sentido da prevaléncia da

{2} Mozart V. Russomano. "Comentdrios 3 CLT™, 97 ed., Editora Forense, 1982, Rio de Janeiro.

{3} Flavio Renaio Correia de Aimeida. *Do Onus da Prova”, in Revisla de Processo n.71, 1993,
Brasilia,

{4) Amauri Mascaro Mascimenio. “Elementos de Dirgito Procassual do Trabaltho”, 3% ed,, 1977,
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qualificagdo do instituto da prova como de direilo processual. A matéria da
prova vem quase que inteiramente regulada na lei processual, tanto com
relacéo aos meios quanto ao modo de obtengéo das provas. Por putras pala-
vras, o CPC/BR chamou a si a regulamentagéo geral da matéria consoante
se observa dos seus Arts. 332 e sequintes, até o artigo de numero 443,

Em Partugal, ao contrario, a matéria probatéria encontra regulamen-
to tanto quanto ao dnus probatdrio, ou seja, no que diz respeito 4 admissi-
bilidade dos meios probatérios disponiveis sua forga e valor e; ainda, quan-
to ao modo de produg8o, integralmente na lei substantiva, ou seja, no CCP
{como se vera mais & Irente quando for abordado assunte referente aos
meios de prova), restando ao CPC/PT normas referentes a funcionalidade
do sistema das provas. Mesmo com essa circunstancia, prevalece entre os
processualistas portugueses, a intengao no sentido de qualificar a matéria
como vinculada & lei processual, uma vez gue as nermas dela eriundas
visam formar a convicgédo do julgador acerca dos falos da causa.®™

Importa ressaltar, que nac se pode considerar como prova © elemen-
to formal que o direito substancial impde para a validade do ato. E mais,
embora o direito, sob o ponto de vista ontolégice, exprima-se como uma
unidade, onde se fundem ¢ material e o processual, resta como verdade
inafastavel, que a ciéncia do processo é a ¢nica que se dedica ao estudo
sistematizado e completo do institulo da prova.

Parece, porlanto, no meu entender, que ¢ instiluto da prova melhor
se encaixa, realmente, nas normas de direito processual e os argumentos
acima mencicnados sio razBes suficientes para tanto.

Bem, o cbjetivo de trabalho ndo permile maiores ilagées a respeito
desta questdo e, no tocante a prova, basla, neste parlicular, que fique
anunciada a divergéncia existente e a solugdo adotada em cada Escola
observada.

“Provar & representar fatos passados. Dir-se-a que podemos represen-
tar fatos futuros. Mas isto sé & possivel nos caminhos da imaginag3o. Repre-
sentar, no campo do direito é tornar presentes falos que ja se passaram™.®

Realmente, o cidadao ao pugnar por uma pretensdo em juizo, ao pro-
vocar a jurisdigao, em principio, traz (ou deveria trazer} consigo, represen-
tado pela descrigdo dos fatos alegados, a convicgao de sua razao, um inti-
mo sentimento de certeza em relagao a questdo que apresenta em juizo.
Mas, é evidente, tais convicgdo e certeza vém mascaradas por forte dose
de subjetivismo.

De outro lado, outro cidadao {supondo-se o mesmo processo citado
no paragrafo anterior) ao contestar a pretensao, tem 0 mesmo sentimento,
porém no mais das vezes, em senlido diametralmente oposto, ou seja, no
rumo do afastamento da pretensao.

{5) Por exemplo: Manuel e Andrade. "Nogdes Elementares de Processo Civil®, 1976, Coimbra
Ed. {i1s.192),

{6) Gildo dos Santos. “A Prova no Processo Civil®, 1975, Ed. Saraiva.
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Ora, esse estado de coisas somenle se altera, se define, isto €, pas-
sa para o eslado objelive, no momento da prestagao jurisdicional obrigatd-
ria, em que o julgador acolhe ou rejeila a prelensao deduzida. E, importa
ressallar, que o juiz alcanga a cobjetividade mencionada por meio da andli-
se de todas as circunstancias processuais e, dentre elas, releva em impor-
tancia a matéria probatdria, em dllima andlise e por qoutras palavras, 2 pro-
va produzida.

Modernamenie a quesliio da prova toma absoluta relevancia, mas
nem sempre foi assim. "Em lempos priscos, passados, ndo havia critérios
racionais para a demenstragdo dos fatos, a qual se fazia empiricamente,
através de impressdes pessoais".?

Nessa época a religido teve forte influéncia na implantagio de siste-
mas mais razodveis e, entdo, cemo métodos de apuragio da verdade sur-
giram, "sempre sohre a prole¢do divina": as ordalias, método que impunba
ao0s acusados meios penosos e alé mesmo mortais como, por exemplo: a
prova pelo logo, a prova das bebidas amargas, a prova das serpentes,
a prova da agua Iria e outras, Havia, ainda, o juramento, quande em meio a
diversas formalidades, invocava-se a divindade como testemunha da ver-
dade, pedindo-lhe o casligo para a hipdtese da mentira. E, finalmente, o
duslo, fundado na crenga de que Deus ndo permitiria saisse vencedor
o litigante que pugnasse por uma pretensao injusta.

