e

corporagbes. O estatuto em tela define pessoa sujeito de suas disposigdies como: “um
individuo, corporagio, participante, associagiio, Estado, municipio e comis.sﬁo”
abrangendo corporagdes como passiveis do alcance de suas sangdes criminais. ’

O “Clean Air Act”, ou a lei introduzida para restabelecer as condigdes do ar dog
Estados [:TI'{ICIOS, taml;ém funcionando através de um sistema de permissdes e tecnologiil
compulséria para evitar emissdes nocivas ao meio ambiente, previa em suas emendag
de }990 a 1mp031_gﬁo de §ubstan§iais. perfodos de priséio a pessoas que deliberadamente
viclassem suas disposigdes, sendo certo que esta lei prevé puniciies 3 jurfdi
7 USC_ S (5;; PP q P punigdes as pessoas juridicas

Dois estatutos editados para regular o destino de lixo téxico nos EUA (RCRA e
CERCLA) previam sangfes criminais para corporagdes (CERCLA 42 USC Seg#io 9603 b)
aplicando-se para qualquer pessoa. ’

Venﬁca-:sg, portanto, que se encontra difundido no sistema americano a imputagiio
de responsabilidade criminal &s pessoas jurfdicas, especialmente em estatutos lidando
com matéria ambiental, '

Verifica-se, asstm, mudanga substancial na aplicagio da lei criminal nos EUA
passandoﬂda auséncia de responsabilizagio & plena criminalizacio de condutas de
corporagies.

Por outro lado, o Brasil encontra-se em vias de experimentacfio da responsabilizaciio
das pessoas juridicas, semn que haja uma definigéo clara de como a jurisprudéncia ivd se
orientar a respeito.

Sallc;ntalmos, porém, nosso ponto de vista no sentido de que para se alcangar a
necessdria dissuasdo para evitar préticas em detrimento do meio ambiente hd outros
remédios previstos no ordenamento, tio ou mais eficazes que as sangdes criminais
destacande-se por exemplo as multas administrativas, sendo absolutamente estranho A
realidade juridica brasileira a responsabilizagio de corporagtes em sede penal.

. Relembra-se o autor americano V.S. Khanna® que, quando respondendo  questiio
pgra,l, que serve a responsabilidade criminal das corporagdes”, afirmou “para quase
nada” .
~ Néo chegamos a este extremo, mas sem diivida, a oscilagdo da jurisprudéncia
aliado a0 fato das dificuldades na aplicacfo das sangBes e dos poucos efeitos
dissuasérios em face dascorporagbes com sangGes criminais, nos levam & concluséio
pela dificil aplicagdo dos principios constitucionais na prética criminal.

“IRes‘ponsabiIidadG Criminal das Corporagies, Para que serve? (Corporate Criminal
Liability — What Purpose Does it Serve ?), 109 Harvard Law Review 1477,
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A EFETIVIDADE DO PROCESSO E A DISTRIBUICAO DO
ONUS DAPROVA

Marco Antonio dos Santos Rodrigues*

Sumério: 1. Introdugfo; 2. Distribuicfo ¢ [nversdo do Onus da
prova; 3. A Constitucionalizagfo do direito Processual Civile a
Distribuicio Dinfmica dos Onus Probatérios; 4. Conclusbes;
Referéncias.

1. Introdugdio

O presente trabalbo! procura analisar a efetividade do processo em uma seara em
que muito se vem discutindo os limites ¢ a legitimidade da atuagéio do juiz: a atividade
instrutoria.

Nos dias atuais, parece haver razodvel consenso entre os estudiosos do Direito
Processual de que o processo como um todo, seja qual for a natureza do direito material
em jogo, deve buscar a verdade material, O processo civil, portanto, tal qual o processo
penal, deve buscar reconstituir a verdade sobre as alegagOes de fato formuladas pelas
pattes, para que, ao [inal, ocorra uma pacificagfio do conflito com justiga, escopo social
da jurisdigio?.

O processo ndo pode ser tido como um fim em si mesmo, mas sim como um
instrurnento para que se atinja uma finalidade fundamental, qual seja a concesséo de
uma prestagio jurisdicional as partes.

Ocorre que, para o jurisdicionado, ndo basta qualquer prestacdo jurisdicional. A
decis#io final do Poder Judicidrio deve ser justa, ainda que contraria aquele que veio
moviment4-lo. Na realidade, o que legitima a atuagio judicial no caso concreto € o fato
de que a decisdo fot proferida respeitadas as garantias do processo, dando-se a melhor
soluglio as partes.

Nesse sentido, a iiltima onda reformista procurou cada vez mais prestigiar o acesso
a uma prestagio jurisdicional justa. As modificagdes no Cddigo de Processo Civil
atuaram, sobretudo, na busca de maior efetividade através da celeridade na atuagéo
judicigria. Assim, por exemplo, a criagdo do julgamento liminar de mérito em razio de
improcedéncias repetitivas, pela Lei n® 11.277, de 7 de fevereiro de 2006.

Ocorre, porém, que a prestagio jurisdicional justa, buscada pelas reformas do Cédige
de Processo Civil, necessita muitas vezes ndo apenas de celeridade, mas de uma resposta
condjzente com a realidade sobre as alegagdes de fato das partes.

E nesse contexto que surge o papel do juiz na busca da efetividade do processo a
luz das tendéncias reformistas: pode o juiz determipar que as partes produzam provas
que originalmente n3o eram pretendidas por elas? E o que se procura discufir.

. # procurador do Estado do Rio de Janeiro. Professor-Assistente de Direito Processnal Civil da

Faculdade de Direito da Universidade do Fstado do Rio de Janeiro. Mestre em Direito Piblico pela
Faculdade de Direito da Upiversidade do Estado do Rio de Janeiro. Professor Auxiliar da Faculdade de
Direito da Universidade Céndido Mendes — unidade Centro.

! Trabalho apresentado no XXXIV Congresso Nacional de Procuradores do Bsiado na forma de tese.

