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RESUMO

O presente artigo pretende analisar, sob a otica da hermenéutica do sistema de direitos
fundamentais processuais, o regime juridico aplicavel em sede de 6nus de prova e, em especial,
em sede de inversdo do 6nus da prova na forma como prevista no art. 42, § 2° da Lei n°
13.709/2018. Essa inversao busca mitigar as dificuldades enfrentadas pelos titulares de dados
devido a assimetria informacional e restri¢gdes a produgdo de provas. Abordara a distribuigdo
do 6nus da prova no Direito Processual Civil brasileiro, considerando a importancia dos direitos
fundamentais processuais e sua influéncia na estrutura do ordenamento juridico. A premissa
central € que normas protetivas e a proibi¢do de retrocesso social orientam a distribui¢do do
onus da prova, visando uma prote¢ao jurisdicional qualificada. Inicialmente, apresenta-se uma
visdo geral sobre o direito fundamental a liberdade e a racionalidade por tras das regras de 6nus
da prova, destacando a logica do artigo 373 do Cddigo de Processo Civil (CPC). A anélise
demonstra que, em situacdes de incerteza probatoria, a responsabilidade processual recai sobre
a parte associada ao interesse correspondente. A conclusdo reforga a necessidade de uma leitura
sistémica das regras de 6nus da prova, conciliando os direitos fundamentais a liberdade e a
prote¢ao dos titulares de dados, propondo um modelo que equilibre adequadamente esses
direitos. A metodologia utilizada ¢ dedutiva, com revisao bibliografica especializada.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Processo Civil. Prova. Onus da prova. Lei Geral de

Protecdo de Dados.

ABSTRACT

This article aims to analyze, from the perspective of the hermeneutics of the system of
procedural fundamental rights, the legal regime applicable to the burden of proof, particularly
focusing on the inversion of the burden of proof as provided in Article 42, § 2° of Law No.
13.709/2018. This inversion seeks to mitigate the difficulties faced by data subjects due to
informational asymmetry and restrictions on the production of evidence. The distribution of the
burden of proof in Brazilian Civil Procedural Law will be addressed, considering the
importance of procedural fundamental rights and their influence on the structure of the legal
system. The central premise is that protective norms and the prohibition of social regression
guide the distribution of the burden of proof, aiming for qualified jurisdictional protection.
Initially, an overview of the fundamental right to freedom and the rationale behind the rules on
the burden of proof is presented, highlighting the logic of Article 373 of the Brazilian Code of
Civil Procedure (CPC). The analysis demonstrates that, in situations of probative uncertainty,
procedural responsibility falls on the party associated with the corresponding interest. The
conclusion emphasizes the need for a systemic interpretation of the rules on the burden of proof,
reconciling the fundamental rights to freedom and the protection of data subjects, proposing a
model that adequately balances these rights. The methodology used is deductive, with a
specialized bibliographic review.

Keywords: Fundamental rights. Civil Procedure. Evidence. Burden of proof. Data Protection

General Statute.
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INTRODUCAO

O respeito a parametros estabelecidos pelo conjunto de direitos fundamentais
processuais que norteiam o ordenamento juridico patrio ¢ um imperativo sistematico, o qual se
projeta também sobre a reparti¢do do dnus da prova entre as partes no Direito Processual Civil
brasileiro. O respeito a direitos fundamentais faz com que a ordenagao do sistema juridico acabe
por ser guiada em funcdo de critérios que levam a abertura do conjunto de normas juridicas
com vistas a oferta de protecdo jurisdicional cada vez mais qualificada em favor do
jurisdicionado. Sob o signo de tais comandos, tem-se que a prevaléncia de normas mais
protetivas, aliada as proibi¢cdes de retrocesso social e de restricdo injustificada a direitos
fundamentais, forma uma teia capaz de ofertar o resultado 6timo a ser alcangado pelo intérprete
ao se debrucar com o texto legal no ponto em que dispde sobre o estabelecimento de regras a
respeito do 6nus da prova.

Partindo dessa premissa, o presente ensaio propde-se a, inicialmente, apresentar um
panorama geral no qual vem demonstrado que o direito fundamental a liberdade e a
racionalidade subjacente ao funcionamento das regras sobre 6nus da prova no Direito
Processual Civil. Uma vez cumprida tal premissa, passar-se-a ao exame de um caso especifico
que confirma a observagao geral, qual seja o da inversao do 6nus da prova conforme o disposto

no art. 42, § 2°, da Lei n° 13.709/2018.