Naquele tempo, acresgo, acreditava-se que o inocente tinha maior
resist@ncia a dor que o culpado,

Apds esta rédpida explanagéo quando aos métodos de enlao, tem-se
que a evoluqao no campo da prova nio foi somente natural como totalmen-
te necessaria.

A evelugdo mencionada determineu, entdo, a adogao do sislema po-
sitivo ou, por outras palavras, da prova tarifada cujo valor impulado a cada
ato ou fato ilicito era integralmente definido pela Lei. Ndo & preciso dizer da
inadequagéo do citado método, particularmente nos dias aluais.

Seguiu-se dai para o sistema da livre convicgao. Ora, da completa
auséncia de interferéncia do juiz na avaliagdo da prova (sistema positivo)
se passou a decidida e tolal ingeréncia do magistrade na valoragdo da
prova produzida. Torna-se desnecessario mencionar a absoluta improprie-
dade do dito sistema, vez que no mais das vezes subjugava as partes ao
arbitrio do Juiz, uma ditadura judiciaria inaceitavel.

Bem, felizmente ao que parece, a melhor farmula fol encontrada, Tra-
ta-se do convencimento racional motivado. O Julgador aprecia, entao, livre-
mente a prova produzida, mas sua decisdo deverd ser, sob pena de nulida-
de, efetivamente maotivada, leia-se, flundamentada.

E, friso, tanto a legislagao brasileira quanto a portuguesa aderiu ao
sistema citado, veja-se, por example:

(¥) Paulo Heber dg Marais, "Da Prova Penal®, 1978, Julex Livros Lida., Campinas/SP.

87



O Art. 131 do CPC/BR:

Art. 131 O juiz apreciara livremenle a prova, atendendo aos fa-
tos e circunslancias constanles dos autos, ainda que néo alegados
pelas parles; mas devera indicar, na sentenga, 0s motivos que lhe
formaram ¢ convencimento. {Redagéo dada pela Lei n. 5.925/73).

E o CPC/PT em seu Art. 158 cita:

Art. 158. 1 — As decisbes proferidas sobre gqualquer pedido con-
trovertido ou sohre alguma duvida suscitada no processo sdo sempre
fundameniadas.

2 — A juslificagao nao pode consistir na simples ades3o aos
fundamentos alegados no requerimento ou na oposigao.

E, o Art. 655 do CPC/PT diz:

Art, 655. 1 — Q tribunal coletivo aprecia livremente as pravas,
decidindo os juizes segundo a sua prudente convicgdo acerca de cada
facto.

2 — Mas guando a !ai exlja, para a existéncia ou prova do facto
juridico, gqualquer formalidade especial, ndo pode esta ser dispensada.

Ora, por palavras outras, fica eleilo o mesmo objetivo. Anoto, que a
referéncia do Art. 655 do CPC/PT ao tribunal colelivo nao desnatura a se-
melhanga dos sistemas, € claro. Consigno, ainda, que a existéncia em Por-
tugal do juizo coletivo em matéria civel, diferentemente das normas brasi-
leiras, se faz sentir, lambém e em alguns casos, na primeira inslancia.

Mas, vou em frente, o estudo da prova pressupoe o conhecimento da
estrutura dindmica do processo, da relagao processual, uma vez que a
marcha processual nao cessa, caminha sempre para frente, rumo ao obje-
tivo central; a preslacao jurisdicional.

Porém, antes, como fator fundamental do convencimento originério
da prestacao jurisdicional é necessario, mesmao indispensavel, que o espi-
rito do julgador seja tocado, despertado, sensibilizado a respeito dos [alos
trazidos a juizo. E, anoto, ai repousa o papel relevante, insuperavel e ne-
cessario do instituto (prova) a ponto de Mintermayer afirmar, que a prova “é
o complexo dos molivos produtores da certeza™.'®

Existem dois aspectos a considerar com relagao ao iema (prova): o
primeiro é o objetivo, ou seja, o conjunto de meios ou elementas deslina-
dos a demonstrar a exisléncia de fatos alegados no processo (documen-
tos, teslemunhas, pericias, etc.). E, o subjelivo, lraduzido pela forma de

{8) Mintermayer. “Tratado da Prova em Matérna Criminal™, 22 ed , 1909, pdg 75
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certeza originada quanto ao falo cu sobre a existéncia daquele fato alega-
do, em razac da produgiic do meio empregado para provar. O énus da pro-
va, como se verd adiante, inclui-se no primeiro aspecto {objetivo).

O objeto da prova, como ndo poderia deixar de ser, recai sobre um
fato. Porém, tal falo deve ser controvertido e relevante para a solugae do
litigic informado ao Estado/Juiz. Independem de prova os fatos notdrios,
considerados como tais aqueles que sdo do conhecimenic do homem co-
mum. Outrossim, os fatos alegados por uma das partes e ndo contestados
pela outra, também ndo carecem de prova. As legislagdes respectivas, por-
tuguesa e brasileira sdo conformes neste aspecto.

