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O ONUS COMO FIGURA PROCESSUAL 12

Michele Taruffo

Professor Titular da Universidade de Pavia, Italia.

Resumo:Este artigo representa o texto de uma palestreadalem 2 de dezembro de
2011, nas proximidades da Faculdade de Direitordadtsidade de Brescia (Itélia), no
ambito de um encontro em memaria de Giacomo Gavazzi

Palavras-chave:Processo Civil. Onus. Provas. Modificaco.

Riassunto: Questo scritto rappresenta il testo di un inerventato il 2 dicembre 2011
presso la Facolta di giurisprudenza dell’Universitia Brescia, nellambito di un
convegno in memoria di Giacomo Gavazzi.

Parole Chiave:Procedura Civile. Onere. Prove. Manipolazioni.

Sumaério: 1. O énus como figura processual; 2. Naturezaapsita e publicista do 6nus

processual; 3. O 6nus da prova; 4. A modificac@aims probatorios.
1.0 6nus como figura processual

Quando em 1970 surgiu a primeira edigdonere de Giacomo GavazZiera a

! Traducao ao portugués do artigo publicado origiesite em italiano sob o titutb’onere come figura
processuale no livro Teoria generale del diritto e filosofia analitic&tudi in recordo di Giacomo
Gavazzi(Torino: G. Giappichelli editore, 2012), organipapela gentil Professora Tecla Mazzarese, da
Universita di BresciaPara a traducdo, autorizada por correio eletodp@o autor, foi utilizada a edicédo
publicada naRivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civil®lilano: Giuffré editore. Anno LXVI, n. 2.
Giugno 2012. pp. 425-436.

2 Esta tradugao foi feita gracas ao esforgo volimdws seguintes colaboradores da Revista Eleadtéc
Direito Processual: 1. Roberto de Aragdo RibeirdriRues (primeira metade do 1° capitulo), 2. Odilon
Romano Neto (segunda metade do 1° capitulo e gratislade do 2° capitulo), 3. Mauricio Vasconcelos
Galvao Filho (3° capitulo), 4. José Aurélio de Aoa@° cap., 12 parte), 5. Franklyn Roger Alves&{°
cap., 22 parte), 6. Denise Maria Rodriguez Mordésgp., 32 parte), 7. Marcio Carvalho Faria (4°,ca
parte final), e, por fim, 8. Guilherme Luis QuaresBatista Santos (organizacdo, acréscimo de textos
legislativos estrangeiros e reviséao final). A eteapsso agradecimento.

% Conforme GAVAZZI,L'onere. Tra la liberta e I'obbligoTorino, 1970 (as citacdes referem-se a edicdo
de 1985).
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primeira obra monografica que, no ambito da tegeeal do direito, fora dedicada —
mas ndo apenas na ltalia — a esta situacdo swbjétté hoje, e até onde vai meu
conhecimento, a situacéo ndo mudouptivo pelo qual a obra de Gavazzi continua a
ser um ponto de referéncia essencial. Por sua, past@rocessualistas tém sempre
concentrado as suas atencgdes sobre o 6nus da’pElvaz porque o artigo 2697 do
Cédigo Civil italian§ (c.c.Y seja a Gnica norma de natureza processual, malgrada
insercdo no cédigo substancial, que traz no titulembora ndo no texto - o termo
“6nus”® O Unico processualista que se ocupou do dnus diguma juridica de carater
geral foi Carnelutt!, mas a sua anélise foi justamente criticada péprip Gavazz’
e, de resto, é notdrio que o pensamento carnelattizais fragil € exatamente aquele
que se manifesta nos escritos sobre teoria gerdireito

Com isso, o0s processualistas, sobretudo aqueles aoinsidade teorica,
perderam uma boa ocasido, transcurando a posadslide identificar no proprio 6nus
uma das situacdes subjetivas que possuem a mbagameia — e provavelmente uma
relevancia geral, ndo limitada ao ambito probatérimo contexto do processo. Parece,
de fato, digna de consideracao a hipdtese que @ ipaite das situacdes subjetivas que
dizem respeito as partégse ndo todas) sdo interpretaveis como dnus egddutle sua
estrutura, independentemente de como venham gaadlfs — quando estdo expressas —

4 Excecdes isoladas sdo as vozes de SCOZZAFAVAgte@nere. |. Onerdin generale): a) Nozione
in Enc. dir, XXX, 1980, p. 99 ss e de GELATO, verbédmere, in Dig, disc. priv., sez. ciy.XIll,
Torino, 1995, p. 62 ss.
® Na literatura italiana, cfr., em particular, assi@a monografia de MICHELL onere della prova
Padova, 1942, reed. 1966, e também. VERDE&Rere della prova nel processo civilblapoli, 1974;
TARUFFOQ, verbeteOnere della provain Dig., disc. priv., sez. civXIll, Torino, 1995, p. 65 ss. E, por
fim, cfr. COMOGLIO, Le prove civilj 3, Torino, 2010, p. 293 ss., também para ultesaeferéncias
bibliograficas
® Art. 2697. Onere della prova

Chi vuol far valere un diritto in giudizio devegware i fatti che ne costituiscono il fondamento.

