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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

O XXVI Encontro Naciona do CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito, ocorrido em Brasilia entre os dias 19 e 21 de julho de 2017, teve
como tema central "Desigualdades e Desenvolvimento: o papel do Direito nas Politicas
Publicas."

Ao longo de trés dias, professores e pesquisadores de todo o Brasil debateram os principais
temas ligados aos aspectos préticos e tedricos de sua atividade. Nesse contexto, o Grupo de
Trabalho intitulado "Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridical” ocorreu na
tarde do terceiro dia, sob a coordenacéo dos Professores Dr. Fernando de Brito Alves, da
Universidade Estadual do Norte do Parana, Dr.2 Gabriela Maia Reboucas, da Universidade
Tiradentes/SE e Dr. Isaac Reis, da Universidade de Brasilia- UnB.

Os trabalhos foram agrupados em blocos teméticos, visando possibilitar um didlogo mais
proficuo dos temas. Apds um conjunto de apresentacdes individuais, seguiu-se ao debate, que
primou pela escuta atenta, pela colaboragdo entre os pares e pela problematizacdo dos
coordenadores, no intuito de qualificar e adensar as pesquisas, propondo melhorias na
delimitagdo de seus objetos, de forma que todos os presentes manifestaram o aprego de se
sentirem contemplados .

O primeiro grupo de trabalhos tratou de tematicas ligadas a igualdade, diferenca e
desigualdade, indo de questbes como 0 acesso a terra e cotas raciais, até a discussdo sobre o
conceito de sujeito na modernidade e na pés-modernidade. No segundo bloco, as pesquisas
giraram em torno das teorias e processos decisorios no Direito: ponderacdo de principios,
discricionariedade, 6nus da prova, eficiéncia e argumentacdo estiveram entre os temas
destacados. O terceiro bloco teve como foco as teorias da justica e suas exigéncias nos
processos decisdrios, tanto judiciais quanto em matéria de politicas publicas. Um quarto
bloco de pesquisas priorizou a abordagem de questBes tedricas ligadas a aspectos
linguisticos, argumentativos e justificativos do Direito enquanto prética decisional, ao passo
gue o ultimo grupo de trabalhos buscou a aplicacdo das teorias na andlise de discursos e
decisdes acerca de questdes como unido homoafetiva, direito a salide e trabalho escravo.

Como conclusdo, o grupo afirmou a tendéncia da area de Filosofia do Direito (e suas
subdivisdes) de caminhar na direcdo de pesquisas que utilizem os marcos tebricos



efetivamente como instrumentos para a andlise de problemas juridico-sociais concretos
(tedricos ou préticos). Criticou-se a utilizacdo de teorias desvinculadas de suas condicbes
reais de producdo e das questdes a que elas procuraram, a seu tempo, dar respostas,
apontando para um um paradigma de pesguisa no qual 0s autores e teorias mainstream segjam
compreendidos a partir de sua realidade econémica, politica e social.

As contribuicdes apresentadas deixaram patente que as comunidades académicas ligadas ao
GT, oriundas de diversos grupos de pesquisa e linhas dos programas stricto sensu no Brasil,
com representatividade de todas as regides — norte, nordeste, centro oeste, sul e sudeste —
estdo em processo de autoquestionamento e franco desenvolvimento, adensando e
gualificando o debate , 0 que seguramente contribuira para o aumento da qualidade da Pés-
Graduacdo em Direito no Brasil.

Prof. Dr. Fernando De Brito Alves - Universidade Estadual do Norte do Parana
Prof .2 Dr.2 Gabriela Maia Reboucas - Universidade Tiradentes

Prof. Dr. Isaac Reis - Universidade de Brasilia (UnB)



A EQUALIZACAO DO ONUS DA PROVA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL: A NECESSIDADE DE POSTURA ATIVA DASPARTESFRENTE AO
PODER INSTRUTORIO DO JULGADOR

THE PRODUCTION OF EVIDENCE AND ITSEQUALIZATION IN THE
JUDICIAL PROCESS: CONCEPT OF EVIDENCE AND THE ANALYSISOF THE
ROLE

Giovanni Bonato 1
Lavinia Helena M acedo Coelho 2

Resumo

Este ensaio aborda questé@o tormentosa para os operadores da ciéncia juridica: a produgdo de
prova e sua equalizacdo de acordo com as novas diretrizes do processo civil. Partindo da
formulagdo de conceito e de andlise do papel das partes e do magistrado, busca-se comprovar
a importéancia da descricdo dos fatos juridicos na distribuicdo do 6nus da prova e na
concretizacdo do contraditorio pleno e efetivo, normas fundamentes para elaboracdo de
discurso juridico valido.

Palavras-chave: Prova, Onus, Poder instrutério, Discurso juridico e tutela adequada

Abstract/Resumen/Résumé

This essay approaches a stormy question for legal science operators: the production of
evidence and its equalization in the judicial process. Based on the formulation of the concept
of evidence and the analysis of the role of the parties and of the judge, it is sought to prove
the importance of describing to distribute the burden of proof and, consequently, full
effective contradictory, funademental principle in the construcion of legal discourse.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Evidence, Burden, Instructional power, Legal
discourse e guardianship

1 Doutor em Direito Processual Civil pela Universidade “La Sapienza” de Roma (Itélia). Professor Visitante na
Universidade Federal do Maranh&o, Programa de Pés-Graduag@o em Direito e Institui¢des do Sistema de Justica

2 Mestranda em Direito e Institui¢ces do Sistema de Justica pela Universidade Federal do Maranhdo - UFMA;
Especialistaem Direito Civil e Processual Civil
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1. INTRODUCAO

A escolha de abordar o direito probatério a luz do Novo Cdédigo de Processo Civil
transborda o exame dos ideais de democratiza¢do do processo para enfrentar questéo relegada
por estudiosos e operadores do direito que, historicamente, optaram por discussdes tedricas,
valorando de forma inferior os fatos juridicos e a sua comprovacéo dentro do processo. Colhe-
se referida postura como resultado da critica rasa e infundada ao empirismo, método de
conhecimento que legitima a producdo do saber cientifico a partir das experiéncias préticas,
apresentado em contraposicao ao racionalismo.

Apobs o advento do Estado Moderno, com a consolidacdo da burguesia, a busca do
conhecimento por meio da pratica fora relegada ndo apenas por filosofos, mas sobretudo por
juristas, que preferiram deixar o problema atrelado ao mundo das ideias, ou seja, a0 campo
teorico. Destarte, 0 emprego do empirismo pelo sujeito para analisar o objeto de pesquisa fora
tomado por vulgar (saber comum), que apenas servira em época da Historia para legitimar o
sistema capitalista.