Diz o Art. 334 do CPC/BR;:

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

| — notdrios;

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

IV — em cujo faver milita presungao legal de existéncia ou de
veracidade.

E o CPC/PT afirma em seu Art. 514

Art. 514. 1 — Nao carecem de prova nem de alegagao os faclos
notérios, devendo considerar-se como lais os faclos que sido do co-
nhecimento geral.

2 — Também nao carecem de alegacgao os factos de que o Iri-
bunal tem conhecimento em virlude do exercicio de suas fungbes;
quande o tribunal se socorra destes faclos, deve fazer juntar ao pro-
cesso documento que os comprove.

Vé-se, pois, que as disposigbes legais mencionadas embora ndo se-
jam textualmente iguais, resultam idénticas quanlo aos principios referen-
tes ao cbjelo da prova.

Quanto & finalidade da prova, por evidenle, lem-se que a apuragdo
da verdade & maiéria de importancia capilal e esta, portanie, é a finalidade
maior. A verdade ora tratada é a verdade real, islo é, a apuragao efetiva dos
falos ocorridos tal como sucedaram. Mas, alcangar esse objetivo nem sem-
pre & passivel, uma vez que a dindmica processual, as vezes, N0 muitas
felizmente, faz com que a “verdade” emergente dos aulos seja aguela ela-
horada pelo deseampenho das partes, por seus procuradores, durante ¢
interregno processual.

Q Juiz, por certo, é o destinatario da prova. De efeito, ainda que a
prova seja apresentada pele autor ou pelo réu, esta (prova) se destina ao
Juiz. Por relevante, insisto, que ¢ mesmo ocorre com a contraprova € a
prova do contrdrio. Esta circunstancia (de ser o Juiz o destinatario da pro-
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va) explica ¢ porque em determinadas oportunidades, ocotre a condena-
¢do de uma das partes com base em prova por ela prépria produzida. Al-
guns doutrinadores vém nesse fato, ou seja, ser ¢ Juiz o destinatario da
prova produzida pelas partes, a figura do énus objetivo da prova. Porém,
essa posicho ndc € undnime. Tornarei ao assunto oportunamente guanto
tratar do &nus da prova especificamente, mais adianie quando falar a res-
peito do principio inquisitorio.

Ainda que de passagem, cumpre mencionar e definir as fontes das
provas, para dizer que estas, por vezes, preexistem ao processo. Ora, fon-
tes das provas sdo aquelas circunstancias, aqueles acontecimentos, “que
cercaram ou atestaram & época dos atos ou fatos, 0 que se alega numa
agao judicial”.®

Importa ressaltar, repito, que no prépric momento da formagio de um
ato juridico, por exemplo, as partes ja criam certas “provas” que Eduardo
Gabrie! Saad "™ classifica de “provas pré-constitu{das”, tendentes a res-
guardar os direito derivados desse mesmo ato juridico. Mas, em verdade,
trata-se do jd mencionado, "elemente formal para a validade do ato juridico
imposto, entdo, pelo direito substancial, material”.

Finalmente, resta falar dos meios de prova e aqui a questdo da com-
paragido entre as duas legislagdes observadas (portuguesa e brasileira)
torna interessanie a matéria.

Explica,

No direite portugués a matéria referente a prova vem regulada, como
ja falei anles, quase que inleiramente no Cédigo Civil, dentro do subtitulo
IV, referente as normas do “exercicio e a tutela dos direilos”, do menciona-
do diploma legal em seu capilulo Il.

O citado capitulo € bastante abrangente guanto a matéria e estende-
se do Art. 341 até o Art, de numerc 396. Nesse interregno comega por
definir a lungfo da prova.

O Art. 341 do CCP diz:

Arl, 341, As provas tém por fungédo a demonstragido da realida-
de dos laclos.

Segue, o citado diploma legal {CCP), com normas referentes ao énus
da prova, bem como sobre possiveis convengbes a respeito da inversao
desse dnus.

Depois, do Arl. 349 até o Art. 396 o Cédigo Civil Portugués {CCP),
descreve os meios de prova que admite, ou seja, a presungdo, a confis-
s30, a prova documenlal, a prova pericial, a prova por inspegio e a prova
testemunhal.

{9) Gildo dos Santos. “Aprova no Processo Civil™, 1975, Editora Saraiva.
{10) Edvardo Gabrief Saad. “Direito Processual do Trabalho™, 1974, Editora LTr.
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O Cddigo Civil Brasileiro (CCB} também alcanga o assunto pertinente
a prova. Porém, observe-se o que dispde o Art. 136 da citada lei substantiva:

Diz o Art. 136 do CCB:

Art. 136. Os alos juridicos, a que se nao impoe forma especial,
poderdo provar-se mediante:

| — Conlissao.

If — Alos processados em juizo.

Il — Documentos publicos ou particulares.
IV — Testemunhas.

V — Presungao.

VI — Exames e vislorias.

VIl — Arbitramento,

E, ainda, no Art. 81 o CCB esclarece:

Art. 81. Todo ¢ ato licile, que lenha por fim imediato ad‘q'uirir.
resguardar, transferir, modificar ou exlinguir direilos, se denomina ato
juridico.

