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Affonso Jr.: Inversao do 6nus probatorio deve ser medida excepcional

Ao contrario da previsdo do Cédigo de Processo Civil em vigor no Brasil (Lei 5.869, de 11 de janeiro de
1973), qual sgja, aprevisdo do 6nus da prova estético (artigo 333, incisos | e Il1) — portanto fixado de
formarigida—, o projeto do Novo Codigo de Processo Civil em tramitacdo no Congresso Nacional
propde a adocao da técnica processual da dinamizacéo do 6nus probatorio.

A técnica atualmente em vigor impde ao autor das demandas judiciais 0 6nus de produzir as provas
guanto aos fatos constitutivos do seu direito, enquanto que ao réu cabe demonstrar os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor da agéo.

A previsdo legal hoje existente, considerada por muitos inflexivel em excesso, vem sendo criticada ao
longo dos anos por grande parte da doutrina, todos a clamar pela atualizagcdo da técnica e aceitacéo da
flexibilizacdo do tema na ordem probatéria. Ao que parece, tal slplicatem como objetivo a aceleracdo
dosritos, o atingimento de melhores condi¢des na busca da verdade real e, também, a diminuicdo do
tempo de duragcdo das demandas, reconhecidamente dilatado no Brasil.

Segundo o ultimo texto do projeto do Novo Codigo de Processo Civil — ainda em apreciagcdo nas casas
legidativas —, 0s casos concretos submetidos ao poder Judiciario, ao prudente arbitrio do juiz da causa,
ou por meio de convencao das partes envolvidas nos casos sub judice, poderdo ser conduzidos com a
modificacdo do encargo probatério. Nesse sentido, o projeto do Novo CPC predispbe:

"Artigo 380. O 6nus da provaincumbe:

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

Il —ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Paragrafo 1°- Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa, relacionadas a

impossi bilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada. Neste caso, o juiz podera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

Paragrafo 2°- A deciso prevista no paragrafo 1° deste artigo néo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte sejaimpossivel ou excessivamente dificil.

Paragrafo 3°- A distribuicdo diversa do 6nus da provatambém pode ocorrer por convencao das partes,
salvo quando:

| —recair sobre direito indisponivel da parte;

Il —tornar excessivamente dificil auma parte o exercicio do direito.

Paragrafo 4° A convencao de que trata o parégrafo 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.”

Neste artigo interessa-nos a inversao do encargo probatério por determinacdo judicial em face da
convicgao do juiz sobre ter uma das partes maior facilidade de produzir a prova de seu direito, tal como
previsto no texto do paragrafo primeiro retro mencionado, lastreado em conceito obviamente impreciso e
subjetivo.

Segundo a norma projetada, a atribuic¢éo do 6nus da prova seria, entéo, imposta por determinagéo
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judicial, de acordo com as convicgdes até entdo obtidas pelo juiz da causa acerca da maior ou menor
“facilidade" que uma das partes teria, em tese e em principio, de produzir determinada prova.

Ainda de acordo com o texto do projeto Novo Cédigo de Processo Civil, a determinagéo do juizo em
atribuir o 6nus da prova devera ocorrer por ocasido do despacho saneador, momento em que o juiz
encarregado do caso concreto fixaria os pontos controvertidos da demanda em questdo, organizando o
processo e conclamando as partes a estabel ecerem como pretendem provar suas teses.

E interessante notar que, segundo aregra processua pretendida, a decisdo judicial impondo o encargo
probatério para aquele que podera mais facilmente produzir determinada prova, nascera da convicgéo do
juiz sobre os fatos e elementos conhecidos até entdo no processo concreto, ndo sendo por Gbvio possivel,
a0 menos sem imenso transtorno processual, redistribuir tal 6nus de modo diverso no "meio do
caminho". Ou, em outras palavras, ndo ha solucéo facil para os transtornos decorrentes de uma situagéo
concreta em que o desenrolar dainstrucdo probatéria aponte para ainexoravel conclusdo de
impropriedade nainversdo havida e ja em curso.

E f&cil imaginar que por conta de questdes supervenientes de vérias naturezas, decorrentes de fatos
ocorridos durante a propria instrucéo anteriormente determinada, € perfeitamente possivel ocorrer a
hipétese de se verificar, na pratica, aimpertinéncia dainversio antes determinada como adequada,
tornando de dificil execucdo a elaboracdo da prova que se supunha, a principio, fécil para uma das partes
litigantes. O que antes era visto como fé&cil pode perfeitamente se tornar dificil — ou mesmo inexequivel
— em face de questfes supervenientes.

Com todas as merecidas homenagens aos dedi cados magistrados — cuja lutaincansavel contraafatade
estrutura dos cartorios testemunhamos diariamente e diante do volume descomunal de processos e
providéncias em suas respectivas varas —, € preciso deter-se em reflexdo para fins de reconhecer que a
adocdo dainversdo judicial do 6nus probatério devera ser adotada como extrema cautela, vale dizer
como medida excepcional, cabendo ser admitida somente quando se tenha o conhecimento profundo do
conflito na sua extensdo em cada caso concreto, do escopo e logistica probatéria e, mais que isso, do
caminho a ser trilhado quando e se for o caso de redistribuir tal 6nus de modo diverso a
excepcionalidade imposta pelo despacho saneador de origem, evitando-se, assim, recursos infindaveis
sobre o0 tema perante os tribunais competentes.

Ou sgja, justamente na busca da acel eracéo dos ritos e diminuicdo do tempo de duracéo das demandas,
faz-se indispensdvel a adocéo dainversdo probatéria como medida excepcional, além de profunda
reflex&o de como se daria 0 ato de sanear novamente o processo ja saneado quando o 6nus probatorio
invertido se mostrar inadequado ou até mesmo impossivel por conta de questdo superveniente.

Em resumo, a técnica processual da possibilidade da distribuicéo dinamica do encargo probat6rio em
face damaior ou menor "facilidade" da parte em produzir determinada prova, definida em momento
precoce do processo, com o objetivo de prover melhores meios de busca da verdade real e adiminuicdo
do tempo de durac&o das demandas, impora aos ilustres magistrados cautela adicional, ndo podendo
adotar-se tal instituto como se 0 mesmo representasse a acel eracdo do processo por si SO.
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