Delineando tal problematica, o jurista MARINONI, na introducdo da obra Prova e
Convicgédo de acordo com o CPC DE 2015, remete aos ensinamentos do Professor William
Twining, que afirma: Noventa por cento dos advogados gastam noventa por cento do seu tempo
lidando com fatos e que isso curiosamente ndo se reflete nos cursos de direito (2015, p. 27). E

tratando da importancia da demonstracéo dos fatos, prossegue:

“(...) E isso ndo apenas porque os juizes, promotores e advogados obviamente ndo
podem trabalhar sem conhecer a matéria atinente a prova dos fatos em juizo, mas
também porque a legitimidade das suas func¢bes depende de uma adequada nogéo de
justica processual para cuja identificaco e respeito é imprescindivel o correto
delineamento dos institutos probat6rios”.

O apreco diminuto pelas questdes faticas contamina os operadores do direito e pode
ser visualizado nas peticdes iniciais e contestacOes, onde limpida a preocupagdo com a
formulacéo de tese juridica, através da transcri¢ao de obras e jurisprudéncias, em detrimento do
acontecido no mundo fenoménico. E dentro do contexto que ndo valoriza as experiéncias faticas
que se transporta referida problematica para as ciéncias juridicas, aqui abordada na visdo de
David Hume, para quem ha trés tipos de argumentos: as demonstracdes, as probabilidades e as
provas. Estas Gltimas, de acordo com a empiria, sdo as mais relevantes para elaboracdo de
argumentos sélidos, por brotarem da experiéncia, razdo pela qual foram eleitas como objeto do

presente artigo.

98



Nessa esteira, propde-se analisar as modificaces do sistema probatério com o advento
do Cddigo de Processo Civil em 2015, partindo do pressuposto que apesar da repeticao literal
de artigos, a forma de interpretar exige releitura inspirada nos principios democréaticos
constitucionais. A migracdo do critério da subjetividade para o da intersubjetividade; a
priorizagdo da resolucdo do mérito ao invés da extingdo sem analise da controveérsia; a
valorizacdo da celeridade sem desvencilha-la da boa-fé objetiva; e a concessdo de maior poder
instrutério ao julgador, desde que fundamentado; passaram a ser tomados como pilares da

ciéncia processual civil.

2. A BUSCA PELA FORMULACAO DE UM CONCEITO DE PROVA JURIDICA

Almeja o presente artigo tratar das questdes preponderantes para o aplicador do direito
quando se depara com uma das mais dificeis regras da ciéncia juridica: a prova e sua
equalizacdo nos casos concretos. Parte-se da tentativa de formular conceito que estabeleca nexo
de causalidade entre as partes e o fato juridico, sendo o juiz o coordenador dessa relacéo

processual. Inicia-se com reflexdo de POSNER (2009, p. 137):

Obviamente, poucos processos judiciais possuem a ambiguidade de um Hamlet.
Muitos casos envolvem quebra-cabecas que podem ser solucionados com as
ferramentas técnicas da analise juridica. Nesses casos, 0 juiz € como o leitor de um
romance policial. O Juri, como investigador dos fatos, desempenha uma func¢éo
semelhante. Sua condicéo de espectador difere daquela que ressalto aqui, a do juiz
recursal, que deve decidir ndo onde esta a verdade, mas qual das partes tem mais
razdo. Em ambos o0s casos, contudo, a escolha é neutra, como a do publico de uma
peca de teatro, pois ndo afeta a renda do juiz ou do jari. Além disso, quanto menos
informagéo o tribunal tiver, mais dramético ter4 de ser o julgamento se se quiser
manter o publico atento. Nao é de surpreender gue os julgamentos anglo-americanos,
historicamente dominados pelos juris, sejam mais draméticos que 0S europeus,
dominados pelos juizes profissionais.

Conceituar prova juridica ndo se apraza tarefa facil, ja que uma formulacdo ampla e
generalizante afasta-se das novas diretrizes processuais. Entendé-la como todo e qualquer
instrumento capaz de reconstruir os acontecimentos do mundo fenoménico, necessarios para
exata compreensdo da lide, pode ter sido suficiente por séculos, contudo, ndo mais se aperfeicoa
satisfativa na atualidade. Nem a parte, nem o julgador, pode contentar-se com a analise literal
da regra juridica decorrente da aplicacdo de método dedutivo e l6gico. O positivismo de Hans
Kelsen e Max Weber, assim como o cartesianismo social de Emile Durkheim, nio se mostram
mais suficientes diante do progresso da sociedade, que demanda por nova interpretacdo que

supere a aplicacdo literal dos dispositivos legais e 0 emprego da logica formal.
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O julgador do presente resta obrigado a apelar para argumentos racionais que
considerem o cientifico e o valorativo. A busca da certeza, e dentro dessa, a da propria verdade
processual, passa a ser o objetivo da Ciéncia do Direito, que ndo mais cabe nos ideais
positivistas. A prova é elevada a meio de formacdo de convencimento do julgador,
desenvolvida, em regra, pelas partes, para embasar o discurso da argumentacdo. Ratificando
dito posicionamento, destaca-se o entendimento de WAMBIER (2016, p.225)

Assim, a prova é o instrumento processual adequado a permitir que o juiz forme
convencimento sobre os fatos pertinentes a situacdo juridica objeto da atuacdo
jurisdicional. Normalmente isso implica reconstrugcdo histérica do passado, i.e.,
investigacdo de fatos pretéritos (p. ex. Definir se houve empréstimo, se houve
pagamento, se um dos cdnjuges cometeu falta grave, se a sociedade publicou todos
os editais para fazer a assembleia etc.). Mas, em certas ocasides, pode ser necessario
aferir eventos ainda vigentes (p.ex., identificar se o filho tem necessidade de receber
alimentos e se o pai tem condicGes de paga-lo etc.) ou sua perspectiva de ocorréncia,
continuidade ou repeticdo no futuro (p. ex., definir se ha o risco de rompimento de
uma barragem, se o paciente falecera se ndo fizer uma cirurgia etc.).

No mesmo sentido, transcreve-se as licdes de CAMARA (2016, p. 224):

Pode-se afirmar que prova é a alma do processo de conhecimento. E que s através
das provas o juiz podera reconstruir o mérito da causa e, com isso, produzir uma
decisdo que — construida através da participagdo em contraditério de todos os atores
do processo — seja a correta para o caso deduzida. E através da atividade de producéo
e valoracdo da prova, portanto, que o processo de conhecimento podera
adequadamente produzir os resultados que dele sao esperados.