Ora a comparagao entre os texlos dos dispositives legais aponlados
e referentes ao CCB da a entender que os meios de prova elencados no
Art. 136 do CCB sio meios viaveis {legais) para a prova dos atos juridicos,
ou seja, de atos licilos nos lermos do Arl. 81 do CCB excluidos, portanlo, a
prova dos falos juridicos — ato ilicito, uma vez que a prova desses ultimos,
no direito brasileiro, pode ser feila, para além dos meios legais, por outros

“moralmanie legitimos”. . .

Diz o Art. 382 do CPC/BR: o . ’
Art. 332. Todos os meies legais, bem como 0s moralmente legi-

timos, ainda que nao especificados neste Cddigo, sao habeis para

provar a verdade dos fatos, 8m que se funda a agéo ou a defesa.

Esta circunstancia faz concluir, que a relagiio de meios de prova ins-
crita no Art. 136 do CCB nap é exaustiva, uma vez que a lei adjetiva (CPC/
BR) ampliou a possibilidade de realizagéo de provas como se viu pelo enun-
ciado do Art. 332 do CPC/BR, acima.

Angto, porque importanta, que autores brasileirgs, e de nomeada,
exprimem opinido no sentido da revogagio as disposigbes genéricas con-
tidas no ordenamento material em face da regulamentagéo pelo CPC/BR a
partir de 1973 da matéria referanle a prova, lal como comentei anterior-
mente quando falei sobre a natureza juridica do instiluto da prova.t?

(11} Por exemplo: Pestana de Aguiar "Comentérios ac Codigo de Processo Clvil™, S.Paule, Edite-
ra Rev. dos Tribunais, 1977, pdg. 01.
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Por seu turno, voltando a legislagéo portuguesa, tem-se que a maté-
ria 8 tralada de forma mais taxativa, ou seja, naquilo que diz respeito aos
meios de prova, é mais limitativa, vez que elenca de forma exaustiva aque-
las circunstancias processuais (os meios de prova) e, lembro, o faz na lei
substantiva (CCP}, tal como se viu acima, posto que o CPC/PT restringe-
se, repito, a funcienalizar ¢s meios de prova descrites e estabelecidos no
Codigo Civil Porlugués {CCP), sem alargar a possibilidade de promogao
dos meios da dilagio probatéria, tal como faz a legislagéo brasileira.

E clare que ambos os sistemas tém caracteristicas préprias e que
devem ser respeitadas, uma vez que atendem as peculiaridades intrinse-
cas das respectivas legislagoes processuais. A nola fica, apenas, como
curiosidade a0 passo gue a discussao de aspectos histdricos que podem
ter determinado ou influenciado essa aparente diferenga € matéria que trans-
borda o alcance deste trabalho.

ONUS DA PROVA

"Antes de o espirito humano se encontrar, relativamente ao conheci-
mentg de um fato, no estado de didvida, ou de probabilidade, ou de certeza;
antes de percorrer esla escala psicologica ascendenle que conduz ao po-
det luminoso da verdade, pode ele se encontrar naguele estado negativo e
tenehroso gue se chama ignorancia.

Se ao espirito que ignora, se apresentam duas assergdes contrdrias,
relativas ao tato ignorado, € necessério, para percorrer a escala ascenden-
te do conhecimento (de que o primeiro degrau é a davida, e ¢ Jdltimo, a
certeza), comecgar por impor a obrigagdo da prova a uma ou outra daquelas
assergdes contrarias ¥

As palavras de Malatesta sao, sem duvida, um bom comego para in-
cursao no mundo de "énus da prova”. Mas, friso, imporl\a ressaltar o cardler
filosgfico da alirmativa, que a torna abrangente e esclarecedora até mes-
mo ao leigo. Porém, anoto, como licara claro mais adianle, o 6nus da prova
nédo pode ser confundido com obrigacdo de provar. As palavras do nobre
autor anteriormenle mencionado tém de ser entendidas no contexto do Di-
reito Penal, onde mais importa demonstrar a divida do que provar a ino-
ceéncia, ao passo que essa circunstancia {a ddvida) absoclve o acusado,
naquela seara do Direito,

Ds infcio € bom que se diga, que nio existe uma "obrigagéo legal de
provar; tdo-somente um dnus."Y

QOra, o 6nus néo significa ou néo deve ser entendido como um dever
juridico, mas sim como a submissdo de um intaresse prdprio a outro inte-
resse também prdprio. Se houvesse cbrigagdo {dever juridico) haveria a

{12} Nicola Flamarion Dei Matatesta. "A I6gica das Provas em Matéria Criminal”, 1960, Editora
Saraiva.

(13) Manoa! Antonio Teixeira Fitho. “A Prova no Processo do Trabalhe”, B* ed., 1891, LTr.
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subordinagéo de um interesse proprio a outro interesse, parém, alheio.
Conclui-se, que a parte interessada n&o termn o dever juridico de contestar o
feito ou as alegagdes trazidas a juizo, mas, apenas, o0 dnus de fazé-lo.