Chi eccepisce l'inefficacia di tali fatti ovverecoepisce che il diritto si € modificato o estintevd
provare i fatti su cui I'eccezione si fonda.
" Nota de Traduc&o (N.T.): o prof. Michele Tarufém tratar de artigos dBodice di Procedura Civile
italiano, ele ndo faz referéncia ou utiliza a siglp.c. J& quanto aos artigos retirados do Codigi, C
estes sdo geralmente referidos com c.c. ao firaloAgo da traducéo, todos os artigos serdo trisoscr
no original em nota de rodapé para melhor compaeepslo leitor.
8 O artigo 2698 fala de dnus da prova no titulo eaxto, mas é norma de relevancia secundaria em
respeito ao artigo 2697.
° Conforme CARNELUTTITeoria generale del diritto3, Roma, 1951, p. 138 ss.
19 Conforme GAVAZZI,op. cit p. 44 ss.
1 Recorda GAVAZZI que a construcdo carneluttiana siasacdes juridicas subjetivas foi objeto de
numerosas criticas: id. Op. cit, p. 49, nota 21, também para referéncias bildifoecas.
12 Nao faco aqui referéncia as situacdes subjetivassgo dirigidas ao juiz, queima facieme parecem
definiveis como poder e como dever (ou obrigacéeshvés que como 6nus.
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pelas normas que as disciplinam.

N&o é o caso de desenvolver-se aqui um exame iematitcompleto destas
situacOes, mas alguns exemplos poderao aclarartidselo que se esta a afirmar. No
momento em que o artigo 18revé, no n. 4, que o autor alega os fatos “cirist)s
das razbes da demanda”, na realidade configuranus éuja satisfacdo é necessaria
para a proposicdo de um ato de citacéo valido. Quarartigo 18% indica os prazos
nos quais devem ser efetuadas as deducdes instsytta realidade configura dnus que
as partes devem satisfazer se quiserem que apwvas venham a ser admitidas em
juizo. O artigo 2697 c.c. prevé gue o autor deweauro fato constitutivo do direito que
postula se ndo quiser sucumbir. Parece, portawssiyel compreender as situacdes
subjetivas de modo que as partes venham a desasltomo 6nus que elas devem
satisfazer com a modalidade que a lei prevé, ssempm obter os efeitos aos quais 0s
relacionados atos sdo pré-ordenados. Em regrardade, quando a lei fala em termos
de “dever” — como faz, por exemplo, no artigo 269na realidade se refere a 6nus ao
invés de deveres em sentido estrito. De outra,pagemo quando se fala de direitos se
faz frequentemente referéncia a situacdes queatidade, tém a estrutura do énus: por
exemplo, o direito a tutela jurisdicional se realedimplindo o 6nus de propor uma
demanda (com base no artigo 99 c.gt.gnquanto o direito & prova — que é

13 Art. 163. (Contenuto della citazione)

La domanda si propone mediante citazione a congpanidienza fissa.

Il presidente del tribunale stabilisce al prinoigiell'anno giudiziario, con decreto approvato ghéaho
presidente della corte di appello, i giorni dekdtisnana e le ore delle udienze destinate esclusnge
alla prima comparizione delle parti.

L’atto di citazione deve contenere:

(...)

4) I'esposizione dei fatti e degli elementi diitdia costituenti le ragioni della domanda, condéative
conclusioni;(...)

4 Art. 183. (Prima comparizione delle parti e traitaze della causa)

(...)Nell'udienza di trattazione (...) l'attoredporoporre le domande e le eccezioni che sono goersea
della domanda riconvenzionale o delle eccezionp@ste dal convenuto. Puo altresi chiedere di essere
autorizzato a chiamare un terzo ai sensi degk@itlO6 e 269, terzo comma, se l'esigenza é sialta
difese del convenuto. Le parti possono precisamdificare le domande, le eccezioni e le conclusion
gia formulate.