3 O PAPEL DAS PARTES NO SISTEMA PROBATORIO

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil, a busca da verdade no processo
ganha importancia por possibilitar ao Juizo o conhecimento dos fatos juridicos e a aplicacdo do
principio da subsuncdo. O relato do ocorrido no mundo fenoménico possibilita ao julgador
selecionar a norma hipotética e abstrata adequada para o caso concreto, como ja lecionava
Eurico Tulio Liebman. Ja a oferta da prestacdo jurisdicional resta condicionada a busca da
verdade real, que essencial para prolacdo de decisdo justa e fundamentada, sendo a participacao
ativa de todos os atores essencial. Destaca-se 0 entendimento de YARSHELL, em palestra

proferida acerca do sistema de provas:

1SUMULA DE JULGAMENTO . AGAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. EMPRESTIMO CONSIGNADO.
NAO COMPROVAGAO DE APERFEICOAMENTO DE CONTRATO. CONDENAGAO EM REPARAGCAO DO INDEBITO E DANO
MORAL. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. I — Pretende a parte recorrente a reforma da sentenca que declarou a nulidade do contrato
de empréstimo n° 203074838, determinando o pagamento em dobro das parcelas descontadas, totalizando o valor de R$ 3.401,64 (trés mil,
quatrocentos e um reais e sessenta quatro centavos), além de indenizagdo de R$ 12.000,00 (doze mil reais) por danos morais. Para alcancar tal
desiderato, alega a validade do contrato, auséncia de dano moral, impossibilidade de restituicdo dobrada e valor excessivo na indenizago. 11 -
Validade do contrato. Conjunto probatério fragil. Deveria a parte recorrente apresentar o contrato de empréstimo, porém se limitou a juntar
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In particolare, rispetto ai poteri istruttori, ha prevalso in dottrina la tesi
secondo cui l’attivita officiosa deve essere ampia e non e condizionata
all’iniziativa delle parti. Inoltre, e stato riconosciuto che [’attivita
istruttoria del giudice non & meramente sussidiaria, né é condizionata
o dipende dalla natura del diritto dedotto in giudizio o dalla posizione
delle parti rispetto al rapporto giuridico sostanziale.

(...)

Tutto cio é basato sulla convinzione che la ricerca della verita sarebbe
un requisito essenziale per [’emanazione di decisioni giuste e che,
pertanto, nel disporre d ufficio [’assunzione di mezzi di prova il giudice
starebbe attuando il diritto oggettivo, perseguendo in tal modo un
obbiettivo che & prima di tutto dello Stato. La dottrina maggioritaria ha
ritenuto che l’iniziativa ufficiosa del giudice in materia probatoria non
violasse il principio di uguaglianza delle parti, né mettesse a rischio
I’imparzialita dell’organo giudicante.

(...)

Accade che, paradossamente, il codice di procedura civile (del 2015),
senza propriamente negare i poteri istruttori del giudice e l’iniziativa
officiosa, ha finito per attribuire alle parti un ruolo particolarmente
rilevante in materia probatoria.

Com o advento do novo cddigo, a figura do julgador ndo mais ocupa papel central,
pois atribuido aos demais atores, que passaram a deter funcao extremamente relevante quando
se trata da producao de prova, na medida em que obrigados a influir no juizo de convencimento
daquele. Entretanto, apesar dos novos corolarios, como o do contraditorio pleno e o da
impossibilidade de decisdo surpresa, o legislador manteve a orientacdo de conservar os poderes
instrutorios do juiz que pode, ainda que de oficio, determinar a producédo quando pairar duvida
no caso concreto, desde que o faca por meio de decisdo fundamentada e sem incidir na macula
da parcialidade.

Interessante destacar que € um tanto quanto utdpico, para ndo se dizer temoroso,
imaginar gque o sujeito cognoscente é neutro e que o objeto contemple apenas uma verdade, e
mais ainda, transferir a solucéo do problema para o campo da subjetividade. Nesse contexto, a
regra da distribuicdo do 6nus da prova, desde que aplicada corretamente e por um juiz imparcial,

assegura a concretizacdo do principio do contraditério, evitando surpresas. Cabe ao julgador

copias de outros contratos com numeracéo diferente do discutido nos autos. 111 — Logo, as circunstancias mencionadas impelem em reconhecer
a nulidade do contrato de empréstimo. Soma-se o fato da parte recorrida ter afirmado em Juizo que nunca realizara qualquer contrato de
empréstimo consignado com a parte recorrente. IV - Com a inversdo do 6nus probante, deveria a parte recorrente apresentar o comprovante de
transferéncia dos valores referente ao suposto empréstimo através de TED, porém ndo se prestou a junta-lo, nem qualquer outro documento
que comprovasse o repasse. Ora, tal inércia, de per si, justifica a manuten¢do da condenacdo em danos materiais (...). In casu, diante da
constatacdo de realizagdo de empréstimo ndo contratado, decorrente da falha na prestacéo de servigo do recorrente, o dano moral se faz presente.
(...)XI - Recurso conhecido e parcialmente provido para reformar a sentenca tdo somente em relacéo ao valor de danos morais, mantendo-se
integralmente os demais dispositivos. XII - Condenacéo da parte recorrente em custas processuais, ja recolhidas, e na verba honoréria em
quantia equivalente a 10% sobre o valor da condenagéo. XI1I - Simula de julgamento que serve de acordéo (art. 46, segunda parte, da Lei n.°
9.099/95). (RECURSO INOMINADO Ne: 282/2013-1. RELATORA: LAVINIA HELENA MACEDO COELHO, ACORDAO N.° 243).
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proferir decisdo construida de forma dialética, que reflita a verdade processual, e fulcrada em
solido arcabouco probatdério.

A nova lei processual civil assegurou as partes o direito de empregar todos 0s meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para
provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgdo do juiz (art. 369, CPC/15). Esse dispositivo repete, quase que na integralidade, o
codigo anterior, mas a expressao “‘influir eficazmente na convic¢do do juiz” exige
comportamento ativo da parte, que obrigada a influenciar, de forma eficaz, na formacgéo do
convencimento. Assim, tera que produzir provas aptas a sustentar o didlogo e que se
contraponham ao alegado pela parte adversa. Quanto ao magistrado, diante do conflito, deve
utilizar do método dialético para superar a dicotomia e encontrar a verdade dos autos, a fim de
aplicar o dispositivo mais adequado para resolver a demanda2.

A prova assume um papel de argumento tedrico, elemento de argumentacéo, dirigido
a convencer o magistrado de que a afirmacao feita pela parte, no sentido de que alguma coisa
efetivamente ocorreu, merece crédito (MARINONI, 2015, p. 63). No mesmo sentido,
transcreve-se licdo do mesmo autor, agora citando CARNELUTTI: A prova, entdo, assume a
condicdo de um meio teorico, regulado pela lei, dirigido dentro dos parametros fixados pelo
Direito e de critérios racionais, a convencer o Estado-juiz da validade das proposi¢es, objeto
de impugnacéo, feitas no processo.