A diferenga entre dever e énus para Ponles de Miranda estd em que:
“(a} o dever € em relagdo a alguém, ainda que seja a sociedade; ha relagéo
juridica entre dois sujeites, um dos quais & o que deve: a salisfagédo é do
interesse do sujeito ativo; ac passo que (b) o0 dnus é em relagdo a si mes-
mo; ndo ha relagdo enire sujeitos: satisfazer é do interesse do préprio one-
rado. Nao ha sujeigio do cnerado; ele escolhe entre salisfazer, ou ndo tera
tutela do prdprio interesse. Por onde se vé come a teoria do 6nus da prova
diz respeito, de perto, & pretenséo da tutela juridica”.'

Foi o Direito Romano que fez germinar o instiluto do dnus da prova,
vezZ (que nos processos primitivos a prova era considerada um dirsito do
réu, ou seja, ndo se pensava na ocorréncia de énus e tampouco de sua
repartigéo, distribuigdo, entre autor e réu.

Consigno, come disse antericrmente, em tempos passados, muito
antigos, as provas tinham funde divino e nada mais.

Antes de avangar e por motivos unicamente histéricos, cumpre con-
signar a posi¢do germanica a respeito do assunto e, em vigor aguela allu-
ra. Para eles (os germdanicos) a regra era: "o dnus da prova incumbe ao
réu”. Essa situagao vigia uma vez que, entendiam os germanicos, o pro-
cesso néo externava uma pretensdo do autor posta em juizo, mais sim um
atague do auter contra uma injustica cometida pelo réu, ao passo que nao
havia a compreenséo de que alguém pudesse invocar a lutela juridica sem
estar com a razao. Nola-se, gue militava em favor do autor, neste caso,
presuncao relativa da veracidade dos falos alegados.

Repita-se, enldo, foram os Romanos os primeiros a preocupar-se com
a questao do dnus da prova e, em termos pralicos e objelivos, os brocardos
que siluavam o problema eram: Necessitas probandi incumbit ei qui agit —
Allegatio et non probatio quasi non allegatio — Reus in excipiendo fit actor
— Actare non probante, reus absolvitur. Ou seja, em tradugao nao literal, é
claro: A prova incumbe ao autor; Alegar e nao provar é 0 mesmo que Nao
alegar; O réu quando conlesla torna-se autor; Se o autor ndo prova o réu é
absolvido.

De inicio ocorre a solugdo, em contraposicdo aquela germanica, de
que a prova dos fatos alegados cumpre unicamente ao autor, posto que ele
é que vem a juizo, ele é quem propde a agho. Desta forma deve irazer os
argumentos compelentes.

Mas, a defesa do réu por vezes, e ndo raras, ndo se limita a negar os
fatos afirmados pele aulor e sim em atacar, em propor fato que extingue,
anula, impede ou modifica o “direito” inicialmente afirmado pelo autor. As-
sim, se também 1&8m alirmacses expendidas, ha que se portar, o réu, como
se autor fosse, ou seja, e por melhor, deve provar os fatos que alega.

{14) Pontes de Miranda "Comentdrios ac Cod. de Processo Civil™, Rip de Jangirg, 1979, Editora
Forensa.
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Os preceitos antes mencionados, acelhidos por alguns glosaderes
do Direito Romano e, ainda, consagrados pelo Direite Candnico, deram
azo a formagdo da maxima relativa & distribvigdo do dnus da prova que
vigorou por longa data, isto é: Affirmanti non neganti incumbit probatio;
negativa non sunt provanda, ou “Afirmaliva ndo negada deve ser provada;
a negativa ndo pode ser provada”,

Para a época ressallo, era pacifico que da negativa ndo demandava
prova,. Este conceito evoluiu radicalmente, como veremos opertunamente.

Com isso, a doutrina, de forma errbnea a meu ver, empenhou-se em
desenvolver critérios para a distribuicdio do dnus da prova, baseada unica-
mente na definigido de ser a prova positiva ou negativa, uma vez que, como
ja falei antes, esta ultima (negativa) era considerada impossivel.

As méaximas apontadas em que pese nao resolvam inlegralmente a
questdo do dnus da prova, se entendidas e analisadas & época do surgi-
mento dos ditos conceilos, represenlam decisiva colaboragdo para a evo-
jugde dos principios modernos que regem o insliluto em comento.

Mas, retomando, a questao que envolve a possibilidade da realiza-
¢do da prova negativa loi superada. Com eleilo, percebeu-se que a nega-
¢io de um fato, no mais das vezes, resulta em imediata alirmagao de
outro e, neste caso, ndo se pode falar em impossibilidade de prova vez
que a dita afirmagdoe induz ao proponente da questdo. um dnus aderente
e conseqdenle.