2 Como bem lembra Cindido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, Candido Rangel. A Tnstrumentalidade
do Processo. S8o Paulo, Malheiros, 10 ed., 2002), a jurisdigie, como funclo estatal, tem diversos
escopos, sejam politicos, jurfdicos ou sociais, estes idltimos exatamente capitaneados pela pacificagiio
dos conflitos sociais com justiga.
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2. Distribuicdo ¢ Inversiio do Onus da Prova

Na atividade jurisdicional, incumbe ao juiz, enquanto diretor da relagiio juridica
processual, analisar as alegagGes das partes ¢ as provas trazidas ao processo para que,
ao tinal, dé uma decisdo justa e adequada 2 controvérsia.

Para que decida a demanda de forma justa, € preciso que o juiz possua provas
suficientes das alegagOes fiticas, sob pena de se valer de alguma solugiio que nio
espelhe a realidade acerca do conflito de interesses. Além disso, vige no processo civil
aregra do art. 126 do Cédigo de Processo Civil®, que profbe o non Hquet: é vedado ag
juizo deixar de decidir a demanda, na auséncia de provas.

Nessa esieira, surge a importéincia da distribuigiio do dnus da prova: trata-se de
regras de julgamento que serfio utilizadas pelo magistrado na auséncia de elementos
suficientes a comprovar as alegagfes faticas.

A partir das ligdes sempre atuais de José Carlos Barbosa Moreira*, pode-se dizer
que o Gnus da prova possui duas perspectivas: a primeira, subjetiva, relativa a
necessidade de as partes fazerem provas de suas alegaces, de modo a obterem a
demonstragfio de seu direito ou a auséncia de razio da parte ocupante do outro pélo da
relagio processual, sob pena de ausentes provas necessdrias a solugéio da controvérsia,
sofrerern um julgamento desfavordvel a seus interesses; € a segunda, objetiva, referente
& distribuico dos riscos em virtude da insuficiéncia das provas.

Nesse sentido, vale observar aregra desenvolvida no art. 333 do Cédigo de Processo
Civil:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II- a0 rén, quanto i existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintive do direitg do autor.

Pardgrafo dnico. E nula a convengio que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova quando:

I - tecair sobre direito indisponfvel da parte;

I1 - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito,

Com efeito, trata-se de sistema que se baseia na natureza dos fatos alegados pelas
partes na defesa de seus direitos: ao autor incumbe a prova do fato constitutive de seu
direito, ao passo que o réu deve demonstrar o fato extintivo, modificative ou impeditivo
do direito do autor.

Cabe ressaltar, entretanto, que a distribuigiio do encargo de provar com fulcro na
natureza dos fatos & estatica, néo estando integrada as efetivas possibilidades do caso
concreto, B outras palavras, o referido critério pode ser ineficaz, caso o autor tenha
grandes dificuldades & prova do fato constitutivo de seu direito, ou o réu nio possua
condigdes minimas de provar fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito do
primeito.

Diante dessa constatagfio, o legistador criou, no dmbito do microssistema da defesa
do consumidor, a possibilidade de inversio do 6nus da prova em dois casos, de modo
a prestigiar a parte da relagfio juridica que em muitas ocasifes se encontra numa situagfio

¥

*Art. 126, O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obseuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as havends, recorrers 2 analogia, acs
costumes e aos principios gevais de direito”.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Jnlgamento e 8nus da prova”. fn; Temas de Direito Processual
Civil; segunda série. 8o Paulo, Saraiva, 1988, pp. 74-75.
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de inferioridade em relagdo A outra: o consumidor. ) )
A luz das rogras da experiéncia, verifica-se que o consumidor comumente néo

ossui adequadas condi¢des de fazer provai. hdc §<?qu d11'(::iltos, pela falta de conhecimento
soni rca do produto ou servic¢o que lhe é fornecido.

tecngg{aggr que opCédigo de Defc%;a ?10 Consumidor prevé, nos arts. 6°, VIII, e 38,a
arantia da inversdo do &nus da prova ao consurmd_or, demodoa fam'htﬂa.r a defesa E]O

consumidor em juizo, possibilitando-lhe uma maior igualdade de condigbes em relagiio

a0 fornecedor na sua atwagho judicial. X o N

A primeira das hipdteses — art. 6°, VIIL - prevé a possibilidade de inversao como
garantia & atvagiio judicial do consumidor, condicionando-a a dois {E:C!EISIT:O&.. a
verossimilhanca das alegag¢des do consumidor e a sua h1possuf1c1enF1a. A
yerossimilhanga significa que as alegagtes do Eon_sumldog devem correspondei_a uma
situagio plausivel, com possibilidade de ocorréncia a partir das regras da experiéncia.
Por exemplo, seria o caso de imaginar uma hipotese em que o consumidor ingressa em
juizo, alegando que contratou 0 fornecimento de determinado servi¢o, porém sem o
receber. ) o ) o

De outro lado, tem-se, também, a hipossuficiéncia do consumidor, que significa a
existéneia de uma situagio de desigualdade entre este € 0 'Fornec‘edor, em desfavor do
primeiro. O legislador, contudo, nio expressou em que sentido deve haver essa
inferioridade do consumidor e, diante disso, deve-se indagar: trata-se de hipossuficiéncia
de cunho econdmico ou técnico? . _ . e

A melhor exegese do art, 6°, VI, parece residir na h1.p(’)ssuf1c1en01a’técn1ca ,1sto &,
nuna situagao em que se encontra o coq-sum1d0r em prejuizo para a Aam}hsc técm.ca do
bem ou servico ohjeto da relagiio jurfdica material, ¢ nfio na econdmica, que revela
apenas um maior poder financeiro do fornecedor. ) _ o

T4 é notéria a existéncia de mecanismos de eliminagio dos dnus financeiros do
processo em favor daqueles que nfio possuem condi¢bes de arcar com a defega judicial
de seus interesses, de modo a possibilitar-lhes uma igualdade em relagao 4 seus
adversdrios processuais. Il 0 caso da gratidade de Justica, regulada pela Lei 1.060, de
5 de fevereiro de 1950, que permite o acesso ao Judicidrio sema npcesmdade de pagamento
de custas; da regra da auséncia de custas processuais nos Juizados Especiais Civeis,
na forma do art. 54 da Iei 9.099, de 26 de setembro de 1995; e da assisténcia judicidtia
gratuita, promovida pela Defensoria Piblica. _