Destinadas a corroborar os fatos trazidos pelas partes, quer na peticéo inicial, quer na
contestacdo ou reconvencao, as provas sdo elementos de convencimento do julgador, dotadas
de carater cientifico, razéo pela qual se conclui que apenas os fatos controvertidos serdo objetos
de prova, sendo despicienda quando se trata de afirmacdes incontroversas (arts. 341 e 374, 1lI,
CPC/2015).

As partes tém liberdade de produzir prova vélida, sendo referido rol aberto, como se
verifica quando da leitura do dispositivo. Entretanto, ndo se pode perder o referencial de que a

prova tem como destinatario o magistrado, razdo pela qual deve este sujeito ser convencido da

2SUMULA DO JULGAMENTO: RECURSO INOMINADO EM ACAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. 1. Alega a parte autora, ora recorrida, ter contrato os servicos de internet (Plano Oi
Velox Banda Larga), o qual desde agosto de 2014 tem funcionado de forma irregular. 2. Sentenca. Procedéncia parcial dos pedidos contidos na
inicial para condenar a parte recorrente ao pagamento de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) a titulo de indenizagdo por danos morais.
3. Razdes Recursais. Sustenta a parte recorrente a auséncia de qualquer atitude ilicita ou irregular, auséncia de dano moral e excesso no quantum
indenizatério. 4. Falha na Prestacdo de Servigos. Ao disponibilizar o servigo, é dever da recorrente oferecé-lo com seguranca e regularidade.
Né&o ha qualquer prova nos autos que ateste a correta prestacdo de servigo por parte da operadora de telefonia. Embora conteste os fatos
alegados, ndo apresenta qualquer prova de suas alegagdes. Sendo assim, a responsabilizacdo pelos prejuizos advindos da ma prestagdo de
servico é medida que se impde. 5. (...). 8. Recurso inominado conhecido e improvido. Sentenca mantida por seus préprios fundamentos. 9.
Condenagdo da parte recorrente em custas processuais, ja recolhidas, e na verba honoréria em quantia equivalente a 20% sobre o valor da
condenagdo. 10. Simula de julgamento que serve de acrddo (art. 46, segunda parte, da Lei n.° 9.099/95). Resp: 173856. Rel. LAVINIA
HELENA MACEDO COELHO.
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sua validade. H& entendimento doutrinario que amplia a destinacdo para as partes e terceiros,
ja que o fim Gltimo da jurisdicdo seria a pacificacdo social. Convém dispor que ainda que as
partes produzam provas que retratem fielmente o acontecido, inexiste método que garanta que
julgadores distintos prolatardo sentencas de mesmo teor. Nesse sentido, destaco o escélio de
MARINONI (2015, p.66):

Assim se explica o porqué, diante de dois processos idénticos em que foram
produzidas as mesmas alegacgdes e as mesmas provas, de dois juizes distintos poderem
chegar a duas conclus6es completamente antagonicas: € que a prova nao se presta a
reconstrucdo da verdade — caso em que as conclusdes judiciais, como exercicio de
mero silogismo, deveriam ser, inexoravelmente, as mesmas -, mas a apoiar a
argumentacdo retorica das partes (e também do magistrado) sobre a controvérsia
exposta.

Sabe-se da impossibilidade do ser humano alcangar a esséncia da verdade, limite esse
reconhecido pelos filosofos ha séculos. Sabe-se, ainda, da inafastabilidade da jurisdigdo por
desconhecimento. Partindo dessas premissas, afere-se que ao magistrado do presente requer-se
que, além de ciente da limitacdo quanto ao alcance da verdade em si, profira decisdo juridica
convicto do acontecido no mundo concreto, sendo a prova indispensavel para construcao desse

discurso valido. Acerca da teoria do discurso, destaca-se HECK (2010, p. 99):

A teoria do discurso é uma teoria procedimental. A concepc¢éo de racionalidade da
teoria do discurso é, por isso, a de uma racionalidade universalista procedimental.
(-..) O conceito da teoria do discurso é o conceito do juizo racional. Esse é definido
pelo conceito da fundamentag@o ou argumentacéo racional. O Ultimo, outra vez, é
determinado pela ideia do discurso racional.

A despeito da prova aproximar o julgador do fato juridico, o dnus recai sobre as partes,
sendo que apenas de forma suplementar aquele deve determinar a producéo. Ora, como néo lhe
é dado o direito de recusar a jurisdicdo por auséncia de conhecimento, nem fazer uso do non
liquet (expressdo romana aplicada quando o magistrado deixa de julgar por ndo conseguir
formular resposta juridica), pode determinar a producdo de provas para suprir lacuna.

Transcreve-se as licdes de RAMOS (2015, p.73)

A doutrina atual, com a correcao do brocardo, busca demonstrar, assim, que 0 aporte
de provas ao processo nao pode ser incluido no principio dispositivo, nem pode ser
limitado pelo principio de aportacion de parte (influenciado plo mencionado erro
historico). Afinal, os litigantes séo livres para dispor dos interesses deduzidos em
juizo,, ou seja, do objeto do processo, mas ndo o sdo a respeito do proprio processo,
é dizer, seu desenvolvimento, ao conceber-se esse ndo somente como instrumento
dirigido a tutela jurisdicional de direitos privados, mas, ainda, como fungdo publica
do Estado, interessado, portanto, no melhor cumprimento de tal funcéo.

As partes podem, em outras palavras, escolher se querem bater a porta do Judiciério
ou ndo, podem escolher sair do Judiciario (quando h4, por exemplo, desisténcia de
uma das partes e concordancia pela outra) — tudo isso estd dentro do principio do
dispositivo. Nao podem, entretanto, forcar o juiz a deixar de considerar uma prova
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relevante. As partes ndo tém esse direito (conforme, inclusive, demonstra o art. 370
do Novo CPC).

O dispositivo que assegura a producdo de prova de oficio deve ser aplicado com
cautela, pois mecanismo para concretizar a verdade material quando o julgador tiver davida,
jamais para suprir inércia de parte. Insiste-se que essa participacdo ativa do julgador é medida
andmala e destinada a formar juizo de convicgdo, sendo lastreada na inafastabilidade da
jurisdicéo.

A linha divisoria entre a imparcialidade e a determinacdo de prova oficiosa é por
demais ténue, motivo pelo qual a decisdo deve conter argumentos juridicos solidos. Ressalve-
se que ha entendimento doutrinario, ainda que minoritario, que apenas aceita a participacéo
ativa do magistrado na producdo de prova quando se trata de direito indisponivel, que ndo pode
ser objeto de transacéo pelas partes.