1 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE E A RACIONALIDADE
SUBJACENTE AO FUNCIONAMENTO DAS REGRAS SOBRE ONUS DA PROVA
NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

A compreensdo do significado e do funcionamento das regras sobre 6nus da prova
reclama atengdo para a estrutura logica especifica que lhes € subjacente. A fim de que se possa
entender o quanto ¢ dito, propde-se uma leitura critica do quanto constante do art. 373 do
Codigo de Processo Civil brasileiro, segundo o qual o 6nus da prova incumbe ao autor quanto
aos fatos constitutivos do seu direito, e que o 6nus da prova incumbe ao réu quanto aos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

Ao langar mao de tal féormula, o que o legislador faz, em verdade, ¢ empregar
uma formula eliptica. Tem-se, a rigor, que nos casos em que houver duvida quanto ao
atendimento a um determinado standard de prova, devera o magistrado concluir, ao proferir
decisdo, no sentido de que nao devem ser considerados provadas as alegagdes sobre fatos feitas

nos autos, e, portanto, ndo pode o juiz, ao proferir decisdo, dar aplicabilidade a normas juridicas
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que tenham como pressuposto a existéncia de prova a respeito de tais alegacdes (REICHELT,
2009, p. 106).

As regras sobre Onus da prova, sob essa Otica, sdo regras que acabam impor a
responsabilidade processual de uma das partes como consequéncia decorrente do estado de
incerteza do julgador. Essas regras sdo aplicaveis nos casos em que, ao final do debate
processual, o julgador ndo se vé capaz de afirmar estar ou ndo diante do atendimento do
standard de prova que deveria ser observado para que uma alegag¢do sobre fato pudesse ser
considerada provada.

Uma ulterior reflexao que deve ser feita com vistas a compreensao do significado das
regras sobre O6nus da prova diz respeito ao papel por elas exercido em perspectiva sistematica.
As regras sobre 6nus da prova sdo regras de aplicagdo subsididria, contrapondo-se aquela outra
de aplicacdo prioritaria constante do art. 371 do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual o
juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido,
e indicard na decisdo as razdes da formagdo de seu convencimento. Da mesma forma, a
aplicacdo das regras sobre onus de prova ¢ subsididria, ainda, em se considerando o carater
prioritario do esforgo a ser empreendido pelo proprio julgador com vistas a investigacdo da
realidade processual, na forma do art. 370 do Cédigo de Processo Civil.

A atribuicao de responsabilidade processual a parte pela divida do julgador, por sua
vez, pressupoe sejam considerados trés fatores. Nesse sentido, cumpre listar, em primeiro lugar,
que ¢ a circunstancia de uma alegacdo sobre fato ser associada ao interesse de uma das partes
que permite que lhe seja imputada a condicao de responsavel pela davida do julgador quanto a
existéncia de prova suficiente a seu respeito. Nao por acaso a responsabilidade em sede de 6nus
da prova recai sobre o autor em relacdo a fatos que se colocam sob as bases do seu direito, ao
passo que a duvida do julgador quanto a prova em relagao as alegagdes sobre fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor milita em desfavor do réu. H4 um vinculo de
razoabilidade (AVILA, 2005, p. 106) a entrelacar a responsabilidade processual de uma das
partes como consequéncia decorrente do estado de incerteza do julgador em relagdo a prova de
uma determinada alegagdo sobre fato e o interesse ao qual vem associada a referida alegacdo
sobre fato.

Um segundo fator a ser tomado em conta com vistas a responsabilizacdo da parte em
tais termos ¢ a circunstancia de a parte dispor de efetiva liberdade para praticar atos processuais
com vistas a producgdo da prova. A existéncia de liberdade assim qualificada, de um lado, s6 se
da na medida em que a parte dispuser de efetivo acesso a informacgao a ser aportada aos autos

(o que ¢ crucial, de maneira especial, em se tratando de producdo da prova documental).
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Também ¢ pressuposto para que se possa falar em efetiva liberdade necessaria a pratica de atos
processuais que inexistam decisodes judiciais a indevidamente obstaculizar os requerimentos de
producao de provas formulados pelas partes.