Dessa forma, a partir de uma interpretaciio sistemdtica do ordenamento processual,
bem como da andlise teleolGgica do préprio Cédigo de Dm?fesa'd‘o Consum1d0~r, chega-
se & conclusiio de que a hipossuficiéncia tmielada pelo dispositivo em questao ¢ ade
caréter técnico, que revela uma dificuldade de o consumidor analisar aspectos l€cnicos
do produto ou do servigo. o . i ‘

Em que pese entendimento doutrindrio em sentido contririo®, urge sahentay qge
tais requisitos devem ser tidos como cumulativos. Isso porque a mens legis do

SFFRANCA, Marly Maceddnio. “Reflexos do Cédigo do Consulnidc?r na teoria dfl prova”. fn: R_evista
do TIRJ, vol, 50, jan/mar 2002, Nu jurisprud@ncia, a titulo ilustrativo do cntenldlmento prtidommgnte,
vale destacar o seguinte julgado: “Agrave de Instrumento, Dirsito do Consumidor. Inversio d(.) Onus
da Prova. Custeio de sua Producfo. Acfio ordindria objetivando a reviso de contrato l?ﬂncﬁnloﬂcol_n
expurgo de encargos financeiros, reputados indevidos, além de 1'epa}ragﬁo por clanf)s morais. Incidéncia
do Cédigo do Consumidor; Requisitos de verossimilhanga e hlpfmsuhcu%ncta técnica pre:lscntcs,
segundo as regras ordindrias de experiéncia. (..)" (TIR], 17° Cam, Cfvel, rel. Des. Maria Tnés
Gaspar, Al 16645/2007, j. 08, de agosto de 2007). ] i )

Por todos, MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. “Notas sobre a inversio do &nus da prova ~c-,m
beneficio do consumidor”. fa; Bstudos de Direito Processual em meméria de Luiz Machado Guimardes.
Coord.: José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 1999, 123 a 140, p. 130,
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dispositivo é exatamente permitir que o consumidor que traga ac Judicidrio ura dem,
plausivel, mas que néo tenha adequadas condiges técnicas de defesa em juizo pnda
se ver livre c_{o Onus de provar o fato constitutivo de seu direito, em caso de insufiéieoss‘a
de provas, ficando a cargo do fornecedor demonstrar a anséncia desse fato constit?;tl‘Cla
do direito autoral. Parece que o objetivo da legislador com a inverso nio foi protelvo
uinla prgtensao do consurnidor que néo seja dotada de plausibilidade, porém em queg:é
:é g Iﬂm I;f uma hipossuficigncia, ou uma demapd_a verossimil, sem qualquer inferioridade
nica do consumider, até porque, nesse tltimo caso, ndo hd razio de ser
facilitagio da prova, tendo em vista a igualdade de condigdes entre as partes bata a
Cédio Oszgulr)ldo caso de qulflcagao das regras da distribnigio do 6nus da prova do
g0 de Processo Civil € o caso especifico da propaganda enganosa. Consoant
previsio do art. 38 do Cédigo de Defesa do Consutnidor, incumbe ac pe{tmcinacl edfl
propaganda o 6nus da prova da veracidade da publicidade veiculada. o
Vlglumb1'a—se, nessa segunda previsdo, um evidente caso de ponderacio legislativ
no ‘senlrdo de que, tendo ¢ patrocinador da publicidade melhores condiges de prov:’
501 serto c~0nheced<2r do produto ou servigo, deve ele ser o responsavel pele;
emonstragiio da awséncia de direito do consumidor, caso venha a ocorrer algum
controvérsia. Podm?-se afirmar, em dlfima andlise, que a previsio do art. 38 Eﬁo 2
tecnicamente uma inverso do 6nus da prova, mas sim uma redistribuigfio desse encar
para uma especifica pretenséo decorrente da relaggio de direito material” =
_ _SalyoNas regras acima mencionadas, que procuram excepeionar a pre;viséo gerald
gﬁt{flel;:b%&llo idc_Jl Onus da prova, ndo hd uma cldusula geral expressa no ordenan‘w:nt{e)1
processu Cicv Hl que permita ao julgador fazer uma mitigagio do art. 333 do Cédigo de
Diante disso, indaga-se: é possivel extrair do sistema processual a possibilidade de
alteragfio judicial das regras da distribuigio do 6nus da prova, no caso de insuficiénci
de provas? E o que se passa a discutir. | e

3. A constitucionalizacio do Direito Processual Civi Ce s
dos Onus Probatérios ual Civil ¢ a Distribuiciio Dinfimica

Para cuidar da possibilidade de modificagfio judicial da distribuigfio do 6nus da
prova, com uma postura ativista do juiz diante de uma regra estitica do processo, é
preciso, antes de mais nada, analisar a evolugdo histérica do processo civil o

C0~mo l?erp leciona Clindido Rangel Dinamarco®, o processo civil passc;u por uma
9vq]ugao histérica em trés grandes fases: a do sincretismo, a da autonomia e a da
instrumentalidade. Na primeira delas, o processo niio possufa uma existéncia anténom.
mas era uma faculdade inerente ao direito material discutido no processo b

Na segunda fase, temos o processo efetivamente tratado como instituto autdnomo
ao direito material em jogo: tendo em vista que as relages juridicas de direito material e
de direito processual ndo se confundem, & preciso dar o devido tratamento 3 relacio
processual, Nesse sentido, o processo comeca a ter seus institutos desenvolvidgos
uma vez que € preciso o direito processual ganhar sua prépria estrutura, deixando d ,
fazer parte da estrutura de direito material. | nlo e
t No entanto, a desvinculz}gﬁo entre relagio processual e direito material néio pode
ornar a primeira um fim em si mesma, sob pena de,padecer de inefetividade. Em meados

Nesse SBHt‘ldO, RODRIGUES, Marcelo Abelha. A ivi i i i
. " it .a’ s ‘ . AGA0 C1 il puhllca e meio ambiente. Sdo Paulo,
DINAMARCO Céindido Rﬂl]g@] Instituigdes d Direi ivi
E] - to Pr 3
i , ‘ 5 o . G e Direito Processual ClVl], volume I. Sio Pau](),
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do século passado, passa-se, entiio, & andlise do _processo cnquanto instrumento a
satisfacio do direito material: é a fase instrumentalista.

