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ONUS DA PROVA:
DAS TENTATIVAS DE
AMPLIACAO DO MATERIAL
PROBATORIO COM A
CATEGORIA DO ONUS

Postas as premissas que embasam o presente estudo, cum-
pre, a seguir, verificar a evolugao do processo civil na confor-
magao do material probatdrio, notadamente quanto a reparti-
¢do das “tarefas” probatdrias entre as partes e o juiz.

Antes de qualquer coisa, portanto, verificar-se-a o de-
lineamento tradicional do problema, vendo-se o fendmeno
de provar' como um 6nus, que teria dois aspectos: um como

1. Propositalmente deixo, aqui, a ambiguidade do verbo provar. Poste-
riormente, nos itens que seguem, abordarei os trés sentidos da palavra
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regra de julgamento, dirigida ao juiz, e outro como regra de
instrugdo, dirigido as partes.

Apds, analisar-se-4 como a distribuicio estatica do 6nus
da prova passou a mostrar-se insuficiente para a maior obten-
¢ao de material probatério, vindo a doutrina a desenvolver as
teorias das inversoes e dinamizagdes dos encargos probatorios.
Por fim, avaliar-se-a a suficiéncia e/ou a idoneidade de todas
essas ferramentas para o atingimento do objetivo de melhorar
a completude do material probatério.

2.1. DOS DOIS ASPECTOS DO ONUS DA PROVA

A teorizagdo sobre o 6nus da prova ocorrida no inicio do
século XX desenvolveu-se no sentido de reconhecer nesses
dois aspectos: uma “regra de julgamento’, aquilo que ficou co-
nhecido como sua “fun¢io objetiva’, e uma “regra de instru-

~ . e . <« ~ ] L »
¢a0’, aquilo que ficou conhecido como sua “fungdo subjetiva”
Analisar-se-4, a seguir, cada um desses aspectos.

2.1.1. Do aspecto objetivo

O aspecto objetivo do 6nus da prova representaria a sua
fungdo mais cldssica, primordialmente ligada ao juiz.> Tal

prova, isto é, a necessidade de diferenciar prova como elemento, como
atividade e como resultado.

2. Nesse sentido, Pacirico, 2001: 133. Lores Mird, 1998: 35. Entretanto, con-
forme salientado por PonTes DE MiranDa, 1974: 218, “o dnus da prova
comeca antes de qualquer demanda: preexiste a ela: a utilizagdo pro-
cessual é apenas a mais importante”.
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aspecto, portanto, nao estaria ligado a atividade das partes,
ou estaria ligado a essa exclusivamente de maneira media-
ta. Isso porque quando entra em jogo o aspecto objetivo do
onus da prova a atividade probatoria das partes e do juiz ja
se encerrou’.

O aspecto objetivo do 6nus da prova parte da ideia de que
“0 juiz nao pode usar como fundamento de sua decisdo a exis-
téncia de fatos que nao lhe foi demonstrada”™* Serve, portan-
to, como uma “regra de julgamento’, a ser utilizada quando,
ap6s a producdo das provas pelas partes e apds a determinagao
de oficio pelo juiz (art. 370 do CPC de 2015), permanecesse
estado chamado pela doutrina de “duvida’, ou de “impossivel
esclarecimento”’

Cada parte, num processo judicial, faz as suas alegagoes;
¢ estabelecido o thema probandum (formado pelas alegacoes
de fato relevantes);® sdo produzidas as provas requeridas pelas
partes; sdo produzidas as provas determinadas de oficio pelo
juiz e, caso ainda assim permanega “ndo clara” alguma das hi-
poteses faticas alegadas pelas partes, o juiz utilizar-se-ia da “re-
gra de julgamento” (aspecto objetivo do 6nus da prova) para
decidir quem ganha e quem perde a demanda.

Carpes, 2017: 40.
4,  Verog, 1974: 118.