Afere-se que o0 magistrado deve buscar a verdade dentro dos autos, precisamente nas
provas; na auséncia destas, fulcrado no poder instrutdrio, pode determinar a producéo. Ocorre
que tal poder sofre limitacGes, sendo que ha duas correntes que abordam essa questdo. A
primeira, entende que excluir ou limitar o poder judicial de instrucdo probatoria implicaria
excluir ou afetar o proprio poder de proferir a decisdo adequada (WAMBIER, 2016, p. 229).
Como o juiz esta obrigado a decidir, deve determinar a producdo de provas de oficio, desde que
ndo caracterizada omissdo voluntaria da parte, nem assisténcia unilateral em favor de um ator
processual. J& a segunda corrente, minoritaria, entende que o poder instrutorio do julgador é
limitado, haja vista ser da parte o direito e o 6nus de produzir prova, sendo que apenas de forma
supletiva e versando de direitos indisponiveis, poderia ser determinada a producéo oficiosa.

Resta claro que o juiz ndo pode utilizar seus poderes instrutorios para beneficiar uma
parte, nem tornar-se seu assistente. Entretanto, pode determinar a producao oficiosa, desde que,
afastado o fator surpresa, apresente sélida fundamentacdo (art. 5°, LV, da CF/88 e arts. 9 e 10
do CPC/2015). Assim, o poder instrutorio do juiz tem natureza juridica de garantia estipulada
em beneficio dos atores processuais, que poderdo obter julgamento adequado ainda quando a
prova reunida ndo se mostrar suficiente.

De fato, em busca da construcdo da verdade do processo, 0 novo Caodigo amplia os
poderes instrutérios do magistrado, pois além de prevé a regra de distribuicdo do énus da prova,
inclusive sua inversdo, e a litigancia de ma-fe, estabelece medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatorias para que o documento seja exibido (art. 400, CPC/2015).
Todavia, as criticas quanto & ampliacdo desses poderes restam equivocadas, pois conferidos ao

magistrado para assegurar a verdade real, a captura do acontecido. A postura ativa do
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magistrado € necesséria para a distribuicdo do 6nus da prova quando faltam elementos nos autos
para proferir decisdo juridica adequada. Corroborando esse entendimento, destaca-se trecho de
obra de CAPPELLETTI (1989, p. 86):

O papel criativo dos juizes na evolugdo e modernizacao do direito constitui agora um

dado geralmente aceito. Certamente, este papel implica certo grau de
discricionariedade e, por isso, “de politicizagdo” e “socializa¢do” da atividade e,
assim, do poder jurisdicional”.

Entende-se, pois, desarrazoada a critica de suposto aumento do poder instrutorio no
novo codigo, pois formulado para instrumentalizar a busca da verdade processual, portanto, em
beneficio das partes. O papel do magistrado, no processo civil moderno, de cunho constitucional
e democratico, é de coordenar o procedimento na busca da pacificacdo social, sendo refutada
qualquer tentativa de desvirtuamento dos mecanismos processuais para beneficiar parte.
Confirmando dito entendimento, transcreve-se MARINONI (2015, p. 189):

A quem pense serem exagerados esses poderes instrutorios, cabe invocar o exemplo
do direito comparado. Merece referéncia, em especial, o disposto no art. 519 do CPC
portugués. Esse artigo dispoe que “todas as pessoas, sejam ou ndo partes na causa,
tém o dever de prestar a sua colaboracdo para a descoberta da verdade, respondendo
ao que lhes for perguntado, submetendo-se as inspecfes necessarias, facultando o
que for requisitado e praticando os atos que forem determinados”. E, em seguida —
estabelecendo as san¢fes cabiveis para o descumprimento do preceito -, afirma que
“aqueles que recusem a colaboragdo devida serdo condenados em multa, se prejuizos
dos meios coercitivos que forem possiveis; se o recusante for parte, o tribunal
apreciara livremente o valor da recusa para efeitos probatdrios, sem prejuizo da
inversdo do énus da prova decorrente do preceituado n.2 do art. 344 do Cédigo Civil.

4, O PRINCIPIO DA COLABORACAO EM MATERIA PROBATORIA

Dentre todos as inovacfes em matéria processual advindas com o CPC/15, o dever de
cooperacao entre 0s sujeitos do processo, na busca por uma tutela justa e efetiva, ofertada em
tempo razoadvel, merece especial andlise. Com efeito, referida norma estabelece novo
paradigma, por determinar que as partes tém o dever de colaboracdo com o sistema de justica,
sendo, portanto, considerada uma evolucdo, pois durante anos préticas desleais ficaram isentas
de punicdo no desenrolar da relacdo processual. Cizania doutrinaria persiste quando se trata de
analisar quais atores processuais teriam esse dever de colaboracao.

A primeira corrente, majoritaria em nosso ordenamento, entende que a postura
cooperativa envolve apenas parte e juiz, excluindo tal dever na relacdo das partes entre si. Ja a
segunda, minoritaria, empregada no ordenamento norte-americano, amplia o dever de
colaboracdo ao envolver todos os atores processuais, ou seja, autor e réu devem colaborar

inclusive entre si. Sem embargo, referida corrente é de dificil compreensdo numa sociedade que
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valoriza o litigio, cujo o operador e talhado tdo somente para soluciona-lo, mas ndo se tem
davida que representa o caminho por impor, aos que recorrem ao Poder Judiciario, postura ética
e social adequada.

As partes tém o dever de expor os fatos em Juizo conforme a verdade; assim como
qualquer pessoa capaz de manter ou modificar o curso do processo, através do desempenho de
atividade probatoria, é obrigada a fazé-lo (art. 77, I, CPC/2015). Referidas obrigaces emanam
do monopolio da jurisdicdo pelo Estado-Juiz, que ndo pode se esquivar da prestacdo da tutela.
Logo, considera-se adequado e necessario o comando legal que estabelece o poder de
colaboracédo de forma ampla, dirigido a todos, sendo que a sua violagéo caracteriza litigancia
de méa-fé (art. 80, Il, CPC/2015). Dispbe-se que esse dever de colaboracdo com o Poder
Judiciario sempre esteve presente no direito processual civil, entretanto, fora elevado a
categoria de principio ante sua importancia crescente.

Estabelece o Novo Cddigo, no art. 379: preservado o direito de ndo produzir prova
contra si propria, incumbe a parte: |1 - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for
interrogado; Il - colaborar com o juizo na realizacao de inspecéao judicial que for considerada
necessaria; Il - praticar o ato que Ihe for determinado”. Segue no art. 380: “Incumbe ao
terceiro, em relagcdo a qualquer causa: | - informar ao juiz os fatos e as circunstancias de que
tenha conhecimento; Il - exibir coisa ou documento que esteja em seu poder. Paragrafo unico.
Podera o juiz, em caso de descumprimento, determinar, além da imposi¢do de multa, outras
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias”.