Na fase instrumentalista, ganha destaque o carater istrumental do processo, de
modo a s obter da forma mais célere eficaz possivel uma solugio acerca da controvérsia
sobre o direito em jogo. A tqte_ela.jurisdimonal dcmorflda pode ser n}tempqs_tly&l,_mutﬂ
aquele que veio ao Poder Judicidrio em busca de solugio a uma situacio de htlglosu_:_lade.

Nesse sentido, para que o processo obtenha a maior efetividade possivel, ndo se

ode olvidar as garantias constitucionais do processo, em virtude da necessidade de
leitura do ordenamento infraconstitucional a partir da normatizagéio da Constituigio.
Vive-se, nos dias atuais, uma fase neoconstitucionalista no direito piblico.

Em sintese, o Neoconstitucionalismo significa uma gama de fendmenos no dmbito
do Direito Constitucional, que, em conjunto, acabaram por gerar uma constitucionalizagio
do Direito como um todo. Nesse sentido, pode-se dizer que a consolidagiio do Estado
constitucional de direito, o pés-positivismo, com a superioridade axioldgica dos direitos
fundamentais e o reforno a observagio dos valores, e a consideragio da forga normativa
da Constituigio trouxeram uma nova forma de pensar ao Direito Constitucional®.

As normas constitucionais ndo possuem a mesma forma de aplicacéio das demais
normas juridicas. A Constituigio, por se tratar do diplema situado no grau mais elevado
do ordenamento juridico de um Estado, ndio é dotada de um sistemnade garantias que lhe
seja superior hierarquicamente, ou que lhe imponha uma coercitividade supraestatal'®.
‘Ao conirdrio, ha enorme influéncia de fatores metajuridicos, a fim de que ocorra o
efetivo cumprimento das normas constitucionais, impondo-lhes um grande desafio de
realizacfio prética.

Dai por que se assistin, no século passado, aos esforgos da doutrina
constitucionalista para a obtengfo de aplicabilidade direta das normas constitucionais,
primeiro com os estudos de José Afonso da Silva'' acerca da eficicia das normas

Lufs Roberto Barroso procura descrever, eim texto sobre o neoconstitucionalismo, as caracteristicas que
prepiciaram a constitucionalizagio do Direito, come podemos observar “Em suma: o
neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgio agui desenvalvida, identifica um
conjunto amplo de transformagées ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio s quais
podem ser assinalados, (i) como marco histérico, 2 formagie do Estado constitucional de direito, cuja
consolidagfio se deu ao longe das décadas finais do século XX (i) como marco. filosdfico, o pos-
positivismo, com a centralidade dos direitos [undamentais e a reaproximagiio entre Direito ¢ ética; e (iii)
como marco (edrico, o conjunto de mudangas que incluem a forga normativa da Constitaicso, a expansiio
da jutisdicio constitucional ¢ o desenvolvimento de uma nova dogmdfica da interpretagiio constitucional.
Desse conjunto de fendmenos resuliou um processo extenso e profundo de constitucionalizagio do
Direito” (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalisme e constitucionalizagfio do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Mimeo., 2005, p. 8).

10F a3 funcionas ordenadora y pacificadora del Derecho ordinario dependen cn gran medida de que, si
resulta necesario, se impongan por via ejecutiva, mediante la coercion estatal, Su observancia, pues,
siempre resulta gorantizada desde fuera. Todo lo contrario ocurre con las normas de la Constitucion, Su
ohservancia no se garantize ni por wn ordenamiento jurfdico existente por encima de ella ni por una
conctividad supraestetal; la Constitucidn no depende sino de si propia fuerza y de las propias garaniias,
Lo que intenta es tener en cuenta tales supuestos coh und configuracion que, mediante la divisién y el
concurso de poderes piiblicos, procure de forma natural la observancia del Derecho Constitucional:
por ast decirlo, tiene que crear un sistema que gravite sobre si mismo y conlleve los presupuesios

necesarios para prevalecer” (HESSE, Konrad, Constitucion y derecho constitucional. In: Benda, Maihofer,

Vogel, Hesse, Heyde. Manual de derecho constitucional, 1996, 1-15, p. 8).
USILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas conslitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 6" ed.,
2003. Na referida obra, o autor procura demonstrar que todas as normas constitucionais sio dotadas
de algum grau de eficdcia, propondo uma classificagiic das mesmas conforme sua eficdcia o

aplicabilidade.

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (64), 2009 219



constitucionais, ¢ postériormente, com Lufs Roberto Barrose", que propde a andlige
das normas constitucionais segundo sua efetividade. Este tiltimo autor, em especial,
sustentou que a mera capacidade de produgdo de efeitos por um dispositivo néo basta,
E preciso ue as normas produzam uma eficdcia social, ndo sendo suficiente a mera
possibilidade teérica de realizagio concreta. Construin-se no Pafs, entdo, a doutring
brasileira da efetividade.

A doutrina da efetividade das normas constitucionais demonstra um COMPromisso
dos aplicadores do Direito com a consecugdo dos valores constitucionais, possuindg
uma ligagho direta com a técnica da filtragem constitucional, isto &, a imprescindibilidade
da interpretagio das normas constitucionats ou infraconstitucionais a partir das normas
€ valores constitucionais®,

A filtragem constitucional, por seu turno, possui trés premissas fundamentais, que
vém corroborar a aplicabilidade da Lei Fundamental sobre as demais normas do
ordenamento; sio a supremacia da Constituigfio, a interpretagdo conforme & Constituicsio
e a aplicabilidade direta das normas da Lei Maior,

Assim sendo, a partir da for¢a normativa da Constituigdo e da filtragem
constitucional, pode-se afirmar que todas as normas infraconstitucionais, entre elas as
normas processuais, e em especial a distribuigio do 6énus da prova, devem ser lidas 3
luz das garantias e valores constitucionais incidentes sobre o processo.