MARINONI, ARENHART € MiTIDIERO, 2021: 274. No mesmo sentido, Mackbo e
Peixoto, 2016: 80.

6. De Pauta Ramos, 2013: 41-61. Entendendo serem objeto de prova as ale-
gacdes pertinentes, relevantes e controversas, , Mitibiero, 2023: RB-2.3.
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Isso porque “ao juiz, mesmo em caso de duvida invencivel,
decorrente de contradigdo ou insuficiéncia das provas existen-
tes nos autos, nao ¢ licito eximir-se do dever de decidir a causa.
Se ele julgar igualmente sobre a existéncia de fatos a respeito
dos quais nao haja formado convic¢ao segura, é necessario que
a lei prescreva qual das partes haverd de sofrer as consequén-
cias de tal insuficiéncia probatdria”’ E, sintetiza a doutrina: a
“davida deve ser paga pela parte que tem o Onus da prova”®

2.1.2. Do aspecto subjetivo

O aspecto subjetivo seria dirigido as partes, como uma es-
pécie de “estimulo” dado a elas para que trouxessem ao processo
provas.’ Seria a tentativa mais clara do sistema de, mediante tal
estimulo, fazer com que o material probatorio fosse enriquecido.

Uma vez que o sistema aloca, teoricamente, “o 6nus da
prova sobre aquela parte que, segundo uma regra de experi-
éncia, utilizada pelo legislador, est[aria] em sua posse [da pro-

» 10 . . . e
va]’,'® onerando quem possui a prova, o legislador estaria “in-

fluenciando”, “estimulando” ou “incentivando” as partes a le-
varem provas para o processo, de modo a forra-lo “com todos

os elementos necessarios a formagao da convicgao judicial™.

7.  Siva, 2006: 327.
MARINONI, ARENHART € MiTIDIERO, 2021: 512.

9. Nesse sentido, vide Mimibiero, 2023: RB-2.3. Carpres, 2010: 54. Mais recen-
temente, Carpres, 2017: 46. Mactpo e Peixoto, 2016: 87.

10. AucenTl, 1932: 146.
11. Mimibiero, 2023: RB-2.3.
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Partindo da ideia de que o processo lida, via de regra,
com versoes contraditdrias dos fatos (exemplo, alguém alega a
ocorréncia de dano moral e a parte contraria alega sua inexis-
téncia), o legislador incumbe a cada uma das partes a tarefa de
aportar aos autos provas dos fatos que, caso resultassem pro-
vados, lhes beneficiariam.

Assim, imagina-se provavelmente que, estando uma parte
incumbida da prova dos fatos constitutivos, e a outra dos im-
peditivos, modificativos e extintivos, todo o material probato-
rio disponivel seria levado a juizo. Caso alguma das partes ndo
procedesse assim, correria o risco de perder a demanda.

Essa faceta do dnus da prova seria, portanto, “uma san¢ao
a inércia, ou a atividade infrutuosa da parte”'* a necessidade
criada pelo desejo de obter a vitdria do litigante, que faria com
que esse se esforcasse para que os meios de provas que lhe au-
xiliariam no “trabalho de persuasao” fossem efetivamente uti-
lizados na instrucgdo da causa.”

A parcela subjetiva do 6nus da prova nio teria, entretanto,
consequéncias diretas; isso porque, segundo a doutrina majori-
taria, o “6nus da prova (...) diferentemente dos outros 6nus nio
comporta necessariamente um prejuizo, mas apenas o risco de
um prejuizo, tendo em vista que a produ¢ao da prova nao esta
diretamente ligada ao resultado favoravel, mas apenas & maior

chance de convencimento do juiz”'* Em resumo, tratar-se-ia de

12. Buzaip, 1963: 7-26.
13. BarBOsA MoREIRA, 1980: 74.

14. A parcela subjetiva do 6nus da prova seria, pois, 0 aspecto mais clara-
mente ligado a ideia de dnus imperfeito (que sera definida e criticada nos
préximos itens). Sobre o tema vide Moniz be ArRaGAo, 1985: 98 e ss.
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uma espécie de aviso dado pelo legislador as partes, no sentido
de que, caso essas nao aportem as provas que detém ao processo,
poderdo sucumbir; em outras palavras, ameagaria as partes por
sua eventual “insuficiente atividade” probatoria.