Um ulterior fator a ser tomado em conta na equacao que justifica a responsabilidade
processual da parte pela davida do julgador no contexto das regras sobre 6nus da prova ¢ a
necessidade de identificacdo de um standard de prova a ser atendido quando da producao de
provas no debate processual. Quanto menor for a exigéncia que se imponha ao julgador com
vistas a formagao do seu convencimento a respeito da prova quanto a alegagao feita em relagao
a um determinado fato, mais provavel ¢ a aplicacdo do constante do art. 371 do Cddigo de
Processo Civil e, por consequéncia, menor ¢ a chance de aplicagdo do previsto no art. 373 do
mesmo diploma processual como critério de julgamento em um determinado caso concreto. Da
mesma forma, quanto mais rigorosa for a exigéncia que o julgador deva observar com vistas a
formacao do seu convencimento a respeito da prova quanto a alegagdo feita em relacdo a um
determinado fato, maior serd a dificuldade na aplicacdo do constante do art. 371 do Coédigo de
Processo Civil, o que traz, por consequéncia, o incremento das chances de aplicagao do previsto
no art. 373 do mesmo diploma processual como forma de solu¢dao do impasse judicial.

O pano de fundo que da contexto e significado a toda essa sistematica, por sua vez, €
o efetivo respeito do direito fundamental a liberdade, que atua como vetor a orientar o agir das
partes nas suas escolhas ao longo do debate processual. E justamente em funcdo da real
possibilidade de um livre agir da parte que se mostra pertinente a sua responsabiliza¢do pelo
desfecho desfavoravel ao seu interesse nos casos em que o juiz se veja diante de divida quanto
a presenca da prova associada a defesa desse mesmo interesse. A existéncia de restrigdes ao
direito fundamental a liberdade que importem em limitagdes ao agir da parte, impedindo-a de
efetuar escolhas no que se refere a pratica de atos processuais com vistas a producao de provas,
traz consigo a inviabilidade da construgdo de uma regra sobre 6nus da prova como a acima

indicada.

2 REFLEXOES SOBRE UM CASO DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA: A REGRA
CONSTANTE DO ART. 42, § 2°, DA LEI N° 13.709/2018

O acerto da construgdo acima retratada pode ser visto, outrossim, mediante a realizagao
de um teste com vistas & compreensao da regra legal sobre 6nus da prova inscrita no art. 42, §

2°da Lei n°® 13.709/2018.
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A compreensdo da regra em questdo pressupde, inicialmente, a determinagdao do
contexto no qual a mesma ¢ inserida. Primeiramente, cumpre registrar que o comando legal
referido € uma pega dentro de uma engrenagem maior, qual seja uma lei que se anuncia, logo
no seu art. 1°, como dispondo sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais,
por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de
proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural. Isso faz com que o significado do texto legal deva tomar em
conta toda a carga teleoldgica acima anotada.

Avangando em direcao a uma maior aproximagao, observa-se que, nos termos do caput
do citado art. 42, o controlador ou o operador que, em razdo do exercicio de atividade de
tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo,
em violagdo a legislagio de protecdo de dados pessoais, ¢ obrigado a repara-lo. E sob a sombra
desse dispositivo que o paragrafo segundo do mencionado comando legal dispde sobre a
sistematica a ser observada em matéria probatoria nos casos em que o titular dos dados vier a
juizo com vistas a buscar a repara¢do ou ressarcimento em questao.

De acordo com o art. 42, § 2° da Lei n° 13.709/2018, o juiz, no processo civil, podera
inverter o 6nus da prova a favor do titular dos dados quando, a seu juizo, for verossimil a
alegacdo, houver hipossuficiéncia para fins de producdo de prova ou quando a producao de
prova pelo titular resultar-lhe excessivamente onerosa. A referida inversdo do 6nus da prova ¢é
uma forma eliptica para fazer mencao a ideia de que nos casos em que houver davida quanto
ao atendimento a um determinado standard de prova, ndo podera o magistrado concluir, ao
proferir decisdo, no sentido de que ndo devem ser considerados provadas as alegagdes sobre
fatos feitas nos autos. Como consequéncia disso, tem-se que o nao atendimento do standard de
prova nao impedirad o juiz de, ao proferir decisdo, dar aplicabilidade a normas juridicas que
tenham como pressuposto a existéncia de prova a respeito das correspondentes alegagdes. Estar-
se-a, aqui, por certo, diante de uma regra de carater excepcional na comparagdo com aquela
constante do art. 373, I do Cddigo de Processo Civil, que deixa de ser aplicavel como critério
de julgamento em desfavor do titular de dados no especifico contexto das demandas acima
referidas.