Se richiesto, il giudice concede alle parti i ssgutermini perentori:

1) un termine di ulteriori trenta giorni per il plEsito di memorie limitate alle sole precisazioni o
modificazioni delle domande, delle eccezioni eelebinclusioni gia proposte;

2) un termine di ulteriori trenta giorni per rapre alle domande ed eccezioni nuove, o modificate
dall'altra parte, per proporre le eccezioni cheosa@onseguenza delle domande e delle eccezioni
medesime e per l'indicazione dei mezzi di proveoelyzioni documentali;

3) un termine di ulteriori venti giorni per le sahdicazioni di prova contraria.

15 Art. 99.(Principio della domanda)
Chi vuole far valere un diritto in giudizio deveoporre domanda al giudice competente.
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comumente associado as garantias previstas pijo a4 da Constituicd0— encontra
na regra do 6nus da prova uma consequéncia diretarenos de decisao final sobre os
fatos.

O discurso ndo muda ao se avancar na analise @aselerar que o processo é
interpretavel como uma sequéncia ordenada e coaldede situacbes, nas quais, de
tempos em tempos, cada parte se encontra dianteinde escolha de carater
discricionario. A lei processual diz, em suma, é&ease queres obter o resultaxio
deves cumprir o ata com a modalidaden; se, ao contrario, queres obter o resultgdo
deves cumprir 0 atb com a modalidade; se queres obter o resultarjaleves cumprir
0 atoc com a modalidade. Obviamente, se 0 atbndo é cumprido com a modalidade
m, o resultado ndo € alcancado, e assim também o resuitatio € obtido se o atp
nao é cumprido com a modalidadee o resultada ndo é alcancado se o atméo é
cumprido com a modalidaae'’

O falho cumprimento dos véarios 6nus é sancionado @amnsequéncias diversas,
conforme o caso. Por vezes, se prevé que o0 atonsla(como no caso da citacéo
desprovida da alegac&o do fato constitutivo, cose lve artigo 164, alinea 48)outras
vezes se verifica uma preclusdo (como a que atsggeducdes instrutdrias tardias), e
outras vezes ainda se determina a sucumbéncia (cormaso da auséncia de prova do
fato constitutivo alegado pelo autor).

Em um contexto deste género, a “liberdade” de qie Gavazzi se traduz na
“discricionariedade regulada” que a lei processudbui a cada uma das partes nas
diversas situacdes nas quais elas venham a setemaom curso do processo. Por sua

vez, o desenvolvimento concreto do processo érdetado pelas escolhas que, de vez

18 Art. 24. Tutti possono agire in giudizio per laefa dei propri diritti e interessi legittimi.

La difesa € diritto inviolabile in ogni stato eago del procedimento.

Sono assicurati ai non abbienti, con apposittuistii mezzi per agire e difendersi davanti adiogn
giurisdizione.

La legge determina le condizioni e i modi perif@razione degli errori giudiziari.
7 Emerge, portanto, com suficiente clareza a analegire o dnus e a regra técnica, que ja havia sido
advertida por GAVAZZ] op. cit, pp. 29 ss., 33 ss. Sobre as regras técnicas,ampa analise de
GOMETZ,Le regole tecniche. Una guida refutahikisa, 2008passim
18 Art. 164. (Nullita della citazione)
(...) La costituzione del convenuto sana i vizilaldaitazione e restano salvi gli effetti sostanzel
processuali di cui al secondo comma, tuttavia, |seonvenuto deduce l'inosservanza dei termini a
comparire o la mancanza dell'avvertimento previltbnumero 7) dell'articolo 163, il giudice fissaau
nuova udienza nel rispetto dei termini.

La citazione €& altresi nulla se € omesso o riagdlutamente incerto il requisito stabilito netero
3) dell'articolo 163 ovvero se manca l'esposizideiefatti di cui al numero 4) dello stesso articolo
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em quando, as partes realizam no ambito dessasc®#s de discricionariedade

regulada, cumprindo ou ndo cumprindo os dnus alasapertencem.

1. Natureza privatista e publicista do 6nus processual

Ao criticar a teoria de Carnelutti, Gavazzi colaaa evidéncia como ela se
inspira em uma visdo estritamente privatista eviddalista do 6nu$’® N&o causa
espanto que tal ocorra no ambito da teoria catislat onde a analise integral do
fenbmeno processual se funda — como € notério ¥esobconceito de “lide”,
compreendida exatamente como competicdo entreessies individuai¥® Gavazzi é,
todavia, exato quando diz que o 6nus pode sertadentambém a realizacdo de
interesses publicos e desta forma ndo pode seiegauum “fenémeno tipico de auto-
regulacéo de interesses privados e, além do m&snos a um determinado sujeifd”.