E entre as garantias constitucionais ao processo ganha especial relevo o acesso i
Justiga, previsto como a inafastabilidade do controle Jurisdicional no art, 5°, XXXV, da
Lei Maior.

O acesso a Justiga representa ndo s6 a concessio de mecanismos para acesso ao
Poder Judicidrio, mas também que o processo possa ter seu curse de forma justa e
célere. Daf porque o acesso & Justica deve ser interpretado como o acesso a uma ordem
juridica adequada, justa™,

O direito processual civil ptrio rompen com a visio formalista do direito de acdo,
em que néo havia uma garantia material de agfio, isto &, ndo se observavam as
necessidades faticas que teriam os individuos para ir a juizo. De uma concepcao em que
o direito de acfio seria apenas uma permissio formal a propositura de agdo", esse
direito foi ganhando gradativamente um novo enfoque: néio € possivel que seja

“BARROSO, Luis Roberto, O direito constitucional e a cfetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituigio brasileira, Rio de Janeiro: Renovar, 6% ed., 2002,

"SCHIER, Paulo Ricardo, Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmdtica jurfdica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 104: “Utiliza-se a expressio ‘Filtragem Constitucional®
em virtude de que ela denota a idéia de um procssso em que toda a ordem Juridica, sob a perspectiva
formal e material, ¢ assim os seus procedimentos ¢ valores, devem passar sempre e necessariamente
pelo filtro axioldgico da Constitni¢iic Federal, impondo, a4 cada momento de aplicagfio do Direito,
uma releitura e atualizagfio de suas normas™.

“Nessa esteira, confira-se o texto de Leonarde Ferres da Sitva Ribeiro {Principio da inafastabilidade
do contrele jurisdicional, In: OLIVEIRA NETO, Olavo de. LOPES, Maria Elizabeth de Castro
(org.). Principios Processuais Civis na Constitnigdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, 2° reimpressio,
2008, p. 54): “Bem se v8, portanto, que a Constitui¢do Federal garante muite mais do que a mera
formulagiio de pedido ao Poder Judicidrio, mas um acesso efetivo 3 ordem Jurfdica justa, que se
substancia, em dltima an4lise, na possibilidade de obtencio de uma tutela jurisdicional efetiva,
tempestiva e adequada, apta a tutelar eficaz, pronta o integralmente todos os direitos e interesses
recotthecidos no plano material”. ¢

"**Nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para
solugio dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos, entfio
vigorante. Direito ao acesso i protegiio judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma agio” (CAPPELLETTI, Maure, GARTH, Bryant.
Acesso 4 Justiga. Tradugfio de Ellen Gracie Northfleet. Posto Alegre, Fabris, reimpressio, 2002, p.
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indiferente a realidade social em que se aplica's, especialmente em pgfgcs que possugm
" rande desigualdade no seio da sociedadc, como € o caso de Brasil. Assim sendo,
m(qui(%to de a¢dio, mais do que uma possibilidade de propositura de agéo, deve significar
Om1 direito de acesso & Justica, garantia essencial A dignidade da pessoa humana. d
¢ Nesse sentido, a garantia do acesso & Justiga parece permitir que as normas do
C6digo de Processo Civil sejam lidas a luz dG'L]I[la interpretacio que lhes cogfu‘a a gnr?ég;'
efetividade & tutela jurisdictionaNl pI(';:tendalIdtg; ja que € o acesso a Justiga que deve n
imento e a atuagio das 3. o .

tOdO]gig?ecfl(ij;gclf \}em se adn%it’mdo (i)ue, caso a regra rigida da distribui¢fio do onus
probatdrio gere xma grave injustica na anélise do caso .c/:o.ncr?to, d(—izelg juiz agz;fttgt;laé
sob pena de violagdio & garantia do acesso a oArdc:m J[u711dlca justa. Aplica-se, ,
'charnada Teoria das Cargas Pr,oé?amrms Dindmicas”. ) . e otada

A previsdo do art. 333 do Cédigo de Processo Civil niio € nem pode ser .131 eIp. clada
como uma norma estdtica, sob pena de vlolggao a outra _gafanua Aconsté[ cion a0
processo: a igualdade. Com efeito, a excepcional distribuigio do 6nus lﬁ %m;,r?ate-
acordo com as possibilidades probatdrias do caso concreto promovela igua ﬁﬂ?rio e
rial, conferindo a par(tles é:otx‘n forgas distintas para atnago processoal um equ

nidades de defesa. o o
SuaSI\(I)f]:Js(;Téstch'a, vale recordar o art, 125, 1, do Cédigo de Processo Civil, gueﬁchspoe
sobre os poderes-deveres do juiz no processo, confermdo-llile aLgbmgao pafra- agiseig);bttgcér
as partes igualdade de tratamento”, ¢ tal igualdade deve ser néo aperclias 0111: Listo &,
nos termos da lei, mas também material, permitindo wna igualdade de oportu
s litigantes'®. ) o )

cntr(;q%‘z) lslg];g)ode. olvidar, ainda, que o processo ha muito rompeu com O’IIll(':]lVldubqhtSimO
contratualista, representando um mecanismo de exercicio de um direito priblico su rgaan\;l%
cabendo 3s partes, ainda que em poélos distintos, atuar em c?opera%ao, gua o
deveres éticos que devem ser observados por todos os personagens do prg;;efs :

No Direito argentino, em que, como dito, a teoria das cargas probatérias lgalnlC?)r
possui elevado desenvolvimento, Juan Alberto Rambaldo sustenta que esta tem p