Partindo de interpretacdo literal do dispositivo citado, constata-se a existéncia do dever
de colaboracdo das partes e de terceiros com o Poder Judiciario na reconstrucéo de uma verdade
processual. Todavia, ha possibilidade de ndo produzir prova contra si, como 0s que estdo
impossibilitados de colaborar com a verdade na condicdo de testemunha e os considerados
incapazes, impedidos ou suspeitos (NCPC, art. 477); bem como quando a declaracdo acarretar
grave dano, também aplicado ao cénjuge, companheiro e parentes ou que tenha o dever
profissional de zelar pelo sigilo. Ja o art. 341 estabelece que o réu deve impugnar as alegacdes
de fato deduzidas na exordial, sob pena de presuncéo de veracidade.

Da interpretacdo das premissas, conclui-se que ratificado o dever do réu de colaborar
com a verdade e manifestar-se acerca dos fatos descritos pelo autor, sendo que a inércia quanto
a impugnacdo enseja a aplicacdo da presuncdo de veracidade. Interessante destacar que
ninguém é obrigado a produzir prova contra si, mas quando se trata da figura do réu essa inércia

tem consequencialidade, pois do siléncio decorre a presungédo de veracidade.
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5 ONUS DA PROVA

E cedico que o julgador ndo pode se esquivar de decidir, nem aplicar o non liquet,
razdo pela qual obrigado a determinar, de oficio ou a requerimento das partes, a producao de
provas necessarias para a resolucdo do mérito da controvérsia. E cedico mais, que ha critérios
que possibilitam a solugdo do conflito quando os fatos principais ndo estdo limpidos, sendo
esses 0 objeto de analise desse tdpico. A regra determina que ao autor cabe provar os fatos
constitutivos do seu pretenso direito; bem que ao réu, os fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito do autor, restando expressa no art. 373 do CPC/2015, tendo por inspiracao
a teoria alema de Normentheorie.

Tambem determina que ha fatos que ndo dependem de prova, quais sejam, 0s notorios;
os afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria; os admitidos no processo como
incontroversos; e 0s que em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de veracidade.
Fato notorio € o que dispensa prova para ser tomado como verdadeiro. Confesso € quando uma
parte admite por verdadeiro o levantado pela parte adversa. Incontroverso é o fato que ndo gera
duvida. Presuncdo legal de existéncia ou de veracidade envolve hipotese que nao admite
guestionamento.

As regras de distribuicao do 6nus da prova sao objetivas. Todavia, incide em erro quem
imagina que essa equalizacdo seja descomplicada, antes afigura-se como um dos problemas

mais arduos para o julgador. STRECK (2016, p.), ao comentar o art. 370, destaca:

Esse dispositivo se constituia no artigo 130 do CPC/73. Agora desdobrado em caput
e paragrafo, ndo introduziu alteracdes sintaticas. Evidentemente, se o0 seu texto é o
mesmo, a sua norma devera ser diferente, na medida em que o CPC se inscreve em
um novo paradigma de compreensao, isto é, do superado paradigma da subjetividade
parte-se para a intersubjetividade. Isso quer dizer que o juiz, quando agir de oficio,
ndo tera a liberdade de convencimento ou a liberdade de aprecia¢do do quadro
probatério como tinha no CPC derrogado.

Retorna-se aqui a questdo do poder instrutorio concedido ao julgador, pois entende
dito jurista que esse ndo pode ser tomado como absoluto ou ilimitado, mas exercido de acordo
com os principios que fundamentam o novo processo civil. Assim, entende que se a parte autora
ndo comprova os fatos constitutivos, ndo pode o julgador assumir tal 6nus quando versar a
demanda acerca de direitos disponiveis. Transcende, ao admitir a producdo oficiosa de prova
apenas nos casos de direito indisponivel, em que ndo permitida transacdo. Segue-se destacando

ainda entendimento de STRECK (2016), que se frise, € minoritario:

Mesmo que esteja autorizado a agir de oficio, ndo pode se colocar de um lado do
processo, olvidando a necesséria imparcialidade, que deve ser entendida, no plano
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do Constitucionalismo Contemporéneo, como o principio que obriga o juiz a uma
fairness (Dworkin), isto é, a um jogo limpo, em que as provas sao apreciadas com
equanimidade. Isso também quer dizer que, mesmo que possa agir de oficio, o juiz
ndo o faca agindo por politicas ou circunstancias de moralidade, e sim por intermédio
dos principios constitucionais.

A despeito da regra ser limpida, exigindo, prima facie, apenas interpretacéo literal,
tem-se que para uma correta distribuicdo do 6nus mister uma real descrigdo dos fatos juridicos.
Diante da valorizacdo do acontecido no mundo fenoménico para resolucéo da lide, exige-se
mais das partes e do juiz com relacdo a prova, sendo que ndo mais suficiente a postura vigente
no cédigo anterior. As partes devem se preocupar mais com o relato dos fatos para possibilitar
ao julgador a exata compreensdo da controvérsia. Este ndo pode deixar de fundamentar suas
decisdes, assegurar o contraditdrio e evitar a decisdo surpresa. Com efeito, a releitura deve ser
efetivada a partir de novos paradigmas, quais sejam, 0s principios constitucionais democraticos.
Nesse sentido, transcreve-se ALEXY (2013, p.39):

Também algumas considerages do Tribunal Constitucional Federal em uma decisédo

recente evidenciam como desejavel uma clareza do que deve ser entendido por
argumentacédo racional. O Tribunal constata, primeiro, que em relacdo ao art. 20, §
3, da lei Fundamental, “o Direito,,, ndo se identifica com o conjunto de leis escritas”.
O juiz ndo estd, portanto, “constrangido pela Lei Fundamental a aplicar ao caso
concreto as indicagdes do legislador dentro dos limites do sentido literal possivel”. A
tarefa de aplicagdo do Direito pode ‘“exigir, em especial, evidenciar e realizar
valoraces em decisfes mediante um ato de conhecimento valorativo em que ndo
faltam elementos volitivos. Tais valoracBes sdo imanentes a ordem juridica
constitucional, mas ndo chegam a ser expressos nos textos das leis ou o foram apenas
parcialmente. O juiz deve atuar sem arbitrariedade; sua decisdo deve ser
fundamentada em uma argumentagéo racional. Deve ter ficado claro que a lei escrita
ndo cumpre sua fungdo de resolver um problema juridico de forma justa. A decisé@o
judicial preenche entdo essa lacuna, segundo os critérios da razdo prética e as
concepgdes gerais de justica consolidadas na coletividade.