O que Gavazzi diz em linha geral pode ser verificeeim dificuldade também
no contexto do processo. Ao se prestar atencdageim que fora evocada pouco antes,
a de um processo interpretdvel como uma sequépcgtuhcdes subjetivas em larga
medida reconduziveis a estrutura do énus, obserfacimente que a disciplina destas
situacOes é referida as varias posi¢coes que a&s@Easumem no curso do procedimento,
mas nao é configurada com o proposito exclusivootsentir as partes a realizacao dos
seus interesses individuais. A menos que se qeinaanecer no interior de uma
concepgao rigorosamente privatista do processé, cviator que se deve levar em
consideracao é que a inteira disciplina do processccarater publicistico e € destinada
— pelo menos na suatio fundamental, e com as modalidades previstas péf&ss leis
processuais — a realizar o fim publico da admiagsto da justica civil. Tal fim pode ser
realizado de maneira mais ou menos completa eguaisenos eficaz conforme o caso,
mas parece evidente que ele ndo consiste somentesolicdo do conflito entre
interesses individuais privados, mas inclui, salitef a resolugcdo das controvérsias

com as modalidades disciplinadas pela lei (e tamb&lias garantias constitucionais) e

19 Cfr. GAVAZZI, op. cit, p. 53 ss.

% Sobre esse assunto, é ainda ilustrativa a andéisenvolvida por CALAMANDREI no ensaith
concetto di “lite” nel pensiero di Francesco Carnéi, in Id., Opere giuridichel, Napoli, 1965, p. 200
ss.

2L Cfr. GAVAZZI, op. cit, p. 55.
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com decisdes justas fundadas sobre a correta gicias normas ao caso concféto.

2. O 06nus da prova

Uma confirmagcdo de tudo o que se esta dizendo pedeobtida de uma
consideracdo relativa a natureza e a funcao dodmpsova. Nao hé duvida, como ja se
mencionou, que a regra expressa no art. 2697aaenderecada as partes, segundo a
l6gica tipica do 6nus probatério pela qual o leglst diz a elas “se queres vencer a
causa, deves provar o fato sobre o qual se fundanzetua demanda ou excegéo”,
assim determinando quais devem ser 0s comportamdatparte que tem interesse em
nao tornar-se sucumbente. Mas parece igualmenteaqu, assim fazendo, o legislador
aproveita — por assim dizer — os interesses dassppara dirigir 0 processo com vistas
a obtencdo de uma finalidade de relevancia g&rabresentada pela possibilidade que
a deciséo final se fundamente sobre a apuracaorrdate das provas, da verdade dos
fatos relevantes. Neste sentido, pode-se, assitar t® uma funcadato sensu
epistémica da regra do 6nus da prova: se as giadesm o que ela prevé, sera apurada
a verdade dos fattse o processo se concluird com uma deciséo jugtzaeato fundada
sobre a correta aplicacdo da norma que rege o Easssim, alcanga-se ao fim - néo
somente privado e individual - que € visado, agipi, pela administracao da justica.

Uma funcéo publicistica da regra sobre o 6nus daappode, de outra forma,
ser revista também no caso em que a hip6tesendease verifiqgue, seja quando falta
ou nao é suficiente a prova do fato sobre o quudr-exemplo — se fundava a demanda
do autor® Esta é a situacdo em que dita regra funciona d® respecifico comeegra
de juizg determinando a sucumbéncia da parte que nao aungprseu Onus
probatério®® Como é notdrio, esta regra se aplica em todosdenamentos modernos,
a fim de assegurar que o juiz ndo possa se limitamnon liquetque seja incompativel
com a necessidade que a justica seja feita e queitcdria uma denegacgao de justica.

Por este escopo — mais uma vez: de direito pulgiabblicisticd, ndo privatistico —,

2 Sobre esse assunto, v. mais amplamente as arqgdiestdesenvolvidas em TARUFAG semplice
verita. Il giudice e la costruzione dei fatBari, 2009, p. 107 e ss.

23 Em sentido analogo cfr. GAVAZZbp. cit, p. 68.

4 Sobre esse assunto, v. mais amplamente TARUBFQt. cit, p. 228.

% Nesta eventualidade, v. mais amplamente TARURHOloc. cit.