Sao do mestre Chiovenda as seguintes palavias: "loda afirmagéo &,
ao mesmo lempo, uma negagao, pois quando se alribui a uma coisa um
predicado negam-se todos os predicados contrarios ou diversos dela”. '™

Mas, € bom lembrar, a prova do fato negalivo torna-se verdadeira-
mente impossivel quanto o fato negativo alegado é indelinido, e “ai a im-
pralicabilidade da prova reside ndo na sua negatividade, mas sim na inde-
finigdo do que a parte alegou”.'®

No direito intsrmédio, a questdo do énus da prova lomou rumo ab-
solutamente simplista, cu seja, a atividade de juiz era meramenie estéti-
ca ¢ aplicava-se a regra segundum allegata et probala iudex indicare debet
por outras palavras, mais ou menos o seguinte: "o juiz deve decidir se-
gundo o alegado e provade”. Isto é, o principio dispositivo deminava a
atuagdo judicial.

Assim, merece comento, em face da real imporiéncia para a questo
do énus da prava, a evolugdo verificada no principio inquisitério. Ora, esse
principio (inquisilério) se conirapde ao principic disposilive originado de
uma vis&o privatistica do processa que tinha para aste pilar fundamental
da ciéncia processual (o processo) a classificagho de coisa, de negécio

{15} Giuseppe Chiovenda. "Insliluighes de Dirsito Processual Civii®, 1943,

{16) Manoeg! Anlonio Teixaira Fitho. "A prova no processe do trabalho™, 5% ed., 1991, S&0 Paulo.
Editora LTr.
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enlre as partes. Assim, a senlenga deveria declarar a verdade formal,
intraprocessual, e, assim, estaria cumprida a finalidade da agao e da juris-
digdo, pilares complementares para a susientagdo da mencionada ciéncia.

Por certo tal entendimenlo, absolulamente incompleto, empanava o
superior interesse do Estado na composigdo da lide, vez que tinha o seu
resullado mascarado pela atuagao das parles no leilo e, sabemos lodos,
falores externos desde econdmicos até agueles exclusivamente pessoais
ligados a personalidade humana fevam, por vezes, a comportamentos ina-
dequados, mesmo em juizo, e que demandam a atuagio mais direla, aten-
la e ativa do julgador.

Esla ai a base do principio inquisilorio, um poder instrutério do juiz,
que alterou decisivamente o andamento das solugdes impostas pelas re-
gras de partigao, de distribui¢io do onus da prova. O juiz deixa de ser um
“mero aplicador de regras técnicas e; por isso, deve esqotar os meios pos-
siveis visando a realizagdo da Justiga”."'"

Anoto, que atualmenlie o principio inquisilério encontra decidida acei-
laghAo na maioria dos sistemas processuais e, isso acontece, é claro, pela
efleliva melhora gue traz a solugdo dos litigios. E, ndc se diga que essa
intervengdo mais imediata do juiz, leva a um desequilibrio das partes na
relagao processual ferindo 0 principio da igualdade das parles, nip. Ao
contrario, releva em imporléncia a preservagao do contradildrio e mais,
lembrar que as normas estabelecidas a respeite do dnus da prova sao re-
gras de julgamenle, 2o juiz ndo imporla a origem subjeliva da prova, ou
seja, quem a produziu, Imporlta, islo sim, analisar os aspectos processuais
da sua producao e, objetivamente, se os pressupostos de regularidade e
legalidade foram cumpridos. 86 entéo, no julgamento da questdo, é que o
magistrado faz atuar as normas legais da dislribuigdo do énus da prova.

Diz ¢ Art. 130 do CPC/BR

Art. 130. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessdrias a instrugao do processo, indeferin-
do as diligéncias inlteis ou meramente protelatorias.

E, o Art. 265 do CPC/PT diz:

Art. 265. 1 — Iniciada a instancia cumpre ao juiz, sem prejuizo
do énus de impulso especialmente impeosto pela lei &s partes, provi-
denciar pelo andamento regular e célere do processo, promovendo
oficiosamenle as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento
da acgdo e recusando o que lor imperlinenle ou meramenle dilatdrio,

2 — Ojuiz providenctiara, mesmo cficiosamente, pelo suprimento
da falta de pressupostos processuais susceptiveis de sanagao, de-
terminando a realizagao dos actos necessdrios a reqularizagdo da
instancia ou, quando estiver em causa alguma modificagao subjetiva
da instancia, convidando as partes a pratica-los.

(17) José Roberto dos Santos Bedaque. “Paderes Instrutdrios do Juiz™, 27 ed., Revista dos Tribunais.
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3 — Incumbe ao juiz realizar e ordenar, mesmo oficicsamente,
todas as diligéncias necessdrias ao apuramento da verdade e & justa
composi¢de do litigio, quanto aos factos que lhe é licite conhecer.

Vé-se, desta maneira, que os textos legais ¢correspondentes estao afi-
nados nesse particular, lanto no Brasil quanic em Portugal. Por outras pala-
vras, o principic inquisitério € pacificamente aceito pelas duas Escolas.

"O processo moderno por nao estar atrelado as regras de principio
dispositive, encontra, no dnus da prova um verdadeiro aperfeicoamento da
atividade jurisdicional. Atente a sua finalidade publicistica de efetivamente
dar razdo a quem tem, o processo deve ser visio como instrumento de
realizagadc da justiga, pela correta aplicagdo da norma’t'®

Desta forma, "aguas passadas”, ou seja, com a insuhsisténcia da ques-
tao de que a negativa ndo se prova e mais a lorga exiraordinaria que a
processualistica moderna concedeu ao principio inquisitéric sem, nc en-
tanto, desautorizar a aplicabilidade do principic dispositivo das partes, na-
turalmente, firmou-se a possibilidade de formagac do conceite de énus da
prova lal como & entendido, e aplicado, na atualidade.