A impossibilidade de responsabilizagdo do titular de dados por forga do nao
atendimento decorre da convergéncia de uma série de fatores que, em suma, acabam por
justificar a constru¢ao de uma regra excepcional. Reconhece o legislador, acertadamente, que
o titular de dados, ao propor a a¢do indenizatdria ou ressarcitoria, acaba por se deparar diante

de obstaculos considerdveis, os quais limitam o seu agir no que se refere a producao de provas.
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Um primeiro obstaculo a ser considerado ¢ a hipossuficiéncia técnica do titular dos dados,
presente em um quadro de assimetria informacional no qual documentos ou outros elementos
nos quais constem informagdes importantes com vistas a investigacao da realidade dos autos
acabam por se revelar acessiveis ao demandado e, de outro lado, de dificil ou impossivel alcance
ao demandante. Em um tal cenério, ndo esta o titular de dados diante de um contexto no qual
disponha ele da liberdade de escolher produzir ou nido provas, mas, antes, o que ha ¢ uma
restricdo substancial a pratica de atos processuais em sede de instru¢do. A responsabilizagdao
processual de uma das partes como consequéncia decorrente do estado de incerteza do julgador
em relagdo a prova de uma determinada alegagdo sobre fato ndo pode ser considerada justificada
nos casos em que inexistente a liberdade da parte de produzir a prova necessaria e suficiente ao
atendimento do standard de prova em relagdo as alegacdes sobre fatos associadas ao interesse
por ela sustentado em juizo, sob pena de irrazoabilidade.

Ponto importante a ser sublinhado em relagdo a leitura critica acima apresentada reside
na circunstancia de que a hipossuficiéncia técnica ndo pressupde que se faca juizo de valor
sobre o maior poderio econdmico, técnico ou juridico do controlador ou do operador envolvido
com o tratamento de dados. Basta, no ponto, o olhar de quem reconhece que o titular de dados
nao dispde da necessaria liberdade com vistas a producao de provas para que se possa justificar
a aplicabilidade do comando legal em questdo?.

Um segundo obstaculo a ser considerado ¢ a presenga de onerosidade excessiva como
fator a restringir a liberdade do titular dos dados no que se refere a produgao de provas capazes
de atender ao standard de prova a ser observado com vistas a comprovagao das alegagdes sobre
fatos associadas ao interesse defendido em juizo. Reconhece-se que a existéncia de restrigdo
desproporcional a liberdade da parte de praticar atos em sede de instrugdo processual também
¢ um problema cuja resposta reclama a atengdo para a dimensao dos direitos fundamentais de
natureza processual. E o que ocorre, por exemplo, nos casos em que exigido o pagamento de
despesas elevadas a serem custeadas com vistas a produgdo de prova pericial por parte que,
mesmo ndo gozando da gratuidade da justica, pudesse ter sua realidade financeira
substancialmente afetada como decorréncia da imposi¢ao de tais encargos. Verificada a
desproporcionalidade na decisdo judicial que condicionar a produgdo da prova das alegagdes
feitas pelo titular dos dados quanto a fatos que fundamentam o seu direito ao pagamento de

despesas que correspondam a um valor que ndo possa ser suportado pela parte, tem-se que uma

2 Em sentido contrario, ver DIVINO, Sthéfano e LIMA, Taisa. Responsabilidade civil na lei geral de protegdo de
dados brasileira. Argumenta Journal Law, vol. 34 (2021): 201-226, especialmente p. 216.
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alternativa aberta pelo legislador ¢ a da dispensa de producao de tal prova sem que isso importe
em producao de juizo em desfavor do titular de dados (SCHREIBER, 2021, p. 344).