%6 Sobre dnus da prova como regra de juizo, v. eticpr MICHELI, op. cit, p. 213 ss.; TARUFFO,
Onere della provacit., pp. 66, 73 s.; COMOGLIQ@p. cit, p. 310 ss.
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ela prescreve ao juiz julgar de qualquer forma,odgde, em regra gerainterest
reipublicae ut sit finis litiunt’

Além disso, a regra pela quahus probandi incumbit ei qui dictibrresponde a
um dos principios fundamentais de exatiddo da carag#o, em virtude do qual quem
realize uma afirmacdo deve demonstra-la, ou degeputro modo, estar pronto a

demonstra-la a qualquer momento que seja necessasaja, requisitadi.
3. A modificacdo dos 6nus probatorios

Esta concepcao, pela qual a regra fundamental sobreis da prova tem uma
funcdo epistémica e uma natureza acentuadamenteigtah e ainda corresponde a
principios gerais de boa-f&,leva a formular algumas observacdes a prop6ésig do
varios fenbmenos que implicamodificagdesou manipulacbesda regra, através das
quais se objetiva a repartir os 6nus probatéridseeas partes de maneira diversa
daquela que a propria regra preve.

Ocorre frequentemente que estas modificacbes vémaelas pelo legislador,
habitualmente com a previsao de presuncdes leglais/as, que precisamente - como é
notdrio - tém o efeito de favorecer a parte queedawprovar o fato que a lei presume, e
de fazer recair sobre a outra parte o 6nus de pmeantrario™® As vezes o legislador
pretende, deste modo, facilitar a posi¢cdo procéskuam determinado sujeito; outras
vezes, vem presumido um fato cuja prova resultaméo dificil na pratica; e ainda
outras vezes, se atribui o 6nus da prova (conjrarigarte que se achar habil a
disponibilidade do meio de prova ou que possa faaibnente provar o fato contrario
aquele presumido. Ainda ocorre, as vezes, queislddgr pretenda fazer de modo que

a prova (direta ou contraria) de um fato seja abéidentdo, na sua intervencao, se possa

27 A propésito, v. de forma genérica COMOGLI@p. cit, p. 263 ss.; MICHELIpp. cit, pp. 12 ss., 177
ss; TARUFFOpp. loc. ult. cit.

8 A este respeito, v. em particular GRIC&udies in the Ways of Wordsambridge, Mass.-London,
1989, p. 27.

2 N.T.: A traducdo deorrettezzaé correcdo, honestidade. A doutrina trata cominéfpio geral de
direito da corregdo e da boa fé” que pode estacimiado ao direito material - como nos artigos514 7
1365 do c.c. italiano, que indicam a obrigatorieddd conduzir-se com boa-fé nas relag8es crediticia
por exemplo - ou no direito processual, como vedlagiabuso na préatica de atos processuais. Assim,
traduzimos a express@oincipi generali di correttezzasada no texto original conmincipios gerais de
boa fé Sobre o tema, recomenda-se a leitura de COMOGLLUI Paolo. Abuso del processo e
garanzie costituzionalin Rivista di Diritto Processuale. Cedam: Milano. 20pp. 319-354.

%0 fendmeno é notério e é assaz frequente. A pitopés por referéncia especifica, v. por todos
COMOGLIO, Le prove civili. Op. cit.p. 320 ss.
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reconhecer também uma finalidddéo sensuepistémica. Em todo o caso, as escolhas
que o legislador faz prevendo alocacBes especifioasbnus probatérios podem, as
vezes, mostrar-se discutiveis, mas tém, ao meno®rito de serem predeterminadas:
em outros termos, as partes conhecex ante como sdo distribuidos os 6nus
probatoérios nas diversas situacfes e, portantogrppogor conseguinte, organizar as
estratégias processuais.

A mesma consideracdo ndo vale, por outro lado, dpuan o juiz - ndo o
legislador - a modificar a distribuicdo dos énusbatorios entre as partes, afastando-se
da regra geral do art. 2697 c.c. O fenbmeno é masthfuso em varios ordenamentos -
no nosso, se fala emresunzioni giurisprudenzialfpresuncdes jurisprudenciais), na
Alemanha emAnscheinsbeweigou provaprima facig, nos ordenamentos latino-
americanos, dearga dinamica de la prueba debnus dinamico da provae € devido,

0 quanto aparenta, a tendéncia dos juizes de figarem as regras normativas sobre a
distribuicdo dos 6nus probatérios e a auto-atribeium amplo poder discricionario de
estabelecer "quem deve provar e 0 qué" e, portéantdyeém quem sucumbira por nao
ter provado aquilo queegundo o juiZndo segundo a lei) deveria provar. A propésito, e
sem aprofundar o problema como merec&rigode-se desenvolver algumas sintéticas
observacdes criticas.