O instituto da prova, nos dias atuais, tomeu foro de ciéncia a ponto
cde falar-se na Teoria Gera!l da Prova. Ora, nesse passo, o dnus da prova é
com a maxima certeza um dos principios informativos do sislema proba-
torio e tem como uma das suas linalidades principais municiar de nor-
mas, de regras especilicas e preconcebidas para a alividade probanie, ¢
dito sislema.

O 6nus da prova mais se aproxima da relagao juridica material que
envolve a pendenga em apreciagdo judicial. Diz ele {o 6nus da prova) res-
peito diretamente & matéria disculida, emerge de fales que, por vezes so-
mente as partes podem decifrar ou aclarar. Assim, por exemplo, as normas
que impdem formalidades ad probationem ou ad substanfiam para determi-
nados fates, a par do 6nus previamente implicito, devern ser consideradas
como sendo de direito material {substancial) uma vez que emergentes da
letra da lei e anterior a discusséo judicial. S&0, em verdade, uma condiiio
sine qua non para o reconhecimento do direito proposto,

Mas, embora ocorra essa condigéio, 0 dnus da prova resulta, também,
de acontecimentos processuais puros ¢ oriundos do desenvolvimento dos
fatos em juizo, o que faz presumir seu caraler processuzl ou, melhor é
dizer, sua face processual.

Desta forma parece claro, que fica eleita para o caso da qualificagéo
do onus da prova, diferentemente daguela solugdc adotada para o instilute
da prova, uma “terceira via", ou seja, as normas referentes ao énus da
prova fazem parie do “chamado direito processual material”.0®

(18) Fldvio Roberte Correla de Afmeida. “Do dnus da Prova®, Revista de Processa n. 71, julhof
setembro de 1993,

{18} Alberto dos Aefs. “Cédigo de Processo Civil anclado” (portugués), vol. 39, pdg. 241,
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As duas legislagbes observadas neste rapido estudo (portuguesa e
brasileira) a respeito da distribuigac do dénus da prova elegem, tal como em
outras questdes do género, os mesmos parametros de atuagdo.

O Art. 333 do CPC/BR diz:

Art. 333. O dnus da prova incumbe:
| — ao autor, quanto zo falo constitutivo do seu direito;

Il — ao réu, quanto & exisiéncia de fato impeditive, modificativo
ou extintivo do direito do autor,

Paragrafo unico. E nula a convengéo que distribui de maneira
diversa o énus da prova quando:

| — recair sobre dirgito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do
direito.

E, o CCP em seu Art. 342 diz:

Art. 342. 1 — Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova
dos factos constitutivos do direito alegado.

2 — A prova dos factos impedilives, modificativos ou extintivos
do direito invocado compete aguele contra quem a invocagéo é feita,

3-— Em caso de divida, os Jactos devem ser considerados como
constitutivos do direito.

E mais, o CCP, ainda, nos Arls, 342, 343 e 345 diz respeclivamente;

Art. 343. 1 — Nas ages de simples apreciagdo ou declaragao
negativa, compete ao réu a prova dos factos constilutivos do direito
que arroga.

2 — Nas agdes que devam ser propostas denlro de certo prazo
a contar da dala em que o autor leve conhecimento de delerminado
facto, cabe ao réu a prova de o prazo ja ler ocorrido, salvo se outra for
a solugdo especiatmente consignada na lei.

3 — Se o direito invocado pelo autor estiver sujeito & condicao
suspensiva ou termo inicial, cabe-lhe a prova de que a condigdo se
verificou ou 0 termo se venceu; se o direilo estiver sujeito a condigio
resolutiva ou a termo final, cabe ao réu provar a verilicagao da condi-
Ao ou o vencimenlo do prazo.

Art, 344. 1 — As regras dos arligos antecedentes invertem-se,
quando haja presungéo legal, dispensa ou liberagdo do énus da pro-
va, ou convengao valida nesse sentido, e, de um modo geral, sempre
que a lei o determine.
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2 - H4 tamhém inversiio do dnus da prova, quande a parte
contraria tiver culposamente lornado impossive! a prova ao onerado,
sem prejuizo que as sangdes que a lei de processo mande especial-
mente aplicar & descbediéncia ou s faisas declaragdes.

Art. 345. 1 — E nula a convengéo que inverta o 6nus da prova,
quando se trale de direito indisponivel ou a inversao torne excessiva-
mente dificil a uma das partes o exercicio do direito.

2 — E nula, nas mesmas condigdes, a convengdo que excluir
algum meio legal de prova ou admitir um meia de prova diverso des
legais; mas, se as determinagdes legais quanto & prova tiverem por
fundamento razdes de ordem publica, a convengéo & nula em qual-
quer circunstancia.