As especifidades de cada processo ndo permitem aplicacdo cartesiana ou positivista
do dispositivo que trata do 6nus da prova, razdo pela qual o poder instrutério do magistrado
fora ampliado para possibilitar a sua melhor equalizacdo. Todavia, quando o julgador faz uso
do poder instrutério fora das regras gerais, necessario que apresente sélida motivacdo. Acerca
dessa redistribuicdo de modo diverso, destaca-se WAMBIER (2016, p.238):

O parégrafo primeiro do art. 373 do CPC/2015 autoriza o juiz a redistribuir o énus
da prova de modo diverso do previsto na regra geral se houver impossibilidade ou
excessiva dificuldade no cumprimento do encargo ou, ainda, se for mais simples a
obtengdo de prova do fato contrario. Mas o juiz estd proibido de proceder a tal
redistribuicdo, se ela implicar a atribuicdo a parte de Onus impossivel ou
excessivamente dificil de ser cumprido (paragrafo segundo). Trata-se daquilo que a
doutrina denomina de distribui¢éo dindmica do 6nus da prova.

108



Assim, o juiz pode redistribuir o 6nus da prova de modo diverso do exposto na regra
geral, devendo fazé-lo na primeira oportunidade a fim de assegurar o contraditério pleno e
eficaz, sendo tal regra nominada por parte da doutrina de mudanga de critério de desempate,
por alterar a posicao do ator processual que arcaria com determinado dnus. Ressalva-se que ha
limites bem delineados quanto a aplicacdo da regra, pois o julgador ndo pode atribuir 6nus

excessivo ou impossivel a um dos atores. Traslada-se o entendimento de RAMOS (2015, p.86):

O que ocorre é que a chamada inversao do 6nus probatoérios, em realidade, nada mais
é do que a mudanca do critério de desempate, ou seja, a mudanca do sujeito que
sofrerd as consequéncias pela insuficiente corroboracao das hipoteses faticas. Opera,
portanto, no momento em que ja houve a instrugéo probatoria, e ndo durante (no dito
aspecto objetivo do 6nus da prova, portanto).

Destaca-se que é na questdo probatdria que o principio da motivagéo racional encontra
sua maxima, pois além dos argumentos serem expostos de forma légica e concatenada na
decisdo judicial, devem estar fundamentados em solido arcabouco probatorio. Reside aqui a
justificativa maior da producdo de prova de oficio pelo Estado-juiz, pois quando se depara com
a davida, deve produzi-la de oficio, caso ndo configurada inércia das partes. Insta mencionar 0s
ensinamentos de THEODORO JUNIOR (2015, p. 99):

De modo que 0 aumento dos poderes dos juizes ndo significou a reducdo das garantias
de defesa das partes, tanto que os pontos delineados por estas devem ser levados em
conta na fundamentacgéo das decises, e ao juiz ndo € dada a possibilidade de decidir
de oficio sem anterior e prévio conhecimento das partes.

Ainda como instrumento de limitacdo desse poder, fora previsto marco processual para
a cientificacao das partes acerca da distribuicdo do 6nus, qual seja, até decisdo de saneamento.
Tal medida assegura que as partes terdo conhecimento anterior do encargo, como estabelece o
principio da ndo surpresa (arts. 9 e 10 do NCPC), a fim de que se desincubam do 6nus
processual.

Destaca-se que a regra do 6nus nao € apenas dirigida ao julgador, mas a todos os atores
que devem estar dela cientes desde antes da proposicdo da acdo. Acresce-se gque a doutrina
patria aborda a questdo da prova como 6nus e ndo como dever, sendo que de tal entendimento
decorre algumas consequéncias. A parte inerte quanto ao desempenho do minus probante ndo
sera impedida de buscar o Estado-juiz a fim de ter satisfeita pretensdo, mas suportard os
prejuizos advindos pelo desempenho ndo adequado. Ja o julgador nunca podera disponibilizar
do poder instrutorio para desempenhar papel de assistente de uma parte em detrimento da outra.
Convém recorrer, mais uma vez, ao escolio de THEODORO JUNIOR (2015, p.100):

Nota-se que, uma vez que os poderes do julgador sdo aumentados, imp&e-se a este 0
dever de informar as partes as iniciativas que pretende exercer, de modo a permitir a
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elas um espaco de discussdo em contraditorio, devendo haver expansdo e a
institucionalizacdo do dever de esclarecimento judicial a cada etapa do
procedimento, inviabilizando julgamentos surpresas.

Ainda com relacdo ao 6nus da prova, destaca-se que o art. 364 do NCPC manteve regra
que transfere ao autor que alega direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, o
dever de provar o teor e a vigéncia, se assim 0 juiz determinar, exceto para 0s casos de direito
municipal e estadual do local em que a autoridade judicial exerce sua jurisdi¢éo, tendo em vista
decis@o do Superior Tribunal de Justica, nos autos do REsp 98377, de Relatoria do Ministro
Garcia Vieira, datado de 03.08.1998, derrogando o Principio lura Novit Curia.

Outra questdo que merece analise refere-se ao direito da parte que ndo tem o énus
processual, mas quer produzi-la. Entende-se que o magistrado ndo deve inibir tal conduta, pois
seria admitir que a formagdo da conviccdo recairia tdo somente na atuacdo da parte onerada.
Ora, se a finalidade da producdo da prova é a busca de uma verdade processual, nada mais
l6gico que todos possam colaborar. Agora, se a parte apresenta, voluntariamente, prova cujo
onus ndo Ihe incumbia, nada impedira que a mesma seja utilizada contra si, sendo tal risco uma
consequéncia. Eis o Principio da Comunhdo da Prova, expresso no art. 371 do NCPC,
conceituado por WAMBIER (2016. p. 228):

A constatagdo de que a prova ndo “pertence” a parte implica relevante consequéncia
pratica. Uma vez produzida, a prova passa a integrar 0 processo, pouco importando
guem a produziu. Tanto que, como adiante se vera, a parte ndo pode seccionar a prova
para aproveitar apenas a parcela que Ihe interessa. A prova é um todo, e como um todo
deve ser considerada.

Convém ainda dispor que o juiz pode alterar a ordem de producédo dos meios de prova,
adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do
direito (art. 139, VI, do NCPC), desde que submeta previamente as partes, e, por decisao
fundamentada, altere a ordem sem causar prejuizo a nenhuma delas. Dita medida também
decorre da consumacao de negdcio juridico celebrado entre as partes, com a chancela do juiz
(arts. 190 e 191 do NCPC), sendo a admissibilidade atrelada a ndo adocdo de dispositivos
ofensores ao ordenamento legal.