Destarte, e diante disso, o dnus da prova ndo entraria em
cena somente no momento da sentenga, mas configuraria uma
“regra de instrugao’, presente “ao longo de toda a atividade pro-
batéria’,"® cuja finalidade seria justamente informar “o modo
pelo qual as partes irdo, em linha de principio, estruturar ou
otimizar sua atividade probatéria visando a colaborar na for-
magao do juizo de fato e, portanto, evitar a sucumbéncia”'®

2.2. DISTRIBUICAO FIXA, INVERSOES E DINAMI-
ZACOES

Conforme visto, portanto, classicamente o dénus da prova,
nos ordenamentos de civil law, vinha atribuido partindo o le-
gislador da premissa de que alocaria o dnus sobre a parte que
detinha a prova,'” o que, segundo se acreditava, acarretaria o
aumento do material probatorio.

A distribuigao era feita, portanto, inicialmente de maneira
fixa, prévia e abstrata pelo legislador. No caso do Brasil, no Co-
digo de Processo Civil de 1973, tal regulagdo encontrava-se no
art. 333, I e II, que previa, como mencionado, que o autor tinha
o Onus de provar o fato constitutivo e o réu o 6nus de provar o

15. Carpes, 2017: 45.
16. Carpes, 2017: 53.
17. AucenT, 1932: 146.
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fato impeditivo, modificativo e extintivo. Tal previsdao consta,
também, do art. 373, 1 e II, do CPC de 2015.

A doutrina passou a constatar, entretanto, que nem sem-
pre a atribuicdo abstrata e rigida era capaz de “estimular” efeti-
vamente a parte que detinha a prova; ou que, por vezes, a parte
“mais fraca” da relagdo processual acabava sucumbindo por ter
dificuldades na produgao da prova que, pela atribuicao legal,
lhe incumbia.

Em outras palavras, muitas vezes uma prova existia, mas
estava sob poder da parte que ndo era originalmente a onera-
da, de modo que, para enriquecer o material probatdrio, seria
necessario providenciar outra solu¢do que nao a distribuicao
fixa prevista pelo legislador.

Surgiu, assim, primeiramente, a doutrina da inversao do
onus da prova, ligada principalmente a situagdes de hipossufi-
ciéncia de um dos polos, como em casos de danno da prodotto
(algo que na legislacdo consumerista brasileira seria chamado
de “fato do produto”) e discrimina¢do da mulher.'®

Néo sem problemas, pois desde logo se advertia para o
“delicado problema”™® de coadunar a possibilidade de inversao
do 6nus da prova prevista na lei com a “vigente disciplina da
instrugao probatoria’®® “

pio da unidade [da prova]”*

sendo o processo inspirado no princi-

18. Dent, 1992: 713.
19. Denm, 1992: 713.
20. DenTi, 1992: 713.
21. Denm, 1992: 713.
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No Brasil, a inversao do dnus probatdrio* foi adotada pelo
Coédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 6.2, VIII, permi-
tindo o texto legal que essa seja procedida em beneficio do con-
sumidor quando o juiz verificar, no caso concreto, haver veros-
similhanca das alegacdes ou hipossuficiéncia no caso concreto.