Ce uma analise comparaliva dos enunciados legais grafados acima,
tem-se a imediala impressao de que ndo ha diferengas a apontar no tocan-
te &s normas relalivas ao 6nus da prova lendo em vista as Escolas portu-
guesa e brasileira.

Anoto, por imporiante, gue ambas fazem clara indicagéo, cpgao, para
o dnus subjetivo da prova, isto &, partem do pressuposto de que a prova
incumbe as partes. Mas, encerrada a inslrugéo, perde importancia a ques-
180 de saber se as provas foram produzidas pela parte a quem competia ou
mesmo qual a produziu. Q julgader, a partir de entdo, fermara seu conven-
cimento com base no tolal do contingente probatério. E, diga-se de passa-
gem, a esla circunstancia alguns estudicsos chamam de dnus objetivo da
prova a carge do juiz,”® em que pese opinidées contrarias.®h

Essa viséo, circunstancia, evidencia-se, lambém, nas duas legisla-
¢Ges observadas.

O Art. 131 do CPC/BR diz:

Art. 131. O juiz apreciara liviemente a prova, atendendo aos
falos e circunslancias constantes dos autos, ainda que nao alegados
pelas parles; mas devera indicar, na senlenga, os molives que lhe
formaram o convencimento. (Redacgao dada pela Lei n. 5.925/73).

E. o Ari. 515 do CPC/PT menciona:

Art. 515, O tribunal deve tomar em consideragao todas as pro-
vas produzidas, tenham ou nac emanado da parte que devia produzi-
las, sem prejuizo das disposi¢des gue declarem irrelevante a alega-
¢ao de um facto, quando néo seja feita por cerio interessado.

Oulra semelhanga a apontar diz respeito & concessao que os dispo-
sitivos que exprimem as normas do dnus da prova, tanlo no caso poriu-

{20) Coqueijo Costa, ~Direito Judicisrio do Trabalho™, 1976, Rio de Janeiro, Editora Forense.

{21} Manoeal Amtonio Teixeira Filho. “A prova no Processe do Trabalho®, 1991, S0 Pavlo, Edilora
LTr (por exemplo).
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gués quanlo no brasileiro, lazem ao principic disposilivo, ou seja sao figis
ao dito principio. Mas, nao se pode esquecer, conlorme ja comenlei alhu-
res, que a processualislica moderna impos significativo avango ao princi-
pio contrario, isto é, o inquisildrio,

Culrossim, a legisiagdo portuguesa faz referéncia expressa (Art. 343
do CCP} a casos especiais no tocante ao 6nus da prova e, ainda, estabelece
de lorma indicativa (Arl. 344 do CCP) casos praticos de inversao do énus da
prova, Essas circunstancias, de forma isolada, nfo sdo anunciadas expres-
samenle na legislagao brasileira, porém, enconiram-se implicitamente inclu-
sas, ou seja, sao alcangadas pelo disposto no Art, 333 do CPC/BR.

Desta forma, também nesle particular, se diferengas podem ser per-
cebidas, resumem-se a forma quanto ao tratamento da matéria, mas, na
préilica nenhuma diferenga emerge, basta a leitura dos dispositivos citados
para que a conclusdo acima se solidifique.

A legislag@o portuguesa repito, quanto as questoes referenles a ca-
sas especiais e inversio do énus da prova &, apenas, mais gspecilica, mais
explicita.

A nao ocorréncia de dilerengas marcantes fica ainda mais evidencia-
da quando se peircebe que ambas as legislagbes admitem a convengéo
das paries a respeito da alteragao do 6nus probatdrio e mais, impdem qua-
se 0 mesmo limite para essa circunstancia. Esla dedugéo é imediata a par-
tir da observagdo comparativa dos dispositivos alinhados no Art. 345 do
CCP e no paragrafo unico do Art. 333 do CPC/BR. Ressallo, ldo-somente,
que a legislagdo partuguesa (n. 2 do Art. 345 do CCP) deixa claro, que se
torna impossivel a exclusao de “meios de prova diverso dos legais”. Mas,
essa queslao esta direlamente ligada ao falo, anleriormenie mencionado e
referente & limitagao dos meios de prova, que emerge da norma portugue-
sa em contraste com a norma brasileira, assunto ja esgotado.

No aspecto, portanto, do processo civil, o inslituto do dnus da prova
ndec apresenta significativas diferengas em termos de deflini¢do conceitual
e aplicabilidade progessual em face das Escolas observadas neste rapido e
preliminar estudao.

Finalmenle, observo, por oporluno e indispensavel, que tenho a ple-
na certeza de que nao esgolei a matéria, porém, fiel ao objetivo proposto,
dei ao problema o tratamentie mais préximo do adequado, segundo meu
modesto entendimento.

Abreviaturas mais utillzadas:

CCB — Codigo Civil Brasileiro
CCP — Cédigo Civil Portugués
CPC/BR — Cdédigo de Processo Civil Brasileiro
CPC/PT — Cadigo de Pracesso Civil Portugués

Observacgao:
A biblicgralia consullada encontra-se indicada nas notas de rodapé.
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