Em suma, 6nus da prova é regra de julgamento prevista no ordenamento juridico
para fornecer critério ao julgador para distribui-la nas incertezas diante da situacéo fatica. Logo,
apenas € necessario o seu emprego quando nao provados os fatos. Acerca do tema, destaca-se
RAMOS (2016, p.116):

Procede dessa forma, como demonstrado, o 6nus da prova nada mais sera do que
uma regra de julgamento, dirigida ao juiz (mesmo nos casos de dinamizagdo,
autorizados pelos paragrafos do art. 373 do CPC), a ser utilizada nos casos em que,
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mesmo diante de ordens judiciais, néo tiver havido suficiéncia de corroboragéo
objetiva das hipdteses faticas.

A regra de julgamento, entretanto, terd funcdo ainda mais residual (visto que na
maioria dos casos sera possivel a apuragao dos fatos através dos métodos racionais),
devendo ser evitada ao maximo. Afinal, sua aplicacdo acarreta, como visto,
resultados tendencialmente menos justos, por se afastarem tendencialmente da busca
da verdade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Interpretado a partir dos novos principios, o sistema probat6rio passou a exigir postura
ativa das partes e dos magistrados. Das partes, diante da nova obrigacéo de influir na convicgéo
do magistrado; deste, por ser o responsavel da distribuicdo do 6nus na busca da verdade
concreta. Equacionar o 6nus a partir do relato dos fatos e de teses contraditorias, mantendo a
condicdo de terceiro imparcial, para buscar a pacificacdo social através da formulacdo de
discurso valido, talvez seja 0 maior desafio do julgador do século XXI. Nesse sentido, destaca-
se pensamento de ALEXY (2014, p.222):

Suponha-se que as partes em um processo civil se limitam a declarar seus respectivos
interesses. N&o afirmam que tem um direito, pedem meramente ao juiz um a decisédo
que seja vantajosa. Pretendem por todos 0s meios que 0 juiz seja favoravel, mais ndo
com argumentos que aspiram a corre¢ao ou justica da decisdo solicitada por eles. Se
0 juiz entra no jogo e pronuncia uma sentenga como ‘“‘outorgo uma vantagem ao
senhor N porque é para ele que mais favordavel me tendi”, ndo se trata mais de um
debate judicial, ainda que tudo se desenvolva dentro do ambito institucional de um
sistema judicial. Se o juiz deixa as partes agire(mas ndo entra no jogo), decidindo ao
final como se tivesse o direito valido como correto, entdo ele trata as partes como
pessoa que hdo compreendera, o que € um debate judicial e que, por isso, ndo podem
realmente participar nele. Isso mostra que a argumentagao diante do juiz ndo s6 pode,
mas que deve ser interpretada no sentido da teoria do discurso.

Os poderes do juiz para avaliar as provas sao plenos, mas a decisdo que equaciona o
onus deve apresentar soOlida fundamentagdo, como determina o Principio do Livre
Convencimento Motivado, constante na parte final do art. 371 do NCPC/15. Ainda que livre
em seu convencimento, deve justificar o resultado alcangado a partir do arcabouco probatorio
constante nos autos. Destarte, a regra da distribuicdo do 6nus, antes de ser destinada ao
magistrado, fora pensada para a parte, que obrigada a produzir prova a fim de obter tutela
favoravel. A omissdo quanto ao munus e a inércia ndo implicam, necessariamente, na prolacéo
de julgamento desfavoravel. H& casos em que mesmo a parte produzindo prova deficiente tem
direito reconhecido ante o comportamento da parte adversa.

Constata-se que a analise desse novo sistema probatério exige a substituicdo de

paradigmas, consolidando os que exigem a aplicacdo de ideais democraticos no processo.
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Referida mudanca de postura iniciou com o movimento do Circulo de Viena, nominado de
neopositivismo, que reabraca o empirismo tradicional e a légica moderna, atrelando-os a
cientificidade. Consolida-se, portanto, a incorporagdo de principios que refletem valores do
Estado e da sociedade no interior das Constituigdes, sendo que o julgador resta obrigado a
empregar as regras processuais a partir daqueles, que dotados de forte carga valorativa. Nesse
sentido, transcreve-se BARROSO (2005):

Sob a forma de principios, os valores passaram a ser as ideias centrais das Cartas
constitucionais, filoséfica e juridicamente, bem como dos pilares dos Estados por elas
organizados. Os principios, entdo, passaram a ter reconhecida sua eficacia juridica,
pois seu contetdo reflete os valores mais importantes do Estado e da sociedade, de
forma que, a luz da simples aplicacdo dos mesmos poderia o Poder Judiciario
resolver um caso concreto que lhe fosse submetido.

Conclui-se que o Novo Codigo de Processo Civil requer maior cautela de todos os
operadores do direito na descricdo dos fatos juridicos, o que perpassa pela escuta atenta das
partes antes mesmo da proposicdo da acdo ou da apresentacdo da defesa em Juizo. Sem
embargo, tal medida oportunizard futuramente ao magistrado, ser imparcial por natureza,
melhor equalizacdo do 6nus, assegurando, por consequéncia, a concretizacdo dos principios
processuais constitucionais democraticos. Por fim, cabe dispor que para o oferecimento de uma
tutela jurisdicional adequada mister que as partes e 0s magistrados priorizarem o elemento
prova, 0 que perpassa pela descricdo e avaliacdo do acontecido, por ser indispensavel para
elaboracao e validacdo do discurso juridico.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. A teoria do discurso racional como
teoria da fundamentacao juridica. 3% ed. Rio de Janeiro, Forense, 2013.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 152 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito constitucional
civil brasileiro. Revista da EMERJ, v.4, n.15, 2001.

. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizac¢do do direito (o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Parana: Notadez, 2005.

BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone,
2006.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado, 1988.

112



. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.. Lei
n?13.105, de 16 de marco de 2015. Dispde sobre o Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm

CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo C6digo de Processo Civil Brasileiro. 22 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2016.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis. Sdo Paulo: Sérgio Antdnio Fabris Editor,
1989.

HECK, Luis Afonso (Org.). Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. MARINONI, Luis Guilherme. ARENHART, Sérgio
Cruz. Prova e Convicgao de acordo com o CPC 2015. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015.

MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de metodologia da pesquisa
no direito. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 20009.

RAMOS, VITOR DE PAULO. Onus da prova no processo civil. Do 6nus ao dever de provar.
S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015.

POSNER, Richard A. Para além do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.

STRECK, L.L, NUNES D., CUNHA L.C e FREIRE, Alexandre. Comentarios ao CPC. Sao
Paulo: Saraiva, 2016.

WAMBIER, Luiz Rodrigues e TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil:
cognicao jurisdicional. Vol 2.S80 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

113