Trata-se, segundo a doutrina, de uma “vantagem proces-
sual”® conferida ao consumidor através de ato judicial,** no
sentido de que esse fique dispensado de provar determinado
fato, “o qual, sem a inversao, lhe tocaria demonstrar, a luz das

disposi¢oes do processo civil comum”.®

A mencionada “vantagem processual” teria, ademais, es-
treita relagdo com o aspecto subjetivo do 6nus da prova. Dai
que se dissesse que, “se a inversdao do 6nus da prova for co-
nhecida somente na sentenca, nao se assegurara oportunidade
para que o fornecedor possa exercer satisfatoriamente o seu
direito a prova’*

A inversdo do 6nus da prova foi concebida, portanto, como
uma tentativa do legislador de, percebendo a insuficiéncia da

22. A doutrina descreve a inversdo do énus da prova como “as alteragdes
de regras legais sobre a distribuicdo deste [6nus da prova], impostas ou
autorizadas por lei”. DiNnamArco, 2002: 76.

23. BarBosa Morelra, C. 1997: 135 e ss.
24. BArRBosA MoREIRA, C. 1997: 135 e ss.
25. BaARrBosa Moreira, C. 1997: 135 e ss.

26. Cawmai, 2006: 418. Apesar de vozes na doutrina em contrario (DINAMARCO,
2002: 82-84; Pacirico, 2001: 160), entendendo que a inversao poderia
ocorrer na sentenca, acabou por prevalecer a corrente que sustentava
que as partes deveriam ser advertidas dos encargos probatérios que,
a partir da inversao, Ihes seriam atribuidos, tendo tal posi¢éo sido en-
dossada pela jurisprudéncia do STJ (STJ, REsp 802832/MG, 2.2 Secdo, |.
13.04.2011, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Dfe 21.09.2011).
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distribuicdo estatica do dnus da prova, criar uma nova ferra-
menta para a ampliacao do material probatério, com a obten-
¢do de decisdes tendencialmente mais justas.

A outra técnica desenvolvida para supostamente tirar
“melhor proveito” do 6nus da prova foi a da dinamizagdo dos
onus probatorios.” Tal ideia parte justamente da constata-
¢do de que, em muitos casos concretos, a parte encarregada
do 6nus de provar pelo legislador nao detém, em concreto, as
melhores condi¢des para tanto (ou, em outras palavras, nao
detém a prova que lhe incumbiria).

A luz do art. 333 do CPC de 1973, reconhecia a doutrina
que os “conceitos de ‘maior facilidade probatoria’ e ‘disponi-
bilidade dos meios probatdrios’ (...) [eram] as razdes de ser
ultimas (...) do atual mecanismo de reparticdo dos esforcos
probatérios’?*® de modo que a manutengdo da distribuigdo
estatica, quando demonstrada inadequada no caso concreto,
acarretaria inconstitucionalidade.” Ventilava, assim, a dou-
trina a possibilidade de uma “conformacgéo constitucional do

> 30

procedimento probatoério’,’® mesmo sem necessidade de alte-
ragdo legal,” para dinamizar o 6nus da prova.

Através de decisdo judicial,’* portanto, o juiz teria o de-
ver?? de, no caso concreto, constatando a inconstitucionalida-

27. Carres, 2010 e Carpes, 2017. DALL'AGNOL JuNior, 2001: 92-107.
28. Peyrano, 2009: 231.

29. Carres, 2010: 85.

30. Carees, 2010: 85.

31. Carees, 2010: 108.

32. Carres, 2010: 133.

33. Carees, 2010: 133.
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de na distribuicao fixa, atribuir os 6nus probatdrios de manei-
ra diversa daquela prevista na lei, inclusive de oficio,** lancan-
do méo do postulado normativo aplicativo da razoabilidade.”

Tais debates (sobre a suposta inconstitucionalidade do
procedimento por omissdo do legislador), entretanto, perde-
ram o objeto no Brasil com o advento do CPC de 2015, que,
nos paragrafos do art. 373, adotou expressamente a possibili-
dade de dinamizagdo do 6nus da prova.