De um lado, se em um ordenamento existe regra, genmalo o artigo 2697 c.c.
na Italia ou o artigo 1315 dmde civilfrancés, €, ao menos, duvidoso que 0 juiz possa
tranquilamente deixar de aplica-la adotando cageiliversos para estabelecer qual
parte teria o Onus de provar qual fato. A mesmasideracdo vale para o0s
ordenamentos, como o0 alemé&o, no qual ndo existaengna geral escrita, mas esta vem
derivada por inducédo das numerosas normas espacifiee disciplinam a alocacao dos
onus da prova.

A duvida adquire, pois, ulterior consisténcia casaonsidere que, usualmente,
0 juiz modifica a distribuicdo dos 6nus probatémms momento em que se formula a
deciséo final. Deste modo, sdo violadas as marsegitares regras do contraditorio,

com base nas quais as partes deveriam conimeaaticipoe em tempo util os critérios

31 Sobre esse assunto, v. mais amplamente, e poéneie, TARUFFO/a semplice verita, citp. 227
ss.
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aos quais deveriam ater-se na predisposicdo dersciasivas probatéria¥

A argumentacdo a qual habitualmente se recorre jpatéicar essas praxes,
segundo a qual o juiz tenderia a evitar o rigoesgivo que derivaria de uma aplicacéo
rigorosa do art. 2.69%, ndo parece suficiente a justificar evidentes gitds desta
norma, tampouco a legitimar a violagdo da gardntidamental do contraditorio. Sao
evidentes, por outro lado, os “sérios riscos deerieza e de aleatoriedad®que
derivam da falta de critérios prestaveis e coesedie valoracdo e €, pelo menos,
duvidoso que tendéncias “judicialistds’bu sensibilidades particulares & “justica do
caso concreto” justifiguem a inclinagdo dos juizesndo aplicar as regras que
disciplinam os 6nus probatérios. Vale, na verdadegnsideracdo que se vier a faltar a
prova nos prazos e com as modalidades que estaaspreveem, a consequéncia nao
€ que o juiz possa considerar-se livre para degidi€rito como queira, eventualmente
modificando os 6nus probatérios. A consequénciacaurario, ndo pode ser outra
sendo aquela prevista no art. 2.697, ou seja, @rténcia da parte que deveria ter
provado um determinado faid.

Por outro lado, pode-se observar que o juizidib law normalmente nao dispde
do poder discricionari®, que compete, ao invés, ao juiz demmon lawno que diz
respeito a distribuicdo dos dnus probatérios eadrpartes. Considera-se, todavia, que o
juiz americano dispde deste poder a respeitbudden of producing evidencque se

aplica no curso do processo a fim de se estabedecele pode prosseguir, mas nao a

%2 E duvidoso que a nova redacéo do art. 101 do.cque se refere somente a "questdes reconhedtveis
oficio" para obrigar o juiz a respeitar a regra amtraditorio, também seja adequada a resolver o
problema, dado que a modificagdo dos 6nus probatddo parece constituir uma "questao” em sentido
técnico. Para uma analise critica da norma, v.tgaos, GAMBA,L'integrazione dell’ art. 101 c.p.c., il
contraddittorio sulle questioni rilevate d'uffice la "scommessa aperta" dell'ordinamento processual
in Il processo civile riformatogoord. TARUFFO, Bologna, 2010, p. 65 ss.

3 Neste sentido, v. em esp. COMOGLI@p. cit p. 323 s., 0 qual fala de “justica distributiva’de
“parametros hermenéuticos essenciais”.

3 Cfr. COMOGLIO,op. cit, p. 323.

% N.T.: giudizialismo(judicialismo) é como se denomina, hoje, na Itafiavimentos anti-garantistas no
ambito do Poder Judiciario quando ha abuso de gmatgrarte dos érgaos jurisdicionais.

% |sto ndo implica que se deva acolher a concepoainds da prova em sentido subjetivo, segundo a
qual a regra relativa resguardaria a necesséaneepiéncia da prova, posto que ela vem contraditga,
pela presenca dos poderes instrutérios do juia,dedenominada(d) principio da aquisi¢céo probatoria
(sobre este assunto, v. sobre o ultimo COMOGIld@cit pp. 296, 310 ss. e, além disso, TARUFFO,
Onere della provacit. p. 72). Todavia, o art. 2697 estabelece qual garée que deve suportar a
consequéncia negativa da prova faltante dos fateskpgou.