Caminha nessa mesma trilha a terceira hipotese na qual se permite a inversao do 6nus
da prova em favor do titular de dados em ag¢des nas quais se busque reparagao ou ressarcimento,
qual seja a de existéncia de verossimilhanga a pautar as alegacdes feitas pelo titular de dados.
A leitura critica da narrativa feita pela parte quanto aos elementos que devam ser apurados com
vistas a responsabilizacdo em questao, considerada a luz do disposto em regras de experiéncia
baseadas no senso comum ou no pensamento cientifico, faz com que o titular dos dados seja
dispensado da produgdo da prova em relacao aos elementos que compdem essa narrativa. Nesse
cenario podem ser inseridos, dentre outros, alegacdes sobre fatos relativas a definicdo da
condicao de titularidade em relacdo a determinados dados, bem como da condi¢@o de agente de
tratamento de dados. Assim também ocorre no que se refere as condutas do agente de tratamento
de dados pessoais, do titular dos dados ou de terceiros que possam ser vistas como fatos
geradores do dever de indenizar ou de ressarcir, bem como o nexo de causalidade entre tais
condutas e o dano causado ao titular de dados por for¢a da atividade de tratamento (PORTO;
SILVA, 2020, p. 2019; MORAES; QUEIROZ, 2019, p. 126 — 130).

Converge nessa mesma dire¢do, ainda, o disposto no art. 43 da Lei n® 13.709/2018 ao
consignar regras sobre 6nus de prova a respeito de excludentes de responsabilidade em favor
dos agentes de tratamento de dados (DIVINO; LIMA, 2021, p. 220 — 221). Segundo tal dispositivo
legal, os agentes de tratamento s6 nao serdo responsabilizados quando provarem que ndo
realizaram o tratamento de dados pessoais que lhes ¢ atribuido, ou que, embora tenham
realizado o tratamento de dados pessoais que lhes ¢ atribuido, ndo houve violagdo a legislacao
de protecao de dados, ou, ainda, que o dano ¢ decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados
ou de terceiro. A esse respeito, aponte-se, de maneira especifica, apoiado na melhor doutrina,
que “a regra trazida na LGPD continua sendo a exigéncia da prova do descumprimento por
parte do tratador dos dados e a excegdo, mediante decisdo fundamentada e apos a instauracao
judicial da demanda, € apenas a sua inversao” (MORAES; QUEIROZ, 2019, p. 127). O que o art.
42, § 2° da Lei n°® 13.709/2018 traz ¢ uma regra a ser aplicada nos casos em que o julgador se
depare com a duvida sobre a existéncia ou ndo dessa prova. A existéncia de normas dispondo
sobre a exigéncia de prova quanto as excludentes de responsabilidade reforga, inclusive, o

quanto aqui dito (CARDOSO, 2022, p. 109 - 123).
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CONCLUSAO

De tudo o quanto acima dito, conclui-se que a compreensao do modelo geral
vigente no Direito Processual Civil brasileiro em matéria de 6nus de prova ¢ calcado na
exigéncia de respeito ao direito fundamental a liberdade, manifesto sob a forma de liberdade da
parte em relacdo a pratica de atos processuais no contexto da atividade de instrucao.

Da mesma forma, observou-se que o microssistema projetado em sede de
responsabilidade civil no contexto da Lei n° 13.709/2018 ¢ orientado em fun¢do de um outro
vetor especifico, qual seja o da protecao do titular de dados, e que isso importa em substancial
mudanca na formatacao da regra sobre 6nus da prova aplicavel em tal contexto.

Uma ulterior reflexdo a ser anotada diz respeito a necessidade de leitura
sistémica das regras sobre onus da prova, identificando-se a regra geral constante do art. 373
do Codigo de Processo Civil no contraponto com outras normas consideradas de aplicabilidade
excepcional. A construcdo de um sistema capaz de conjugar adequadamente os direitos
fundamentais que se colocam como pilares de cada um dos conjuntos normativos cotejados
reclama atencdo para essa dimensao sistematica no trato das normas juridicas, e permite que se
vislumbre de maneira nitida a existéncia de que justificam a necessidade de afastamento do
direito fundamental a liberdade em funcdo da urgéncia na prote¢do de personagens como o
consumidor e o titular de dados pessoais. A esse respeito, vale lembrar, uma vez mais, da
analogia feita pela doutrina entre a regra do art. 42, § 2° da Lei n°® 13.709/2018 e o art. 6°, VIII
da Lein® 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), inclusive no que se refere a aplicagdao

ope iudicis da regra excepcional ora examinada (MARTINS, LONGHI, 2022, p. 139).
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