O diploma endossou, ainda, os ensinamentos doutrinarios,
que previam a necessidade de algumas condicionantes materiais
e processuais™ para que restasse possibilitada a dinamizagao.
Assim, no § 1.° do art. 373, fala-se em “excessiva dificuldade”

7. <« . K . 3 .
probatdria e em “maior facilidade em produzir a prova’, aquilo
. <« o o~ PR . b3

que a doutrina chamava de “posi¢ao privilegiada” da parte con-
traria quanto a producdo da prova.”” Da mesma forma, fala-se
no mesmo dispositivo sobre a necessidade de que a decisdo seja
fundamentada, de que haja a correlata oportunidade de provar,
e, no § 2.°, de impossibilidade de prova diabdlica inversa.*

2.3. BASES TEORICAS PARA AS CRITICAS

Antes de que se procure demonstrar a insuficiéncia das
teorias tradicionais para providenciar a maior completude

34. Carres, 2010: 133. A doutrina listava uma série de condicionantes mate-
riais e processuais.

35. Carees, 2010: 128.

36. Mimibiero, 2023: RB-2.3.
37. Mimibiero, 2023: RB-2.3.
38. Mimbiero, 2023: RB-2.3.
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do material probatdrio, faz-se necessario construir algumas
bases tedricas. Nos proximos itens, portanto, far-se-a a dis-
tingdo entre Oonus e dever, a partir da teoria do direito,” e,
posteriormente, indicar-se-ao tragos do contexto da proces-
sualistica quando do desenvolvimento da teorizagdo sobre o
onus da prova.

2.3.1. Distin¢ao entre 6nus e dever

O conceito de dnus envolveu ao longo da histéria diver-
sas propostas tedricas. A primeira feorizagdo cientifica sobre
o tema* é devida a BRUNETTI, que, ainda em 1906, afirma-
va que existem “certas agoes que o homem que DEVE realizar
(mesmo que nio sejam impostas pela norma juridica) se quer

produzir determinados resultados juridicos ou evitar outros™*

O ponto era supostamente comprovar que quem inadim-
plia uma obrigagao (em sentido estrito, de direito privado) ndo
cometia um ato contrdrio ao direito;* isto é, para ele, o uni-
co resultado do inadimplemento da obriga¢do seria que o “o

39. Apesar de reconhecerem que a “conceituagdo de ‘Onus’ (...) pertence
a teoria geral do direito”, na sequéncia da se¢do destinada a conceitu-
acao do 6nus, Lucas Buril de Macepo e Ravi Peixoto acabam por deixar
de fora de seu escrutinio as obras dos tedricos gerais do direito que
escreveram sobre o tema, optando por trabalhar exclusivamente com
autores de vertente processualista (Macepo e Peixoto, 2016: 81). Tal op-
cdo, entretanto, ndo me parece a melhor, uma vez que, por se tratar,
em meu entendimento, de fato, de tema afeito a teoria geral do direito,
a conceituagdo do 6nus passa inevitavelmente pela andlise dos autores
da area.

40. A afirmacgdo é de Grau, 1988: 115; Oserpan, 1980: 100-110.
41. BrunetTi, 1906: 405. Os grifos e a caixa alta foram mantidos do original.
42. BrunetTi, 1906: 416.
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credor tem o direito de satisfazer-se sobre seus [do devedor]
bens”* Essa consequéncia nao seria, portanto, para o autor,
um verdadeiro dever juridico, mas sim um “dever juridicamen-
te qualificado” (ou “dever livre™*).