3" Uma excecao limitada é encontrada no art. 216 daley de enjuiciamento civiispanhola, segundo a
qual o juiz, ao aplicar os critérios gerais de rép@o dos dnus probatérios previstos nas outraepda
norma (e, em particular, no n. 2, que correspordaasso art. 2697 do c.c. italiano), tomara comta d
disponibilidad y facilidad probatoriade cada uma das partes. Neste contexto, v. eniciysart
ORMAZABAL SANCHEZ, Carga de la prueba y sociedad del riesitadrid-Barcelona, 2004, p. 23 ss.
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propésito ddburden of proafou seja, do 6nus que funciona como regra demegto
final sobre os fato%

De um ponto de vista diverso, pode-se observareguida que a modificacdo
dos 6nus por parte do juiz é assaz perigosa, ponquealidade, acaba por determinar o
éxito da controvérsia: estabelecendo em sede defdegue uma partia havia — sempre
segundo uma valoragéo discriciondria do juiz — wmms@robatdrio ndo previsto em lei
e aplicando a regra pela qual quem n&o prova, dueuna realidade, o juiz decide -
sempre discricionariamente - quem sucumbe e quenteveN&ao justifica esta
consequéncia a eventualidade que seja “proximabéapiou que a disponha a parte
que, na realidade, ndo havia o 6nus originariordegp aquele fato. Se, na verdade, o
objetivo que se quer perseguir é aquele da aqaisiggprova em juizo, a inversédo do
onus da prova, além de ser substancialmente injud&taé sequer necessaria: seria, de
fato, suficiente que o juiz ordenasse a parte qispdd da prova produzi-la,
eventualmente sancionando a falta de observanti @erdem, sem, porém, intervir
sobre a distribuicdo “final” do 6nus da prova caimhando arbitrariamente o éxito
final da controvérsia.

Por vezes, a modificacdo dos 6nus probatorios ustificada afirmando-se que
ndo nos ha nenhuma necessidade de se demonstiar quel € normal, enquanto
deveria ser provado um fato anornfamas essa argumentacdo ndo é completamente
convincente. De um lado, deve-se tomar conta daigamdbde semantica que
caracteriza o conceito de “normalidade” (¢ normalila que ocorre com maior
frequéncia, interpretando os prazos de maneiraitieacou se faz também referéncia a
uma implicacdo valorativa, pela qual aquilo qu@émnal é bom, enquanto é ruim aquilo
que é anormal?). Ademais, ndo se negligencia &rambdade insita no emprego da
ideia de “normalidade”. com base em qual critérim dato € normal? Quem
estabelecesse que ele é normal ou nd8% é?

De outro lado, é constatagdo Obvia aquela pelaajnarracdo de um fato que
parece normal (qualquer coisa que seja dita) pwasguilamente ndo ser verdadeira,

pela razdo banal que aquele fato pode néo seicaelsf O cisne negro, ou seja, 0

3 A proposito cfr., também por referéncia, TARUFEDere della provacit., p. 73.

%9V, uma observacdo sobre isso em COMOGId,cit.,p. 323.

“C HACKING, op. cit, p. 161, diz que a ideia de normalidade corresp@admarco do século XIX, mas,
a esse respeito, traz um discurso complexo que podle ser aqui desenvolvido (e que Hacking
desenvolve na pagina seguinte a qual se refere).
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improvavel, imprevisivel (veja: o anormal) se \edf com frequéncia e falsifica
claramente o critério da normalidate.Por conseguinte, porém, o critério da
normalidade/anormalidade do fato que se tratarjgroar parece um fundamento mais
fraco ainda para uma modificacdo dos 6nus de pqwameio da qual haveria uma
classe deelevatio ab onere probandm favor da parte que tivesse o 6nus de provar a
verdade de um fato que parece normal, enquantaibbem dos 6nus — e do correlativo
risco de sucumbéncia — deveria pender em prej@zutta parte.