9), No mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sio Paulo, Revista
ribunais, 27 ed., 2007, p. 187. .
'G(Ib(l):gLNONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Pmccssq. Ob. (:lt.,kp. 1892 e
"No direito argentino, é bastunte desenvolvida na doutrina 2 aludida teoria, que tel? 901(-1110 t{gra e
defensor Jorge W, Peyrano. Dentre as obras sobre o assunto 11aquele pais, ve}la con crn’P .ez tqul ;
obra coletiva Cargas Probatorias Dindmicas (ACOSTA, Daplel F et atli. Cargl;zsn roba af;gs
Dindmicas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004). No Brasil, existerm alguns trabalhos _plane
sobre o assunto, podendo-se mencionar, por todgs: DALL’ AGNOL JUNIOR& AStonio a{lg'r.
Distribuigiio dinfimica dos Gnus probatorios. Jn: Revista Juridica: Orgiio Nacional de (Kmmait “i
e Critica Judicidria. S#o Paulo, v. 48, n.280, fev. 2.0(?1, 5-20; GODINEIO, Robss)n ;mgflw}m_]
Distribuigiio do dnus da Prova na Perspectiva dos Direitos Fundame.ntatls . In; Revista da 14 (;
v, 10, n° 38, 2007, 263-284; DIDIER IR., Fredie et alfi. Curso de Direito Processval Civil, volum
2, Salvador: Podium, 2007, pp. 61 a 65.

. "Também defendendo a igualdade material no processo, importante destacar as ligdes de Alexandre

Chmara (CAMARA, Alexandre Freitas, Ligbes de D'Ereito Proc:es_sual .Civil. .Rlolgedlanewo: ];::];2;[;
Turis, 15% ed., 2006, p. 40): “Nfo se pode ver, porém, neste p}'mcipm da igualdade unlta %memo
meramente formal, A falsa idéia de que todos sfio iguais e, por isso, merecem ('1 m(?smo ral ad

¢é contrdria A adequada aplicagfio do principio da isopomm. As dwcrsldadeg c?thlle BS Pessoas aﬁ;‘iﬁl;;
ser respeitadas para que a garantia da igualdade, mais do que mel:amentff. formal, seja lll’ll[r’l %amento
substancial. Assim ¢é que, mais do que nunca, deve-se obcdcclcr ﬂ(;lil & regra que determina tra

igual &s pessoas iguais, e tratamento desigual as pessoas desiguais”.
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base os principios gerais do processo, porém em especial dois: o da moralidade processyg]
¢ o do uso regular dos direitos processuais',

Lpi; Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart bem sintetizam a necessidade de
que o juiz inverta o &nus da prova em outras sitagdes que nfio apenas aquelas previstag
no Codigo de Defesa do Consumidor. Vale transcrever trecho de sua obra:

Da mesma forma que a regra do dnus da prova decorre do
direito material, algumas situacdes especificas exigem o sey
tratamento diferenciado. Isso pela simples razdo de que qgs
situacdes de direito material ndo sdo uniformes. A suposicdo de
gue a inversdo do dnus da prova deveria estar expressa na lei
estd presa d idéia de que esta, ao limitar o poder do juiz, garantiria
a liberdade das partes.

Atualmente, contudo, ndo se deve pretender limitar o poder
do juiz, mas sim controld-lo, e isso ndo pode ser feito mediante
uma previsdo legal da conduta judicial, como se a lei pudesse
dizer o que o juiz deve fuzer para prestar a adequada tutelg
Jjurisdicional diante de todas as situaces concretas. Como as
situac@es de direito material sdo vdrias, deve-se procurar g
Jjustica do case concrelo, o que repele as teses de que a lei poderia
controlar o poder do juiz. Esse controle, atualmente, somenie
pode ser obtido mediante a imposicdo de uma rigida justificativa
racional das decisfes, que podem ser auxiliodas por regras,
como as da proporcionalidade e suas sub-regras®.

Narealidade, pode-se afirmar que a distribui¢io dindmica do 6nus da prova procura
preservar a boa-fé processual, impedindo comportamentos imorais ou abusivos por
aqueles que possuam melhores condigdes de provar, Nessa esteira, também se manifesta
Anténio Janyr Dall’ Agnol Junior?, para quem o juiz deve estar atento a uma quebra do
dever de cooperagéo entre as partes, 0 enlre as partes, legitimando a aplicagver de
cooperagtacar o seguinte juglado:

Assim sendo, o acesso & Justica, a igualdade e a boa-fé processual permitem a
adogiio da distribvi¢fio dindmica das cargas probatdrias, para a excepcional definicio
de quem séo os regsponsdveis pela demonstracéio de cada fato.

Nessa esteira, confira-se o acérdéo de julgado do Superior Tribunal de Justiga, que
procura adotar as cargas dinfimicas para a produgéo probatdria:

“Responsabilidade Civil. Medico. Clinica. Culpa. Prova,

1, Nio viola regra sobre a prova o acorddo que, alem de aceitar
implicitamente o principio da carga dinamica da prova, examina o
conjunto probatorio e conclui pela comprovagio da culpa dos
Ieus.

2. Legitimidade passiva da clinica, inicialmente procurada pelo
paciente,

¢

PRAMBALDO, Juan Alberto, “Cargas Probatorias Dindmicas: um giro espistemolégico. In: ACOSTA,
Daniel F. et alli. Ob. Cit. , pp. 25 a 34,

20M{XRINONI, Lyiz Guilheme, ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. Sio Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 7* ed., 2008, p. 273.

YDALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyt, Qb. cit,
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3. Juntada de textos cientificos determinada de oficio pelo juiz.
regularidade.

4, Responsabilizagdo da clinica e do medico que atendeu o pacienite
submetido a uma operagio cirurgica da qual resultou a secgiio da
medula.

5. Inexistencia de ofensa a lei e divergencia nio demonstrada,
Recurso especial ndo conhecido™ (sem acentos no original).

Do mesmo modo, veja-se que mesmo as regras de inversdio do 6mus da prova
revistas no Cédigo de Defesa do Consumidor também néo podem ser interpretadas de
modo fixo. Conforme se verifica, a partir da redagéo do art. 4°, do Estatuto Consumerista,
a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por escopo, dentre outros, a
harmonizagAo dessas relacdes. Assim sendo, se o objetivo da inverséio € a facilitagéio da
defesa judicial do consumidor, de modo a permitir um equilibrio na sua relagiio com o
fornecedor — em iltima andlise, € inerente a esse microssistema legislativo o valor da
igualdade.