O dever juridicamente qualificado vinha definido como
“um dever, que nao ¢ juridico, mas tampouco ¢ juridicamente
indiferente”* O inadimplemento da obrigac¢do seria um exem-
plo de dever juridicamente qualificado porque o devedor tem a
faculdade de escolher entre executar a prestagdo e deixar que o
credor se satisfaca sobre os bens: ele pode, portanto, ndo a adim-
plir sem cometer ilicito [urtare], por tal fato, como ocorreria,
por outro lado, se se tratasse de dever juridico, contra o direito
e contra a for¢a do Estado que acompanha o direito”.*

A ideia brunettiana é aprofundada em obra de 1913, pas-
sando, entdo, pela construgao das “regras finais”. Tal constru-
¢do esta calcada naquelas que o autor define como “necessida-
des finais” ou “teleoldgicas”, como ocorreria, em exemplo seu,
na seguinte situagdo: “se queres chegar logo, deves caminhar

rapidamente”*’

As necessidades finais diferenciar-se-iam das necessidades
absolutas,* portanto, porque nelas nao haveria dever absoluto,
mas mera subordinagio a um “fim, que depende da vontade do

43, BRrunetTi, 1906: 423.

44. BrunetTi, 1906: 423.

45, BrunetTi, 1906: 405, nota 2.
46. BRrunetTi, 1906: 423.

47. BrunerTi, 1913: 61.

48. BrunetTl, 1913: 61.
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agente”* Ou seja: tratar-se-ia de deveres se e somente se dese-
jado o consequente resultado (exatamente como no exemplo,
“se queres chegar rapido, deves caminhar rapidamente”).*

No plano juridico, BRUNETTI propde o seguinte esquema
para as regras finais: “[quem quer que se verifique B deve agir
no modo A (deve cumprir a agdo A)”*! E define que uma “re-
gra final existe toda vez que existe um principio de causalidade
eficiente, no qual causa eficiente é uma agdo humana (princi-
pio gerador) para que o efeito, por sua vez, torne-se escopo e,
portanto, causa (final) do agir”*

A grande diferenca entre os “deveres absolutos” e os “de-
veres livres”, ou finais, estaria, portanto, no fato de que as re-
gras finais ndo seriam, segundo BRUNETTI, imperativas, mas
meramente facultativas ou ndo obrigatérias:® “a regra final
ndo ¢ imperativa, ndo é um comando, mas exprime uma sim-
ples necessidade final”>*

As “regras finais” de BRUNETTI, ou os “deveres livres” por
ele preconizados, sdo nada menos do que o inicio da teoriza-
¢do daquilo que conhecemos atualmente por dnus.

Algumas criticas podem ser feitas ao pensamento de Bru-
NETTI Em primeiro lugar, parece equivocado elevar-se o 6nus

49, BrunetT, 1913: 62.
50. BrunetTl, 1913: 61-62.
51. Brunerm, 1913: 72.
52. BRrunerT, 1913: 85.
53. BrunetTl, 1913: 73.
54. BrunetT, 1913: 73.
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ao plano normativo, como se o proprio 6nus fosse uma “regra”
(final). As regras juridicas atribuem deveres ou 6nus, mas nao
sdo essas mesmas deveres ou Onus. Assim, pareceria mais ade-
quado falar-se em “regra juridica que atribui” um 6nus, e ndo
em “regra final”

A segunda critica é que o que BRUNETTI chamava de “re-
gras finais” sdo, sim, regras imperativas; acarretam situagdo
juridica passiva menos drastica (e, portanto, poder-se-ia di-
zer ilustrativamente, “menos imperativa”) do que a regra que
cria um dever, mas nem por isso deixam de ser dotadas de
imperatividade.

Se a lei afirma que, através da adogdo do comportamen-
to A, obter-se-a o resultado B, o legislador esta evidentemente
criando uma norma juridica de “meio” (regra),” com impera-
tividade: de todos os “meios” abstratamente disponiveis ao le-
gislador, esse esta “escolhendo” aquele que sera utilizado para
perseguir os fins daquela comunidade.

Assim, por exemplo, a fim de proteger o bem juridico
“vida’, e verificando o grande nimero de mortes em acidentes
de transito causados por nao utilizacao de cinto de seguranga,
o legislador, em ponderagdo de fins, pode criar um dever de
que pessoas o utilizem ou pode criar um 6nus: quem dirigir
utilizando o cinto de seguranga terd desconto no imposto de
seu veiculo. Em ambas as situagdes, entretanto, o legislador

55. Aviia, 2021b: 104. Sobre coordenagdo, expertise e eficiéncia das regras
juridicas vide, por todos, ALexanDER e SHERWIN, 2001: 13 e ss. Sobre as fun-
¢des das regras, veja-se SCHAUER, 1991: p. 147 e ss.
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estard criando uma regra juridica dotada de imperatividade
(maior ou menor).