O discurso sobre o critério da normalidade podeviacar alguma associacao
com o que tem sido dito por alguns filésofos, e,pamticular, por Nicholas RescHer.
Em sintese apertada, a tese de Rescher é queiacin@cque visa 0 conhecimento
pratico é inevitavel mover p@resuncoe®m torno de estados de coisas tdo diversas,
assumindo-as como premissas para escolhas e campotbs sucessivos: elas sdo
destinadas a ser mantidas até que ndo venham ditadess ou substituidas por
premissas melhores. Tratar-se-ia, ou seja, de g@ssinplausiveis enquanto
correspondentes ao que se considdfe “usual, normal, customary course of
things. **E provavel — mas demandariam aprofundamentos @dpbsito que ndo sdo
possiveis nessa sede — que o discurso de Resdmespumda a uma praxe muito
difundida e que é capaz de explicar varios aspetdasciocinio pratico. Isto que aqui
se quer enfatizar, no entanto, é que, malgradareeleanca entre este discurso e as
argumentacdes daqueles que aprovam a inversadjutticonus da prova, a analise de
Rescher néo justifica essa orientacdo. E isto poay razées. Antes de tudo, Rescher
repete muitas vezes que a plausibilidade das psamesuntivas ndo tem nada a ver
com a sua verdade: trata-se, na verdade, de hisdtgmerativas que nao dizem nada
acerca da realidade dos fatos as quais se refératém disso, Rescher acena, por
vezes, ao problema dmrden of progfmas ndo o aprofundd.Em particular, ndo se
pde e ndo resolve o problema de estabelecer pbrapf® a assuncdo de uma premissa

presuntiva exime o0 sujeito que se serve do 6nuprdear que aquela premissa €

“1 Sobre o assunto, cfr. TALEBhe Black Swann. The Impact of the Higly Improbalisw York, 2007,
passim

“2 De RESCHER cfr., sobretud®resumption and the Practices of Tentative Cognjt@ambridge,
2006, mas tambéimpistemology. An Introduction to the Theory of Klemlge New York, 2003, p. 81 ss.
43 Cfr. RESCHER Epistemology, cit p. 82; ID.,Presumption, cit.p. 10, mas afirmacées analogas sdo
repetidas diversas vezes em seus escritos.

4 Cf. RESCHERPresumption, citp.. 28 ss, 36 ss, 70 ss,; [Hpistemologygit., pp. 82 ss.

4 Cf. em particular RESCHERresumptiongit., p. 13 ss.
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verdadeira (ou que é a melhor entre as hipétesssieis) e recai, ao invés, sobre
qualquer um outro o 6nus de demonstrar que ela&né&dadeira (ou ndo € a melhor
possibilidade), com o acréscimo de que se estecmdprir esse 6nus, € destinado a
sofrer consequéncias prejudiciais.

Em outros termos, parece claro que a teoria dehResi@o reflete aquilo que
ocorre no contexto do processo e, sobretudo, rddifiga as razdes pelas quais o autor
que alega um fato “normal” a titulo de premissaupizel seria, por isso mesmo,
isentado do 6nus de demonstrar que aquilo que\tBrd@adeiro, enquanto tocaria ao réu
o 6nus de demonstrar que aquilo que o autor dasé,frestando sucumbente se nao
tiver éxito nessa tarefa. Parece claro, de qualepoeio, que a situacao extraprocessual
da qual se ocupa Rescher é estruturalmente didarssituacdo que se verifica no
ambito do processo. Na vida comum certamente ugit@upciocina e toma decisdes
movido por premissas plausiveis e “normais”, qudepo também ser falsas ou nao
serem as melhores possiveis. Até que essas premidsavenham a ser desmentidas
pelos fatos, as consequéncias que delas advém psmteracionais e justificadas (mas
nao tém a ver com a verdade das premissas).

No processo, ao contrario, ndo é suficiente quengafma a verdade de um
enunciado de fato, alegando-o como fundamento dedemanda ou de uma excecéo,
o configure como “normal”, pois que, de acordo cmiei, ele também tem o 6nus de
demonstrar que aquilo que afirma é verdadeélous probandi incumbit ei qui dicit
significa — veja — que a alegagdo de um fato néplican na demonstracdo da
normalidade daquele fato, mas requer a demonstiaigimatoria da verdade daquilo
que foi alegado. De outra parte, para demonstreerdade de uma alegacdo nado é
certamente suficiente a falta de demonstracao modala sua falsidade. Isso torna —
na melhor das hipoteses — ineficaz a inversédo ds @a prova operada pelo juiz:
atribuindo ao réu o 6nus de fornecer a prova coatdo fato alegado pelo autor, e
declarando o réu sucumbente se ndo cumpriu com égsie, 0 juiz ndo chega
certamente a estabelecer a veracidade daqueléAtatmontrario, a situacdo permanece
em um estado de incerteza cognitiva, cujas conse@e negativas deveriam ser
imputadas ao autor que nao provou o fato constituta demanda, e ndo ao réu que nao

conseguiu provar o contrario.
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