Dessa forma, somente pode ser aplicada a regra do art. 6°, VIII, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, se sua adogdo nfio gerar um abuso do direito de atuagio
processual do consumidor, ferindo o equilibrio pretendido com o Estatuto Consumerista.
Nessa esteira, vale conferir o trabalho de Rodrigo Xavier Lourengo:

A proteciio do consumidor ndo pode ser confundida com
cerceamenio do direito de defesa do fornecedor. A protecdo do
consumidor, do mesmo modo, nde pode ensejar a procedéncia
de todas as demandas formuladas por consumidores {pelo
simples fato de os autores ocuparem a posicdo juridica de
consumidores). Ndo foi por outra razdo que o legisiador, no art.
4° da Lei de n°8.078, de 11 de setembro de 90, determinou como
principio da politica nacional das relagdes de consumo, o
equilibrio nas relacdes enire consumidores ¢ fornecedores.”

A possibilidade de distribuigéo do 6nus da prova  luz do caso concreto ndo pode,
contudo, ser uma abertura 3 atuaciio arbitriria do juiz. Com efeito, cuida-se de atnagiio
excepcional, tendo em vista tratar-se de possibilidade implicita a0 ordenamenio
processual, sendo imprescindivel lembrar que existe regra expressa a definir as
incumbéncias de provar: o art, 333 do Cédigo de Processo Civil.

Como bem lembra Ana Paula de Barcellos ao tratar de normas constitucionais, as
regras da Lei Mator representam um consenso minimo acerca de condutas a serem
observadas, revelando, pois, uma seguranga juridica desejada pelos representantes do
povo. Os principios, por sua vez, estiio mais ligados ao valor justica, representando
finalidades a serem atingidas pela sociedade. Dessa forma, num conflito constitucional
entre regras e principios, entende a autora que devern prevalecer, a0 menos a priort, as
primeiras, sendo excepcional a sua superagio pelos dltimos™.

' Zguperior Tribunal de Justiga, 4% Turma, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, RESF 69309, publ, DJ 26,

de agosto de 1996,

“LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposigiio e inversiio do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 274

#BARCELLOS, Ana Paula de. Pouderagfio, racionalidade e atividade jurisdicional, Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, Confira-se trecho da obra (fl. 190):; “Ao se afastar uma regra sob o fundamento de
que ela se oporia a uma conduta derivada da drea nfie nuclear de um principio, incorre-se em um
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De igual maneira, podemos aplicar o raciocinio A relagdo entre o mencionado art,
333 ¢ a teoria das cargas dindmicas: se o legislador realizou uma ponderacio préviy
acerca da distribuigio do 8nus da prova, criando regra propria acerca do tema, apenag
em casos em que a aplicagfio da regra acarretar uma manifesta subversio dos valoreg
em jogo ¢ que pode o jufzo afastd-la.

A aplicacio excepcional da distribuigio dinfmica poderia gerar alguma controvérsis
acerca de sua violacio & garantia do devido processo legal. Ocorre que o devidg
proeesso legal significa a observéncia ndo s6 apenas de procedimentos, mas também
de regras materialmente corretas, Dai por que, ao se melhor adequar o direito 3 prova,
estd ocorrendo, outrossim, a promogio do devido processo legal®,

No entanto, é preciso, de ouiro lado, o estabelecimento de limites & aplicagio ngo
aprioristica da divisdo do encargo de provar. Num exame inicial da teoria, pode-se
vislumbrar trés limitag@es: o respeito ao contraditério, a presungio de legitimidade de
atos e a auséncia de impossibilidade probatdria reversa.

O contraditério, garantia legitimadera do préprio processo, tem, como defende
Céndido Dinamarco, uma dupla destinagio: cabe a lei instituir meios Para a atuagio das
partes em contraditdrio, bem como ao préprio juiz promové-lo, permitindo Aquelas a
demonstragéo da verdade®,

Assim sendo, se houver uma redistribuiciio do dnus da prova no caso concreto, &
preciso franquear Aquele sobre quem incidiv o encargo de provar, em primeiro lugar, a
possibilidade de defesaem face daquele provimento jurisdicional. Além disso, é essencial
que ial readequagio dos énus probatérios ocorra em momento processual hdbil para
que a parte ainda possa trazer provas, sob pena de violagio a garantia do contraditério,
Dessa forma, nfio parece possivel a redistribuiciio quando da prolagiio da sentenca,
uma vez que aquele que receber o encargo de provar niio poderd cumpri-lo em tal
momento processual.

Narealidade, nio apenas em nome do contraditério, mas também da prépria boa-fé
processual, néo € possivel que a readequagiio dos 8nus probatérios seja realizada sem
que ainda seja possivel que o onerado traga ao feito demonstragdes de suas alezagies.

Ademais, a primeira vista a presuncgo de legitimidade dos atos administrativos
também ¢ ébice A aplicagdo da teoria das cargas dinamicas, haja vista que atua como
um primeiro critério em favor do ato eventualmente impugnado,

Conforme conhecimento corrente no Dirgito Administrativo, a presungio de
legitimidade dos atos da Administragdo cria uma presungdo relativa de adequagdo do

ato, exigindo que aquele que se insurja em face deste tfraga provas necessdrias i

conjunto de distorgbes. Em primeiro [ugar, caso se trate de uma regra infraconstitucional, o intérprete
estard conferindo 4 sua concepghio pessoal acerca do melhor desenvolvimento do principio maior
impertincia do que & concepgfio. majoritdria, apurada pelos drglos legitimados para tanto, A situago
¢ ainda mais grave se a regra envolvida consta da Constituigfio. Nesse caso, o intérprete cstard
afastando a incidéncia de uma regra elaborada pelo poder constituinte origindrio e que, como padrio,
veicula consensos bdsicos do Estado organizado pela Constituigfio, Por fim, como a solugfn do caso
baseou-se na percepghio individual do intérprete, muito [reqilentemente ela nio se repetirs em
circunstineias idénticas, ensejando violagdes 2 isoncmia”,