Em terceiro lugar, como ja apontado pela doutrina, “dever
livre” é uma “contradictio in adjecto”.*® Ou algo é dever, ou algo
é livre. Afinal, como sera exposto a seguir, e como apontado
por BRUNETTI quando com referéncia ao que chama de “deve-
res absolutos”,” a existéncia de um dever pressupde justamente
que o sujeito ndo possa escolher se quer ou ndo cumprir aquilo
que determina a regra.

Seja como for, BRUNETTI teve alguns grandes achados ted-
ricos, que constituiram verdadeiras e solidas bases para a cons-
trugdo do conceito de dnus. O primeiro foi perceber que, diante
de uma “regra final” (rectius, diante de um 6nus atribuido por
uma regra juridica), se o sujeito nao adota o comportamento A
(no exemplo anterior), ndo entra em contradi¢ao, violacao ou
desobediéncia a prdpria regra.”® Diria eu, em outras palavras:
ndo pratica um ato contrario ao Direito, um ilicito.

O segundo ponto de grande relevo em BRUNETT!I foi a per-
cepgdo de que as “regras finais” (rectius, regras que atribuem
onus), ao contrario das regras (ditas) imperativas (rectius, regras
que atribuem deveres), deixam verdadeira escolha para o desti-
natdrio da regra. Sabendo da regra juridica acima (“Quem quer
que se verifique B deve agir no modo A”), o destinatario pode
escolher se quer (i) adotar o comportamento A, obtendo B, ou

56. Bossio, 1958: 163. No mesmo sentido, Irm, 2008: 107-164, esp. p. 124;
Grau, 1988: 117.

57. BRrunetTl, 1913: 62.
58. BRrunetT, 1913: 74,
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(ii) ndo adotar o comportamento A, sabendo que nao obtera o
resultado B. A “regra final’, em outras palavras — e ao contrario
da regra (dita) imperativa —, deixa “liberdade de escolha”*

No exemplo sobre a utilizagao do cinto de segurancga, ao
atribuir um dever de utilizagdo de cinto de seguranga, o legis-
lador ndo da escolha licita ao destinatario: terd que utilizar o
cinto por conta de sua propria escolha, ou por conta da for¢a
coativa do Direito. Ao atribuir um 6nus, por outro lado, o le-
gislador “estimula” o destinatario da regra no sentido almejado
(utilizagao do cinto, no exemplo); entretanto, ao fim e ao cabo,
a escolha fica relegada ao proprio destinatario.

A terceira importante contribuicio de BRUNETTI (inti-
mamente ligada a segunda) deu-se através da intuicdo, mes-
mo que em exemplo alheio ao Direito (e mesmo que de for-
ma incidental), de que o fato de o Direito tratar algo como
um “dever absoluto” ou como um “dever final” (dirfamos nds,
como dever ou como d6nus) ¢ questdo que deve ser enfrenta-
da pelo legislador (diriamos hoje que através do postulado da
proporcionalidade).®

BRUNETTI, com efeito, cita, nesse sentido, o exemplo de
um pai que, querendo que o filho estude em determinada ins-
tituicdo de ensino, tem duas opgdes: a primeira, mais drastica,
de comandar, utilizando seu poder familiar (a época referido
como patrio poder), caso em que o filho tera (segundo a con-
cep¢ao defendida no presente estudo, que serd abordada a se-
guir) um dever — cujo comando poderia ser imaginado como:

59. BrunetTl, 1913: 75.
60. Avita, 2021b: 206 e ss.
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