¥Na mesma linha, GODINHO, Robson Renault, 0% cit., pp. 278 e 279,

BDINAMARCO, Céndido Rangel. Instituigdes..., ob. eit,, p. 234: “A garantia do contraditdrio,
imposta pela Constitvigio com relagic a todo e qualquer processo - jurisdicional ou nfo (art. 5°.,
LV) - significa em primeiro lugar que a lei deve instittfir meios para a participacfio dos litigantes no
processo e o juiz deve franquear-lhes esses meios. Significa também que o préprio juiz deve participar
da preparagiio do julgamento a ser feito, exercendo ele préprio o contraditGrio. A garantia deste
resolve-se portanto em um direito das partes e uma série de deveres do juiz. ¥ do passado a afirmacio
do contraditdrio exclusivamente como abertura para as partes, desconsiderada a partictpagio do
juiz",
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1 ireito, para elidir tal presungfo. Tal presungio também 9eve 86
d"’mogsglﬁf Sg ??Epﬂ];nagéé) judicial do Eto: de%fe haver uma demonstragiio pelo
oot ]‘lnistrado da irregularidade do ato administralivq atacado. . .
admlAdemais se a dinamizagdo dos dnus probatdrios tem por base coibir eventuais

tusos do direito de defesa por alguma das partes processuals,wprcsnglando a boa-fg
¢ ssual, parece que ndo hd razéo de ser em tal readequagiio no que sc refere
JAfc(]}:-finism;lgz”m Publica, uma vez que esta nfo atua em defesa de interesse proprio, mas

sim do interesse priblico, estando marcada pelo principio da impesscalidade, consoante

revisi stitucional — art. 37, caput. )
expr;S es:;gl gc‘*,[rll?c(l)o(,:(i:r;be recordar que o Prépcurador do ente piblico age buscando
exatamente defender tal interesse, que até mesmo nfo serd dispenivel, le\éan(cllo a dl}.ricsrss;g
arantias processuais fazenddrias, como éo caso da madr_mss1b111da1_e e con

sobre fatos e a impossibilidade de aplicaco do efeito Inaterlal da re\gle ia. to dingmico

Note-se, também, que apesar de a distribuicio do énus da provade glo 0 11121(1;;1 0
buscar promover a igualdade enire as partes, sendo a Adlmnlstfagéio 'a?(;lr];a L 0
administrado ja teve a sua disposigio outros meios para a obtenga(; le én (c)lireil.‘%) o
necessdrias A prova do fato constitutivo de seu dirgito, come o exercicio do

iiddo e de petigéo. . ‘ o

cerl.l%tgni disgo, geve-se lembrar que pode haver um prcjul’zo a prépna‘cohe(uv%dade ng
alteragfio da estrutura administrativa apenas para a produgao.de dqte%ngla 3p1}3v§0qgu
incumbiria ao administrado produzir, Jé.qlie isso pode afc:czu as atn.n. a fx?:h 0 61 %;ra ou
entidade. Nesse ponto, pelas proprias exigéneias a que estd Sllb'm(‘?_tldc} a. d?mfns_ gdo
na sua atuagio, € que nio séo impostas aos pal‘twaares, a dlsmbu.ﬁao éna;mcar &
nus da prova, em principio, pode acarretar uma desigualdade material em desfavo
Fazc%izﬁgl;gf; tendo em vista que a redi.strib.ui_g:ﬁo.do Onus d'(?,_ prova acarreta_rﬁta
criagio de um dnus para alguém que néo o teria originariamente, ver 11}ca—sc umrequisito
inerente 2 tal redistribuicdo: a auséncia de impossibilidade probatoria reversa. tenci

A partir do caso concreto, portanto, & preciso que o ]mzo_w;nﬁgue sca prqv1~ en(;:;z
de readequagiio do encargo de provar pode gerar um prejuizo a cgmprmﬁgggfma
alegacOes daquele que serd onerado, sob pena de violacio a ga'rariga a amp 1‘1dera "m
Se a redistribui¢io do nus da prova, como dito a,mter/lc‘)rme.nte, realiza 1~1ma‘ pon g;ar
acerca de prévia escolha legislativa, somente serd legitima tal ponf]cfsra'gao, se n;lo cal}1
um 6nus excessivo A outra parte, sob pena de causar um dc_sequﬂlbng aum dos polos
da relacdio processual, desvirtuando-se, pois, do proprio objetivo da dinamizagio.

4. Conclusides

De modo a produzir decisGes justas as demandaf que lhe sio submeuzllas, (; juiz
deve procurar reconstituir a verdade sobre as alegacfes de fato c!ag partes da re aggg
processual, evitando que a insuficiéncia de provas leve auma dqc1§ao III_I}&ISFZZ.I. Quanras
niio for possivel realizar tal reconstituigio de forma total, deve o juiz se valer dasreg

istribuic onus da prova. o
@ dgt;lau;%odg%gré?go deI],Proccsso Civil, que prevéregra geral. acerca da dlstrc'{bmg?m

- do encargo de provar, pode ser modificado, & luz do caso concreto, Vsob_o ‘r'lsdqol e glm(ia:rl
uma situagfio de injustia. Dai porque, em nome da efetividade da tutela juris u_:lonzis, a(s
igualdade e da solidariedade proci:essual, pode o juiz redefinir, em caso excepcionalis,

egras de distribuigio do &nus da prova. . o
regl é}: defini¢do dg distribuigio do dnus fia prova pelo juiz de fqrma.glfewnmadii :;{1
relagdio & disposicdo geral do art. 333 do Cédigo de Processo Civil e,~pot1‘ m, excegc onal,
isto &, deve se dar apenas nos casos em que a atuacfo das partes néo foi capaz de
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aum conjunto probatério seguro, bem como hd indicios de que outras provas se fazem
necessdrias a resolugio da controvérsia,

Trés limites desde logo despontam & dinamizagio do encargo probatdrio: o respeito
a0 coniraditério, a presuncio de legitimidade dos atos administrativos e a auséneia de
uma impossibilidade probatéria reversa. Ainda assim, porém, verifica-se que a excepeiona|
redistribuigfio dos 6nus € medida que gera maior efetividade da propria jurisdigsio,
garantindo que o Poder Judicidrio possa esperar das partes as provas que efetivamente
possam trazer a juizo.
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